PERDA ALARGADA DE BENS:
ALGUNS PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDADE®®

Francisco BORGES

Hd muito que beneficio dos ensinamentos do Prof. Doutor Manuel da Costa
Andyade. Mais recentemente, tenho tido o privilégio de privar de perto com o homem
por detrds da obra. A minha homenagem a ambos.

I. Introdugao

Nas tltimas décadas, tem-se vindo a insistir, ao nivel global, na necessidade de
agilizar os mecanismos de confisco dos proventos econémicos do crime, de modo a
combater mais eficazmente as formas mais graves de criminalidade. Naturalmente,
nada tem de recente ou especifico do tempo em que vivemos que, no dominio
de certos tipos de criminalidade, os agentes orientem a sua conduta pelo lucro.
No entanto, dados os fabulosos proventos que frequentemente resultam de certas
formas de delinquéncia caracteristicas da actualidade, nomeadamente no dominio
da grande criminalidade organizada transnacional, a preméncia de eliminar o
incentivo econémico ao crime e, assim, inculcar nos seus perpetradores a ideia
de que nio compensa faz-se, porventura, sentir hoje com maior intensidade. A
esta circunstincia, hd que acrescentar, por um lado, os efeitos muito danosos que
resultam de certos fenémenos criminais — pense-se, por exemplo, na corrupg¢ao
ou no trafico de drogas —, com repercussoes significativas na vida em sociedade
e no funcionamento das institui¢des do Estado de direito democritico, e, por
outro, as enormes dificuldades que muitas vezes coloca a prova da ligacao entre os

@ Muito agradego & Mestre Inés Horta Pinto a leitura de uma versio inicial deste artigo e
os comentdrios e sugestoes efectuados. O que nele permanece de questiondvel ¢, naturalmente, da
minha inteira responsabilidade.

9 Embora este artigo se reporte a Marco de 2017, foi entretanto adaptado para ter em
conta as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 30/2017, de 30 de Maio, no Cédigo Penal e na Lei

n.° 5/2002, de 11 de Janeiro.
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bens cuja origem se suspeita ser ilicita e os crimes de que alegadamente provém,
maxime quando praticados de forma organizada.

Por todas estas razoes, entao, a comunidade internacional de Estados — no
ambito da ONU e também do Conselho da Europa — tem vindo, em diversas
convengdes internacionais, a consagrar, em acrescento a tradicional perda das
vantagens do crime, associada ao cometimento de qualquer ilicito penal, formas
mais 4geis de confisco dos bens que se considera terem proveniéncia ilicita”. Tais
mecanismos, aplicdveis apenas a certas categorias de crimes, tém em comum o
propésito de, de uma ou outra forma, tornarem mais ficil a prova da origem
ilicita dos bens em questao. Nomeadamente, em diversos destes instrumentos,
contempla-se a «possibilidade de inverter o énus da prova no que diz respeito a
origem licita dos presumiveis produtos ou outros bens que possam ser objecto de
perda», ainda que apenas «na medida em que os principios do respectivo direito
interno e a natureza dos procedimentos judiciais e outros o permitam»®.

No 4mbito mais especifico da Uniao Europeia, estdo também previstas formas
de facilitagao do confisco de bens obtidos ilicitamente. Recentemente, foi aprovada
a Directiva n.° 2014/42/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de
Abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do
crime na Uniao Europeia, que substitui, no que respeita a perda alargada de bens,
a Decisao-Quadro n.° 2005/212/JAI, do Conselho, de 24 de Fevereiro de 2005.

O n.°o 1 do artigo 5.° estabelece o seguinte: «Os Estados-Membros tomam as

@ Utlizamos indistintamente as expressoes “perda de bens” — alargada ou nio — e “confisco”,
na senda de PEDRO CAEIRO, «Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com
o crime no confronto com outros meios de preven¢io da criminalidade rediticia (em especial, os
procedimentos de confisco in rem e a criminalizagio do enriquecimento “ilicito”™», RPCC, 2011,
n.° 2, p. 269, nota 2. Para uma critica do termo “perda”, cfr. DAMIAO DA CUNHA, Perda de bens a
favor do Estado. Artigos 7.2-12.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro — Medidas de combate a crimi-
nalidade econdmico-financeira, Centro de Estudos Judicidrio, 2002, pp. 25 e ss., JORGE GODINHO,
«Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio do énus da prova (Lei n.° 5/2002,
de 11 de Janeiro, artigos 1.° e 7.° a 12.9)», in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 1356, nota 126, e CONDE CORREIA, Da Proibi¢io do Confisco
a Perda Alargada, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2012, p. 65, nota 101.

@ E esta a formulagio utilizada no n.° 7 do artigo 5.° da Convengio das Nagoes Unidas
contra o Tréfico Ilicito de Estupefacientes e Substincias Psicotrépicas, adoptada em Viena, em 20
de Dezembro de 1988, e ratificada através do Decreto do Presidente da Republica n.c 45/91, de
6 de Setembro. A ressalva final, relativa aos principios do direito interno de cada Estado, consta
também em outros instrumentos internacionais que contém disposicoes semelhantes. E o caso,
por exemplo, da Convengao das Nag¢oes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional,
adoptada em Nova lorque, em 15 de Novembro de 2000, e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Reptblica n.° 19/2004, de 2 de Abril (cfr. o artigo 12.°, n.> 7 ¢ 9), e da Convengao do Conselho
da Europa Relativa ao Branqueamento, Detec¢io, Apreensio e Perda dos Produtos do Crime e ao
Financiamento do Terrorismo, adoptada em Varsévia, em 16 de Maio de 2005, e ratificada através

do Decreto do Presidente da Republica n.° 78/2009, de 27 de Agosto (cfr. o artigo 3.°, n.° 4).
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medidas necessdrias para permitir a perda, total ou parcial, dos bens pertencentes
a pessoas condenadas por uma infracao penal [este conceito refere-se apenas as
infrac¢bes que sao elencadas no n.° 2] que possa ocasionar direta ou indireta-
mente um beneficio econdmico, caso um tribunal, com base nas circunstincias
do caso, inclusive em factos concretos e provas disponiveis, como as de que o
valor dos bens ¢ desproporcionado em relagao ao rendimento legitimo da pessoa
condenada, conclua que os bens em causa provém de comportamento criminoso».

No ordenamento juridico portugués, além do instituto da perda das vanta-
gens do crime, previsto no artigo 110.° do Cédigo Penal, e em que é necessirio
estabelecer uma conexio entre um concreto facto ilicito tipico e as vantagens
através dele adquiridas®, acompanha-se a tendéncia mundial e, desde 2002,
encontra-se consagrada, na Lei n.© 5/2002, de 11 de Janeiro, que estabelece medi-
das de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira, uma forma
de perda alargada de bens. No artigo 7.2, n.° 1, deste diploma, estabelece-se o
seguinte: «Em caso de condenagao pela prética de crime referido no artigo 1.0, e
para efeitos de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagem
de actividade criminosa a diferenga entre o valor do patriménio do arguido e
aquele que seja congruente com o seu rendimento licito»™.

O objecto deste estudo ¢ o confronto da presuncao de ilicitude com a Cons-
titui¢ao. Para esse efeito, é necessirio, antes de mais, destacar, ainda que muito
perfunctoriamente, os tragos essenciais do instituto da perda alargada, tal como
este se encontra configurado na Lei n.° 5/2002.

II. Breve descri¢ao do instituto
Em primeiro lugar, a presungao em questao sé opera no caso de ter havido

uma condenagio pela pritica de um dos crimes referidos no artigo 1.° da Lei
n.° 5/2002%. Segundo a exposicio de motivos da Proposta de Lei n.o 94/VIII,

@ Vantagens, em sentido lato, sao todos os beneficios que se retiram do crime. Nao se
confunda este conceito com o de instrumentos do crime, previsto no artigo 109.° do Cédigo
Penal, e que se refere aos «objectos que tiverem servido ou estivessem destinados a servir» para a
pratica de um facto ilicito tipico. Com a entrada em vigor da Lei n.© 30/2017, perdeu relevincia
prética a distingao entre vantagens e produtos do crime — os objectos que tiverem sido produzidos
pela préitica daquele —, uma vez que ambos passaram a estar sujeitos a0 mesmo regime — o do
artigo 110.°. Sobre estas distingdes, cfr. FIGUEIREDO DIas, Direito Penal Portugués. Parte Geral I1.
As Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas. Editorial Noticias, 1993, pp. 617 es. e 629 e ss., e
CoNDE CORREIA, Da Proibigio. . . cit., p. 67, e «A recuperagio de ativos dos crimes contra a economia
e a satde publica (Decreto-Lei n.c 28/84, de 20 de janeiro)», RMP, 2016, 146, p. 51, nota 10.

@ Esta é a versio que resulta da Declaragao de Rectificagio n.c 5/2002, de 6 de Fevereiro,
de acordo com a qual onde se & «presume-se constituir vantagem da actividade criminosa» deve
ler-se «presume-se constituir vantagem de actividade criminosan.

©) A redacgao actual resulta da Lei n.c 30/2017.
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que deu origem a Lei n.° 5/2002, «[t]rata-se de crimes que se caracterizam pela
sua susceptibilidade de gerarem grandes proventos. Parte deles sao incluidos
apenas se forem praticados de forma organizada, dado que s6 assim eles sao
abrangidos pela ratio desta proposta, que nao visa a pequena criminalidade».
Além do mais — e nao olvidando a ratio geral da Lei n.© 5/2002, que é combater
a criminalidade organizada e econémico-financeira, incluindo o terrorismo —, nas
situagdes abrangidas pelo catdlogo, seria, por via de regra, muito dificil estabelecer
uma ligacio entre os proventos econdémicos e os crimes de que, em concreto,
provém — entre outras razdes precisamente porque sao tipicamente cometidos no
seio de uma organizagio que se dedica 2 actividade criminosa® ou no contexto
de uma carreira com esse mesmo escopo, nao constituindo, nessa medida, actos
isolados. Compreende-se, assim, a inclusao na lista de crimes tao dispares como
o de lenocinio e o de contrafaccao de moeda.

Apesar de se exigir uma condenagao por um dos crimes do catdlogo, a promo-
¢ao da perda dos bens ¢ logo efectuada pelo Ministério Publico na acusa¢ao ou,
se isso nao for possivel, até ao 30.° dia anterior a data designada para a realizagao
da primeira audiéncia de discussao e julgamento (artigo 8.°). Se, posteriormente,
o arguido nao for condenado, faltard um pressuposto para a declaragao de perda
de bens. Ao abrigo do disposto no artigo 7.2, n.° 1, a presungao de ilicitude
abrange toda a diferenga entre o valor do patriménio® do arguido e aquele que
seja congruente com o seu rendimento licito”. A liquidagao a efectuar pelo
Ministério Publico deverd, entao, corresponder a essa diferenca.

Por fim, esclarece o artigo 9.° que a presun¢ao prevista no artigo 7., n.° 1,
¢ ilidivel pelo arguido (n.° 1), sendo, para esses efeitos, admissivel qualquer
meio de prova vilido em processo penal (n.° 2). Para a ilisao da presungio, nio
¢ imprescindivel que o arguido prove a origem licita dos bens. Com efeito, ao
abrigo do disposto no n.° 3 do artigo 9.°, a presuncao ¢ ilidida em trés situagoes:
se se provar que os bens «a) [r]esultam de rendimentos de actividade licita; b)
[e]stavam na titularidade do arguido hd pelo menos cinco anos no momento da
constitui¢ao como arguido; c) [f]oram adquiridos pelo arguido com rendimentos
obtidos no periodo referido na alinea anterior». E de sublinhar que a faculdade
de ilidir a presunc¢ao de ilicitude dos bens ¢ atribuida ao arguido «sem prejuizo
da consideragdo pelo tribunal, nos termos gerais, de toda a prova produzida no
processo» (artigo 9.2, n.° 1).

©  Em relagdo a alguns crimes do catdlogo, como se viu, exige-se mesmo, para a aplicabilidade
do disposto na Lei n.° 5/2002, que sejam praticados de forma organizada (cfr. o artigo 1.2, n.° 2).

@ Cfr. o artigo 1.°, n.° 1, alineas o) e p).

®  No sentido que lhe atribui o n.° 2 do artigo 7.°.

© No sentido de que a presun¢io abrange todo o patriménio, cfr., porém, DAMIAO DA
CUNHA, 0p. cit., pp. 23 € 29 e ss.
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III. A actividade criminosa

Da breve descri¢ao efectuada, resulta que a presungio de ilicitude assenta
pelo menos sobre dois pressupostos: a condenagao por um dos crimes do catd-
logo previsto no artigo 1.°, n.° 1, e a verificagao de uma diferenca entre o valor
do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento
licito. Antes de prosseguirmos, importa determinar se a lei nao contempla ainda
um terceiro: a prova de uma actividade criminosa suplementar.

Desde logo, ¢ inquestiondvel que, ao presumir-se que determinado valor cons-
titui vantagem de actividade criminosa, esta nao tem de corresponder ao crime
pelo qual o arguido foi condenado. Para chegarmos a esta conclusao, basta atender
aos requisitos previstos na lei para a ilisao da presungdo. A presuncao sé ¢ ilidida
se se provar que os bens resultam de rendimentos licitos, ou, em alternativa, se
estavam na titularidade do arguido hd pelo menos cinco anos no momento da
constitui¢ado como arguido, ou se foram adquiridos com rendimentos obtidos
nesse perfodo (artigo 9.2, n.° 3). Se a inten¢ao do legislador tivesse sido apenas
abranger o crime que ¢ pressuposto do confisco alargado, para ilidir a presun¢ao
bastaria provar que os bens tinham sido obtidos antes da prética desse crime.
Além do mais, ¢ de dar o devido relevo a Declaracao de Rectificacao n.c 5/2002,
de 6 de Fevereiro, que veio clarificar que o artigo 7.2, n.° 1, se refere a vantagens
“de” actividade criminosa e nao “da” actividade criminosa pela qual o arguido foi
condenado e que ¢ pressuposto da perda alargada®.

Estando isto assente, podemos até ir mais longe, uma vez que, CoOmo vimos, os
crimes incluidos no catdlogo do artigo 1.°, n.° 1, tém em comum a circunstincia
de, com frequéncia, nao constituirem actos isolados. Na verdade, o mecanismo
da perda alargada nio estd previsto para obviar as dificuldades comuns de ligar
um determinado crime aos proventos através dele obtidos. Estas dificuldades
nio sio, em abstracto, de maior monta nos tipos penais incluidos no catdlogo
da Lei n.°c 5/2002, isoladamente considerados, do que na generalidade dos
crimes. O que, nesses casos, torna o confisco especialmente dificil de conseguir
¢ a circunstincia de os crimes em questao, tipicamente, nao constituirem actos
isolados, seja por serem cometidos no seio de uma organizagao criminosa — em
que participam diversas pessoas, com diferentes papéis no iter criminis —, seja
por estarem integrados numa prdtica continuada. A tarefa de estabelecer um

10 Cfr. também a exposi¢do de motivos da Proposta de Lei n.o 94/VIII, segundo a qual «a

eficdcia dos mecanismos repressivos serd insuficiente se, havendo uma condenagdo criminal por
um destes crimes, o condenado puder, ainda assim, conservar, no todo ou em parte, os proventos
acumulados no decurso de uma carreira criminosa. Ora, o que pode acontecer ¢ que, tratando-se
de uma actividade continuada, ndo se prove no processo a conexio entre os factos criminosos e a
totalidade dos respectivos proventos, criando-se, assim, uma situagao em que as fortunas de origem
ilicita continuam nas maos dos criminosos».
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nexo entre cada crime e o respectivo provento econémico ¢, assim, extraordi-
nariamente dificultada.

Em consequéncia, dir-se-ia que a actividade criminosa a que alude o artigo
7.2, n.° 1, nao pode consistir, em exclusivo, no crime cuja condenagio é pressu-
posto da perda alargada. Para os casos em que tais crimes sao cometidos fora do
quadro de uma organiza¢ao ou carreira criminosas, esti previsto o mecanismo
da perda cléssica, consignado no artigo 110.° do Cédigo Penal, nao havendo
razdo para se lhes aplicar um modelo mais gravoso. Em todo o caso, se esta ¢ a
situagdo material correspondente 2 teleologia do instituto, resta ainda saber se a
actividade criminosa a que o artigo 7.°, n.° 1, se refere ¢, ela prépria, presumida,
ou se, pelo contrdrio, constitui um dos requisitos da presungio de ilicitude, e
carece, portanto, de ser provada no processo.

Em termos literais, o artigo 7.2, n.° 1, estabelece simplesmente que se pre-
sume «constituir vantagem de actividade criminosa a diferenga entre o valor do
patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento liciton.
Por conseguinte, quer a actividade criminosa, quer a conexao entre esta e 0s res-
pectivos proventos, seriam abrangidas pela presuncio de ilicitude. Tal conclusao
seria refor¢ada pelo facto de nem o n.° 1 nem o n.° 3 do artigo 9.°, relativos a
ilisao da presungao de ilicitude, conterem qualquer referéncia a uma actividade
criminosa contigua ao crime pela pritica do qual o arguido foi condenado. Ora,
se esta fosse de exigir, nao se compreenderia nao estar prevista a possibilidade de
o arguido ilidir a presun¢do provando meramente que os bens a confiscar nao
provinham dessa especifica actividade criminosa. Finalmente, no artigo 8.° da
Lei n.° 5/2002, relativo & promogao da perda de bens por parte do Ministério
Publico, nao existe qualquer referéncia a uma actividade criminosa que acresga
ao crime pelo qual o arguido ¢ acusado.

Também a exposi¢ao de motivos da Proposta de Lei n.© 94/VIII parece indicar
a mesma conclusdo. Diz-se af o seguinte: «A presente proposta estabelece que, em
caso de condenag¢ao por um dos crimes previstos no seu artigo 1.°, se aprecia a
congruéncia entre o patriménio do arguido e os seus rendimentos licitos. O valor
do patriménio do arguido que seja excessivo em relagao aos seus rendimentos
cuja licitude fique provada no processo sao [sic] declarados perdidos em favor do
Estado». Nao h4 qualquer referéncia a uma actividade criminosa contigua, que
houvesse necessidade de provar.

Contra este entendimento, todavia, pode-se alegar que, «se nao fosse neces-
sdrio provar a actividade criminosa — isto é, se a presungdo se baseasse apenas
na condenagio e na incongruéncia patrimonial —, o legislador nio a teria men-

1D Os argumentos retirados da exposi¢ao de motivos nio sao, em qualquer caso, decisivos.
DamiAo A CUNHA, 0p. cit., pp. 12 e 22, sugere que de outras passagens da mesma exposi¢ao parece
retirar-se conclusao oposta.
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cionado explicitamente na norma que designa os pressupostos da medida». Ora,
«ao nomear a origem presumida das vantagens (actividade criminosa), o legislador
indicou claramente a ratio da medida — confisca-se porque se presume que os
bens provém de uma actividade especificamente criminosa, e nao em func¢ao da
sua origem desconhecida ou meramente ilicitar"?.

De facto, esta argumentagao mostra que existe uma incongruéncia entre o
artigo 7.2, n.° 1, relativo aos pressupostos da presungio, e o 9.0, relativo a sua
ilisao. Para, ao abrigo do disposto na alinea a) do n.° 3 do artigo 9.°, ilidir a
presungdo, parece ser necessirio provar que os bens a confiscar foram obtidos
licitamente — nao hd qualquer referéncia a uma especifica actividade criminosa.
Se ¢ assim, a presung¢do constante do artigo 7.°, n.° 1, referir-se-ia, afinal, em
termos abrangentes, a uma proveniéncia ilicita dos bens, nio tendo relevincia a
mengao, af incluida, a uma qualquer actividade criminosa. Esta nao seria, sequer,
presumida: pura e simplesmente, cairia fora do Ambito da perda alargada de bens,
nem carecendo de ser provada nem podendo ser contestada. O legislador teria,
porventura, assumido que, dados os crimes do catdlogo — tipicamente cometidos
num contexto criminoso mais abrangente —, a origem ilicita dos bens correspon-
deria necessariamente a uma origem criminosa, resultando daf o seu equivoco.

No entanto, a incongruéncia assinalada nao tem de ser resolvida no sentido
de incluir a actividade criminosa no elenco de pressupostos da presungao de
ilicitude. Para dar um sentido util a referéncia, no artigo 7.2, n.° 1, a essa activi-
dade, basta interpretar a mengao, constante do artigo 9.°, a origem licita dos bens
como significando simplesmente origem nao criminosa. Salvaguarda-se, assim,
a ratio da medida e a coeréncia da lei, atendendo, na mixima medida possivel,
ao sentido literal dos seus enunciados. A solugao alternativa de incluir entre os
pressupostos da presungio de ilicitude a existéncia de uma actividade criminosa
suplementar’® — ainda que pudesse eventualmente ser considerada mais adequada
no que respeita a compatibilizagao com os principios constitucionais em jogo —
nio parece ter cabimento na letra da lei"’?. Com efeito, a actividade criminosa
conexa a do crime pela pritica do qual o arguido é condenado nio teria, como
este, de ser comprovada de acordo com as regras préprias do processo penal, mas
sim segundo um grau de exigéncia probatdria menor — é que, de contrdrio, em

12 Cfr. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., p. 315 (itdlicos no original). Cfr. ainda as pp. 316 e ss.
19 DamIAO DA CUNHA, op. cit., pp. 10 e ss. e 21 e s., também se inclina para a necessidade
de prova de uma actividade criminosa, mas com algumas dudvidas, resultantes da pouca clareza
do legislador.

19 Neste sentido, cfr. JORGE GODINHO, 0p. cit., p. 1343. CoNDE CORREIA, Da Proibicio. ..
cit., p. 110, fala, a este propdsito, de uma «espécie de revogagao interpretativa do novo regime
legal». Cfr. ainda PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal & luz da Constituicdo
da Repiiblica e da Convengio Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 edi¢ao, Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 2015, p. 463.
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nada se distinguiriam os dois pressupostos da perda alargada”. A conexdo dos
bens a confiscar com essa actividade criminosa poderia, depois, vir a ser ilidida.
Ora, se o legislador tivesse pretendido estabelecer tais especificidades, tanto a
respeito dos pressupostos da presun¢iao como, especialmente, das condigbes para
a sua ilisao — afinal, a enumeragao prevista no artigo 9.°, n.° 3, ¢ taxativa — a
redac¢io dos preceitos respectivos teria, certamente, sido outra.

Apesar de, como se viu, o instituto da perda alargada nio ter sido previsto
para ser aplicado num contexto de pritica isolada de crimes, das regras relativas
aos pressupostos ¢ meios de ilisao da presungdo de ilicitude resulta que, quando
nao se verifique algum dos requisitos a que se sujeita a medida de perda de bens
prevista no artigo 110.° do Cédigo Penal, a perda alargada de bens deverd ser
decretada ainda que estes tenham sido obtidos exclusivamente através do cri-
me-pressuposto. A alternativa seria admitir a possibilidade de ilidir a presun¢ao
através da prova de que todos os bens provinham desse crime. Ora, tal ilisao
redundaria no absurdo de, para afastar a perda alargada, dar por verificados os
pressupostos da cldssica. Nos casos em que seja de aplicar a medida prevista no
artigo 110.° do Cédigo Penal, haverd que garantir a nao sobreposi¢ao dos dois
instrumentos, procedendo ao respectivo desconto!'®.

IV. A natureza juridica da perda alargada

Importa agora caracterizar o instituto da perda alargada de bens quanto a
sua natureza. Para isso, hd que atender, desde logo, 4 finalidade da medida. Ora,
a este respeito a perda alargada em nada se distingue da cldssica, regulada no
artigo 110.° do Cédigo Penal. Com o seu estabelecimento, visa-se eliminar um
incentivo 4 prética de crimes e assegurar 2 comunidade que este nao compensa:
uma finalidade de prevengao geral. Em termos mais abrangentes, dir-se-ia ser a
medida justificada por um principio geral de justi¢a, segundo o qual se impde o
restabelecimento da ordenac¢ao de bens anterior ao cometimento de um crime,
devendo, além do mais, ser retirado ao seu agente o valor acrescentado pelo ilicito.
Em todo o caso, esta justificagao liga-se intimamente 2 finalidade de prevengao
geral assinalada: é para assegurar a2 comunidade que o crime nao compensa que
importa restabelecer a ordenagdo de bens anterior a0 cometimento deste"”.

A esta finalidade preventiva, que também é um fim da pena, nio ¢ de acres-
centar nenhum propésito punitivo: o confisco incide apenas sobre bens que se

19 Cfr. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., pp. 316 e ss., e DamiA0o A CUNHA, op. cit., pp. 21 e ss.

19 Cfr. CoNDE CORREIA, Da Proibigao. . .cit., p. 109. Sobre a compatibilidade dos dois regi-
mes, cfr. ainda JORGE DOs RE1s Bravo, «Criminalidade Contemporénea e Discurso de Legalidade»,
Policia e Justica, 2006, n.° 8, p. 126.

47 Cfr. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., pp. 309 e s.
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reputa terem sido obtidos através de crimes, como resulta claro do disposto no
artigo 7.2, n.° 1, do diploma em andlise. Desta forma, com a imposi¢ao da perda
nao se pretende que o agente do crime sofra um mal. Ele nao deverd ficar numa
situagao pior do que aquela em que estava antes do cometimento do crime.
Reforga esta conclusio a circunstincia de, ao contririo do que necessariamente
sucede com a pena, o confisco nao se orientar pela culpa do agente — nem pelo
grau de ilicitude do facto tipico. O seu fundamento encontra-se, em exclusivo,
no simples facto, que nao admite graduacgao, de os bens por si abrangidos terem
sido presumidamente obtidos de forma ilicita. N2o se orienta pela culpa do agente
nem tem de orientar, visto que a légica que lhe subjaz e os efeitos que produz
nada tém que ver com os da pena'®.

O paralelismo com o instituto da perda cldssica mantém-se no que respeita a
sua possivel caracterizagao como medida de seguranga. O confisco, além de nao
ter qualquer tipo de correspondéncia com a culpa do agente, nao tem como pres-
suposto a sua perigosidade ou sequer, como sucede na perda dos instrumentos do
crime, prevista no artigo 109.° do Cédigo Penal, a dos bens a confiscar™. Deste
modo, o confisco alargado nao pode ser considerado uma medida de seguranga.

A perda alargada j4 se distingue da cldssica no que respeita a conexao exigida
com um determinado facto ilicito tipico, diferenca que pode influir na caracte-
rizagdo dos dois institutos. Enquanto o artigo 110.° do Cédigo Penal exige que
os bens a confiscar provenham de um concreto facto ilicito tipico, o artigo 7.°,
n.° 1, da Lei n.° 5/2002, apesar de até ter como pressuposto a condenagio — e
nao apenas a verificagao de um facto ilicito tipico — do agente por um dos crimes
constantes do catdlogo previsto no artigo 1.°, n.° 1, nao exige qualquer conexao
entre esse facto e os bens a confiscar.

Na medida em que nio se exige qualquer conexao, real ou presumida, entre
um crime determinado e os bens objecto do confisco alargado, este nao poders,
certamente — ¢ independentemente de outras consideragoes, também relevantes
no contexto da perda cldssica —, ser caracterizado como uma reacgao penal, ainda

19 Uma verdadeira pena era, por exemplo, a Vermdgensstrafe do direito alemao. Prevista no §

43a do Cédigo Penal respectivo, tratava-se de uma pena pecunidria cujo limite méximo correspon-
dia ao valor do patriménio do agente — valor que podia ser calculado por estimativa. Como pena
que era, orientava-se necessariamente pela culpa do agente. O Bundesverfassungsgericht declarou-a
inconstitucional, por violagao do principio da legalidade (cfr. BverfGE 105, 135).

19 E certo que a exposigao de motivos da Proposta de Lei n.o 94/VIII se refere A necessidade
de impedir que o criminoso use os proveitos obtidos para a continua¢ao da sua actividade criminosa
(neste sentido, cfr. também Sitva Dias, «Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito», in
2.9 Congresso de Investiga¢io Criminal, Almedina, Coimbra, 2010, p. 39). No entanto, nao estd
certamente em causa a perigosidade dos bens no sentido que lhe atribui o artigo 109.° do Cédigo
Penal e que carece de ser provada em concreto. Como diz PEDRO CAEIRO, 0p. cit., p. 308, «nada é
mais alheio ao instituto da perda do que a avaliagdo concreza do perigo de que as vantagens sejam
futuramente utilizadas na prética de novos crimes» (itdlico no original).
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que sui generis. B certo que a questio de constitucionalidade poderia estar precisa-
mente ai, na circunstincia de o legislador nao ter configurado o confisco alargado
como uma reac¢ao penal e de, tendo em conta a finalidade desta medida e os seus
efeitos gravosos sobre a esfera do arguido, dever té-lo feito. Nao é, porém, o caso.
Ainda que a sua finalidade — preventiva — seja comum a que, em geral, subjaz ao
direito penal, os seus efeitos nao o sao. Como vimos, com o confisco alargado
nio se pretende de forma alguma penalizar o arguido, mas apenas retirar-lhe os
beneficios que se considera serem resultado de actividade criminosa. Além do
mais, as finalidades preventivas nao sao, certamente, exclusivas do direito penal,
atendendo, desde logo, ao principio da subsidiariedade e da dltima ratio. Nao
pode, portanto, essa circunstincia, sem mais, ser determinante para a caracteri-
zagao de uma medida como penal.

Tendemos, assim, para assumir a posi¢ao de que o confisco alargado se trata
de uma medida materialmente administrativa®?. Tal caracterizagio, porém, nao
nos permite abstrair da circunstincia de que ¢ aplicada no 4mbito de um processo
penal e estd, pelo menos parcialmente, sujeita as regras que neste vigoram. Com
efeito, ainda que a condenago pela pritica de determinado crime seja um pres-
suposto da perda alargada, esta é, como vimos, promovida na acusagio relativa
a esse mesmo crime, ou o mais tardar até ao 30.° dia anterior a data designada
para a realizagdo da primeira audiéncia de discussao e julgamento (artigo 8.°,
n.* 1 e 2, da Lei n.° 5/2002), sendo, no final, declarado na respectiva sentenga
condenatéria o valor que deve ser perdido a favor do Estado (artigo 12.2, n.o 1).
A defesa do arguido é apresentada na contestagao ou, se a liquidagao for posterior
a esta, no prazo de 20 dias contados da notificagao da liquidagao (artigo 9.°,
n.° 4). Por fim, o tribunal, para chegar a uma decisao, deverd considerar toda a
prova produzida no processo, sendo admissivel qualquer meio de prova vélido
em processo penal (artigo 9.2, n. 1 e 2).

O facto de o confisco alargado ser decidido no 4mbito do processo relativo
ao crime que ¢ seu pressuposto nao permite, porém, afastar a sua natureza mate-
rialmente administrativa®!. Daf apenas se pode concluir que o legislador consi-

@0 Neste sentido, cfr. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., p. 311. CONDE CORREIA, Da proibigio. .. cit.,

p. 116, afirma simplesmente que a «perda alargada nao é uma pena acesséria ou um efeito da
condenagio, mas uma medida de cardcter nao penal que procura lograr uma ordem patrimonial
conforme ao direitor». J4 DamMIA0 DA CUNHA, 0p. cit., p. 20, caracteriza o confisco alargado como
uma «sangao administrativa prejudicada por uma anterior condenagio penal». Por sua vez, Siva
Dias, op. cit., p. 39, nota 31, considera que o confisco se trata de um «efeito patrimonial, nao
automdtico, da pena». JORGE GODINHO, op. cit., p. 1349, na senda da posi¢ao de FIGUEIREDO Dias,
op. cit., p. 638, relativa a perda cldssica, caracteriza o confisco como «uma reac¢o penal andloga a
uma medida de seguranga». PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0p. cit., p. 462, considera que se trata
de uma «sangdo andloga a uma medida de seguranca».
@) Cfr., porém, SiLvA DIas, op. cit., pp. 40 e s.
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derou ser conveniente discutir ambas as matérias no mesmo processo. Poder-se-ia
ter optado por outra solu¢ao, em que o confisco alargado fosse objecto de um
processo auténomo, eventualmente posterior ao penal. A op¢ao do legislador
tem como justificagdo a pré-concepgao de que o juiz responsével pelo julgamento
do crime-pressuposto ¢ aquele que estd em melhores condi¢des para avaliar o
preenchimento dos restantes requisitos da perda alargada, e isto ainda que os
bens a confiscar provenham nio do crime-pressuposto, mas de outra actividade
criminosa®. E que a razio para a condenagio pela pritica de determinados
crimes constituir um pressuposto do confisco alargado nio ¢ arbitrdria. Como
vimos, tem que ver, entre outras razdes, com o facto de esses crimes, segundo as
regras da experiéncia, serem praticados de forma organizada e nao constituirem
actos isolados, o que dificulta o estabelecimento de uma conexao com os bene-
ficios que deles resultam. Ora, ¢ no 4mbito do julgamento criminal que se vao
conhecer os factos subjacentes ao crime-pressuposto, factos que, ainda que déem
origem a uma condena¢io, podem pér em causa a presungao de ilicitude em
que o confisco alargado se baseia. Afinal, ambas as matérias, apesar de cindiveis,
estao relacionadas. E a esta luz, como veremos infra, que se deve compreender o
mandamento, dirigido ao tribunal, de, para chegar a uma decisao relativamente
a perda de bens, considerar toda a prova produzida no processo.

V. Principio da presungiao de inocéncia e direitos ao siléncio e a nao auto-
-incriminagao

N3ao devendo o confisco alargado ser qualificado como uma medida penal
em sentido lato, o processo conducente a sua aplicagdo nio se encontra neces-
sariamente sujeito as garantias de processo criminal contidas na Constitui¢ao.
Algumas delas poderio, porém, ser aplicdveis, mas por outras vias. Desde logo,
poderao ser impostas por principios constitucionais mais abrangentes, como o
do Estado de direito e da proporcionalidade, e dos direitos fundamentais a uma
tutela jurisdicional efectiva e a um processo equitativo. Depois, poderao, pura
e simplesmente, decorrer da lei. O que parece incontorndvel é que a presung¢ao
de ilicitude prevista no artigo 7.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2002, pelo menos quanto
aos efeitos respeitantes ao confisco alargado propriamente dito, nao pode violar
o principio constitucional — consagrado expressamente no artigo 32.2, n.° 2, da
Constitui¢ao — que impde uma presung¢ao no sentido contrério: o da inocéncia do
arguido. Este principio prende-se com a aplicagao de reacgdes penais em sentido
lato e o confisco alargado nao pode como tal ser caracterizado.

O respeito por este principio constitucional parece estar também assegurado
no que respeita ao crime cuja condenagio é pressuposto do confisco alargado.

@2 Cfr. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., pp. 312 e s.
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Embora ambas as matérias sejam decididas no Ambito do mesmo processo, e
a sentenga condenatdria contenha também a declara¢ao de perda de bens, s6
depois da condenagao, em termos légicos, opera a presungio de ilicitude que a
tem como pressuposto. No que respeita & matéria criminal, nao hd, portanto,
nenhuma inversao do 6nus da prova, desfavordvel ao arguido®.

Da circunstincia de a discussio de ambas as matérias decorrer no 4mbito
do mesmo processo nao parece, do mesmo modo, resultar nenhuma violagao
dos direitos ao siléncio e a nao auto-incriminagao do arguido®®. O siléncio do
arguido é-lhe certamente desfavordvel no plano da perda alargada, j4 que sobre
ele impende uma presungao de ilicitude, verificados os seus pressupostos. No
plano criminal, porém, esta presun¢ao nao constitui nenhuma forma de coagir
o arguido a falar ou a contribuir para a sua incriminag¢ao. Para ilidir a presun¢ao,
como vimos, o arguido deverd provar a proveniéncia licita — ou, pelo menos, nao
criminosa — dos bens ou, em alternativa, que estavam na sua titularidade hd pelo
menos cinco anos no momento da constituigao como arguido. Destas condigoes,
certamente nao resulta que, para se defender em relagao ao confisco, o arguido
seja coagido a, de alguma forma, contribuir para a sua condenagio pela pritica
do crime em julgamento no mesmo processo. Alids, sendo esta condenagao
um pressuposto da perda alargada, mais dificil se torna defender a existéncia
de tal coacgao™®.

@9 No sentido de a medida de perda alargada, tal como se encontra configurada na Lei

n.° 5/2002, ndo violar o principio da presungao de inocéncia, pronunciou-se j4 o Tribunal Cons-
titucional por diversas ocasides: nos Acérdaos n.> 101/2015, 392/2015 e 476/2015. No mesmo
sentido, cfr. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., pp. 319 e s., CONDE CORREIA, Da Proibigio. . .cit, pp. 116 ¢ s.,
e «Presungao de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada: anotagao aos acérdaos do Tribunal
Constitucional n.” 101, 392 e 476/2015», RMP, 2016, 145, pp. 217 e s., e JORGE Dias DUARTE,
«Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro — Breve comentdrio aos novos regimes de segredo profissional
e de perda de bens a favor do Estado», RMP, 2002, 89, p. 152. J4 Damiao pa CUNHA, op. cit.,
p. 43, considera que «impor-se a uma pessoa presumida inocente que apresente prova, ou que o
MP apresente a liquidagao antes mesmo de sustentar a acusagio, quando os efeitos da liquidagzo,
mas do mesmo modo a prova apresentada pelo arguido, dependem de uma sentenga condenatéria
(se transitada em julgado ou nio ¢ aspecto que ora interesse pouco) ¢ ji, por si, uma solu¢ao muito
pouco convincente e ademais de duvidosa constitucionalidade». Na medida em que das regras em
questao nao resulta nenhum 6nus ou efeito negativo sobre a posi¢ao processual do arguido, nio nos
parece, porém, que seja posto em causa o principio da presungio de inocéncia. JORGE GODINHO,
op. cit., pp. 1358 e s., também considera que se verifica uma violagio do principio da presungio
de inocéncia.

@9 Sobre o Ambito de protec¢io constitucional destes direitos, cfr. COSTA ANDRADE, Sobre as
Proibigies de Prova em Processo Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 120 e ss., ¢ AUGUSTO
Sitva Dias e VANIA Costa Ramos, O Direito a Nio Auto-Inculpagio (Nemo Tenetur se Ipsum
Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional Portugués, Coimbra Editora, Coimbra, 2009.

@) No sentido da nio violagao do direito ao siléncio, cfr. o Acérdao n.c 392/2015 do
Tribunal Constitucional. Cfr. ainda CoNDE CORREIA, Da Proibigio.. .cit., pp. 117 e s. DAMIAO DA
CUNHA, 0p. cit., p. 44, considera ser duvidosa a compatibilidade da solugao legal em apreciagao
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VI. Direito a0 bom nome e a reputagao, direito de propriedade privada e
direito a um processo equitativo

Para assegurar a solvabilidade constitucional da presungio de ilicitude que
estd na base do confisco alargado nao basta, porém, a compatibilidade com
o principio da presun¢io de inocéncia e os outros principios constitucionais
relativos ao processo penal. Os efeitos negativos da medida sobre a esfera do
arguido nao se esgotam nesse dominio penal. Desde logo, pode estar em causa
o direito a0 bom nome e reputagio do arguido, protegido nos termos no artigo
26.2, n.° 1, da Constituigao. A decisao de confisco alargado por parte do tri-
bunal assenta na presungao de que o valor a declarar perdido foi obtido através
de actividade criminosa. Esta actividade criminosa tanto poderd ser aquela pela
qual o arguido foi condenado como extravasar desse Ambito. Essa conexao nao
¢ estabelecida no processo, ji4 que nao constitui um requisito do confisco. Da
decisao judicial apenas resulta que os valores a confiscar s3o de origem criminosa
indeterminada. E, assim, lancada sobre o arguido a suspeita de que pode ter
cometido crimes além dos que determinaram a condenagao. Baseando-se tal
suspeita numa presungao de ilicitude nao ilidida pelo arguido e nao em factos
provados no processo, poderd eventualmente constituir uma afectagao indevida
do direito a0 bom nome e reputagao do arguido, cuja compatibilidade com a
Constituigao haveria que aferir a luz do principio da proporcionalidade.

Por outro lado, e de forma mais gravosa, a medida de perda alargada poderd
constituir uma restri¢ao indevida do direito de propriedade privada do arguido.
Afinal, a decisao de perda alargada consiste numa condenagao no pagamento
de um determinado valor pecunidrio, calculado de acordo com os critérios
estabelecidos no artigo 7.° da Lei n.© 5/2002%°. E, ao contririo do que, por
via de regra, sucede no Ambito da perda cldssica, a decisao nao incide sobre os
bens determinados que teriam sido obtidos através de actividade criminosa®”.
Mesmo o arresto, previsto como meio de garantir o pagamento do valor
apurado, incide sobre «bens do arguido no valor correspondente ao apurado
como constituindo vantagem de actividade criminosa», nao havendo qualquer

com as garantias de defesa do arguido, porquanto este «tem o direito, como forma de defesa, a
admitir alguma responsabilidade no crime”, mas, exercendo-o, poderd ver-se confrontado com a
verificagdo da presuncio de ilicitude. Por conseguinte, “pode existir uma inconciabilidade na defesa
sobre as duas questoes». E de notar, porém, que este dilema do arguido subsistiria ainda que os
processos fossem auténomos. JORGE GODINHO, op. cit., p. 1360, refere-se ao risco de «o confisco
poder suscitar pressoes indevidas sobre o processo principal».

@9 Cfr. o artigo 12.°, n.° 1.

@) De acordo com o artigo 110.°, n.° 4, do Cédigo Penal, apenas nos casos em que os pro-
dutos ou vantagens nio puderem ser apropriados em espécie é que a perda consistird no pagamento
a0 Estado do respectivo valor.
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relacdo entre cada bem e a sua alegada origem ilicita (artigo 10.°, n.o 2)©@.

Mais dificil se torna defender, portanto, que, uma vez que no processo se visa
precisamente por em causa a legitimidade da aquisi¢ao de determinados bens, nao
existe nenhum justo titulo do arguido sobre eles, nao podendo, por essa razao,
considerar-se que haja sequer uma restri¢ao do direito de propriedade privada.
Tem sido, alids, a luz — entre outros parAmetros — do direito de propriedade,
tal como se encontra protegido no artigo 1.° do Protocolo n.° 1 a4 Convengao
para a Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) tem vindo a apreciar
diversas modalidades — hd diferengas significativas entre os Estados Partes — de
confisco de bens®.

Em qualquer caso, mesmo que se entenda nio estar em causa o direito de
propriedade privada — e ¢ certo que o valor pecunidrio que o arguido é conde-
nado a pagar ¢ calculado em fungio da presumida ilicitude do seu patriménio,
devendo corresponder, nessa medida, a um direito de propriedade (em sentido
lato) ilegitimamente adquirido —, a presungio de ilicitude sempre terd de ser
confrontada com o direito a um processo equitativo. Com efeito, nao é apenas
no 4mbito do processo penal que a Constitui¢ao limita a liberdade de confor-
magcao do legislador em matéria de modelagao do processo e, em especial, de
regulagio da prova. Em termos mais abrangentes, a Constitui¢ao, no artigo
20.°, n.° 4, proibe uma distribui¢ao dos énus da prova que onere excessiva-
mente os particulares em relagdo ao Estado e que desequilibre as respectivas
posi¢des processuais. Assim, a pretensao do Estado sobre determinado bem ou
valor sempre terd de ser efectivada através de um processo justo, em que ao
particular seja dada a oportunidade de, sem entraves desproporcionais, fazer
valer em juizo a pretensio contréria®. E a esta luz que perspectivaremos o
regime contido na Lei n.° 5/2002.

@9 E, ao abrigo do disposto no artigo 12.°, n.° 3, o arguido pode pagar voluntariamente o

montante em foi condenado nos 10 dias subsequentes ao trinsito em julgado da sentenga, extin-
guindo-se o arresto com esse pagamento.

@) Cfr., entre outros, os Acérdaos do TEDH de 5 de Julho de 2001 — caso Phillips vs. Reino
Unido, de 29 de Outubro de 2013 — caso Varvava vs. Itdlia, ¢ de 12 de Maio de 2015, Gogitidze
e outros vs. Gedrgia.

B0 A este respeito, o Tribunal Constitucional, no recente Acérdio n.c 87/2016, diz o
seguinte: «importa ainda salientar que a exigéncia de um processo equitativo, consagrada no
referido artigo 20.°, n.° 4, da Constitui¢dao nao afasta a liberdade de conformagio do legislador
na concreta modelagio do processo. No entanto, no seu nicleo essencial, tal exigéncia impoe que
os regimes adjetivos proporcionem aos interessados meios efetivos de defesa dos seus direitos ou
interesses legalmente protegidos, bem como uma efetiva igualdade de armas entre as partes no
processo, nao estando o legislador autorizado a criar obsticulos que dificultem ou prejudiquem,
arbitrariamente ou de forma desproporcionada, o direito de acesso aos tribunais e a uma tutela
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VII. Direito a um processo equitativo em especial

1. Com a institui¢ao da perda alargada de bens visa-se, como se viu, a
prossecugao de uma finalidade de prevengao geral — mais especificamente, pro-
cura-se inculcar na comunidade a ideia de que o crime nao compensa e, deste
modo, restabelecer a confianga das pessoas no ordenamento juridico. A medida
estd, assim, tanto mais justificada quanto maior for o abalo provocado nessa
mesma conflanca. A existéncia de grandes fortunas ligadas a pratica continuada
de crimes contribui, sem ddvida, para esse abalo de confian¢a, corroendo, ao
longo do tempo, os préprios alicerces do Estado de direito.

Por conseguinte, justifica-se plenamente a interven¢iao do Estado nesta
matéria, obviando a disseminagao da ideia perniciosa de que o crime, apesar
de tudo, compensa. S6 que, claro estd, a intervengao do Estado sé se justifica
quando, com toda a probabilidade, estejam em causa bens obtidos através
do cometimento de crimes. De contrério, o confisco, além de ser iniquo, na
medida em que se dirige contra inocentes, ¢ ineficaz, abalando por outra via a
confianga no ordenamento juridico que justamente procurava restabelecer. Nao
¢ suficiente, entdo, a constatagao da preméncia do combate aos lucros ilicitos.
E preciso, além do mais, mostrar que a lei garante satisfatoriamente que s6
esses sao por ela abrangidos — através de um processo equitativo.

E, portanto, imprescindivel apreciar a credibilidade da presungio da ilici-
tude. Indicia o preenchimento dos seus pressupostos que a quantia a declarar
perdida a favor do Estado foi obtida através do cometimento de crimes? Os
pressupostos, como vimos, sao apenas dois: a condenagao por um dos crimes do
catdlogo previsto no artigo 1.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2002, e a existéncia de uma
diferenca entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente
com o seu rendimento licito. Preenchidos estes dois pressupostos, presume-se
que a diferenga em questdo foi obtida através de actividade criminosa. Ao
Ministério Publico cumpre, naturalmente, provar os elementos que constituem
a presungao — mas s esses. Ocorrendo tal prova, o tribunal — a nio ser que,
nos termos do artigo 9.°, a presuncio seja ilidida — deverd declarar perdido a
favor do Estado o valor apurado. Nio se exige que o tribunal esteja convencido
de que o valor em questio provém de actividade criminosa. E ao legislador
que cabe estabelecer os pressupostos da presungio. Sendo estes preenchidos,
s6 poderd a presungao ser ilidida nas condigbes previstas no artigo 9.2, n.° 3.

Em qualquer caso, este mesmo artigo 9.°, no n.° 1, antes de atribuir ao
arguido a faculdade de ilidir a presungao de ilicitude, contém uma expressao
algo equivoca, cujo sentido importa determinar. Com efeito, estabelece-se af

jurisdicional efectiva». Cfr. ainda GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.2 Edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 414 e ss.
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que, «[s]lem prejuizo da considera¢ao pelo tribunal, nos termos gerais, de toda
a prova produzida no processo, pode o arguido provar a origem licita dos bens
referidos no n.° 2 do artigo 7.°». Que significado deverd ser atribuido a esta
referéncia a prova produzida no processo?

A prova que importa produzir no processo relativo a perda alargada ¢
apenas aquela que é imprescindivel para o preenchimento dos pressupostos da
presungao de ilicitude. Isto é inquestiondvel. Se assim ¢, entao esta referéncia
a consideragao pelo tribunal de toda a prova produzida no processo significaria
meramente que sé haveria necessidade de o arguido provar a origem licita dos
bens que integram o seu patrimdnio no caso de efectivamente se verificar uma
diferenca entre o valor deste e aquele que seja congruente com o seu rendi-
mento licito — ou seja, apenas nos casos em que os pressupostos da presun¢ao
se verifiquem, e apenas em relagao A medida da incongruéncia assinalada. Deste
modo, a referéncia em questao nio acrescentaria nada ao que resultava ji do
artigo 7.°, n.° 1.

No entanto, a esta referéncia a prova produzida no processo pode atribuir-se
um alcance mais alargado. E que, como vimos, a perda alargada nao é apreciada
num processo auténomo, em que se decide exclusivamente essa questao. No
ambito do mesmo processo, ¢ julgado o crime-pressuposto, integrante do cati-
logo do artigo 1.2, n.° 1. Pode resultar da prova produzida a este respeito que
o valor abrangido pela presun¢ao nio tenha sido obtido de forma criminosa.
Pense-se, por exemplo, numa situagao em que no processo-crime, relativo, v.g.,
a um crime de corrupgao ou peculato, esteja em causa o recebimento indevido,
por parte do arguido, de determinado valor pecunidrio. O arguido pode ter
contestado este valor e demonstrado que pelo menos parte dele tinha sido obtido
de forma licita, ainda que, eventualmente, obscura. O conteddo ttil da parte
inicial do artigo 9.°, n.° 1, seria entdo impor ao tribunal que tivesse em conta
esta circunstincia no apenas no ambito do processo-crime, mas também para
efeitos da delimita¢o do objecto da decisao de perda alargada. O arguido estaria,
assim, desonerado de invocar esses factos para ilidir a presungao de ilicitude.

A parte inicial do artigo 9., n.° 1, ndo altera, porém, os pressupostos da
presungao de ilicitude, que sao os dois que supra assinaldmos. E ainda nao se
respondeu a questao colocada: ¢ a presun¢ao suficientemente credivel? Segundo
as regras de experiéncia da vida, ¢ provdvel que a diferenga entre o valor do
patriménio de uma pessoa condenada por um dos crimes incluidos no catdlogo e
aquele que seja congruente com o seu rendimento licito provenha de actividade
criminosa? E quase certo? E mais ou menos provavel?

Certo ¢ que, sem mais, nao se pode presumir que a parte do patriménio do
arguido incongruente com os seus rendimentos licitos provenha de actividade
criminosa. Ao contririo do que sucede com o conceito de patriménio, a Lei
n.° 5/2002 nao diz o que deve entender-se por “rendimento licito”. Nessa falta
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e tendo em conta, entre outras consideragdes, que os factos em questao cons-
tituem um pressuposto da presungao — estando a respectiva prova, portanto, a
cargo do Ministério Pablico —, a interpretagao para que nos inclinamos ¢ de
que se trata dos rendimentos conhecidos do arguido, ou seja, daqueles que tém
vindo a ser declarados para efeitos fiscais ou outros legalmente consignados,
ou que constem de algum registo publico®”,%?. Nesta medida, mais do que
de rendimentos licitos, trata-se de rendimentos licitos conhecidos. Ora, o valor
abrangido pela presun¢ao pode perfeitamente corresponder a bens adquiridos
com rendimentos licitos, mas desconhecidos. Desde logo, nem todos os ren-
dimentos tém de ser declarados. Por outro lado, mesmo quando exista essa
obrigagao, é ébvio que a sua violagdao nio torna ilicita a actividade de que
provém os rendimentos. Ilicita, nesse caso, serd a omissao da declaragao. Por
fim, nao estd em causa, recorde-se, a origem meramente ilicita do patriménio,
mas sim a sua origem especificamente criminosa. Da mera verificagao de uma
incongruéncia entre o patriménio e os rendimentos conhecidos do arguido nio
se pode concluir pela probabilidade de o valor em causa ter uma origem espe-
cificamente criminosa. Tanto bastaria para tal presungio, se desacompanhada
de mais elementos, ser inaceitdvel.

Resta saber se a exigéncia de uma condenagao por um dos crimes do
catdlogo a torna mais adequada. N2o ¢ desrazodvel assumir que os crimes que
actualmente integram o catdlogo do artigo 1.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2002, na
versao que resulta da Lei n.° 30/2017, de 30 de Maio, nio sio, por via de
regra, praticados de forma isolada, seja por estarem inseridos no contexto de
uma carreira criminosa, seja por serem cometidos no seio de uma organizagao
criminosa®. Em relacio a certos crimes, este reconhecimento nio é, alids,
meramente empirico, mas sim normativo: segundo o n.° 2 do artigo 1.°, o
disposto na Lei n.° 5/2002 «s6 ¢é aplicdvel aos crimes previstos nas alineas p) a
r) do ndmero anterior se o crime for praticado de forma organizada». O mesmo
se diga em relagdo ao crime que consta da alinea j), de associagao criminosa,
que, por definicao, é praticado de forma organizada.

G Cfr. JorGe DOs RE1s Bravo, op. cit., p. 128, ¢ CONDE CORREIA, Da Proibigio.. . cit.,
p. 108. Cfr. ainda HELIO RiGOR RODRIGUES, «Perda de bens no crime de tréfico de estupefacientes:
Harmonizagao dos diferentes regimes apliciveis», RMP, 2013, 134, p. 240.

62 Entre os tépicos que nio se pdde aprofundar neste estudo, o que respeita 2 determinagao
da incongruéncia entre o valor do patriménio do arguido e os seus rendimentos considerados licitos
¢, possivelmente, o que possui maior relevincia pritica. Vdrias questdes ficam por responder. Por
exemplo, até quando se retroagird na determinagio dos rendimentos licitos? Impde-se a reconsti-
tui¢ao de toda a histéria contributiva do arguido?

¢ Em todo o caso, esta presun¢do ¢ mais convincente em relagio a uns crimes do que a
outros. O crime de peculato, por exemplo, serd, em nao poucas situagdes, cometido fora de um
contexto criminoso mais alargado. Para uma critica do catdlogo, cfr. JORGE GODINHO, op. cit.,

pp- 1339 e ss.
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Se assim for, podemos aceitar que a mera condenagao por um dos crimes
do catdlogo, sem mais especificagoes ou dados que permitam corrigir o juizo de
probabilidade, indicia, de alguma forma, a pritica de outros crimes, tornando,
por isso, mais significativo o outro pressuposto da presungao de ilicitude: a
existéncia de uma discrepincia entre o patriménio do arguido e aquele que
seria congruente com os seus rendimentos licitos, na acep¢ao que supra demos
a esta expressdao. E vice-versa: a existéncia desta discrepincia também torna
mais credivel a assun¢ao de que o crime em causa nio foi cometido de forma
isolada. Neste sentido, ¢, além do mais, de relevar a circunstincia de se exigir
uma condenag¢io penal, assegurando-se, dessa forma, que o tribunal estd ple-
namente convencido quanto a verificagao dos factos respectivos.

Este raciocinio, j4 de si discutivel, assenta, porém, na premissa de que nao
existe informagao suplementar, apta a concretizar em maior medida o juizo de
probabilidade efectuado, em abstracto, pelo legislador. Ora, uma coisa é even-
tualmente aceitar que, g, um crime de trifico de estupefacientes nio é, em
geral, praticado de forma isolada, e que, portanto, sendo o arguido condenado
pela sua prética, a existéncia de uma discrepincia entre o seu patriménio e
aquele que seria congruente com os seus rendimentos licitos decorrerd, prova-
velmente, da prética de outros crimes de tréfico de estupefacientes ou com ele
relacionados — nao sendo excessivo, por isso, quando assim nao for, que sobre o
arguido recaia o énus de provar a licitude da origem dos seus bens. Outra, bem
diversa, é aceitar essa conexiao atendendo as circunstincias do caso concreto.
Pode bem suceder, numa determinada situagao, que, com toda a probabilidade,
ou mesmo manifestamente, o crime em questao constitua um acto isolado®®. Se
assim acontecer, o elemento da presun¢ao que se prende com a probabilidade de
existéncia de um contexto criminoso mais alargado perde consisténcia, restando
apenas o indicio que resulta da discrepancia entre patriménio e rendimentos
licitos. Mas se ¢ apenas este indicio que sobra, colocam-se os problemas que
supra vimos afectarem este pressuposto da presungao, quando isolado.

Em Portugal, como vimos, uma parte da doutrina inclui entre os pressupostos
da presungdo de ilicitude a existéncia de uma actividade criminosa contigua
aquela pela qual o arguido foi condenado®. Esta posi¢io é mesmo associada
a compatibilizagao com o principio da proporcionalidade, constitucionalmente

(34)

\

E o mesmo se diga em relagio a alegada susceptibilidade que os crimes incluidos no
catilogo possuem de gerar avultados proveitos econémicos. Pode resultar das circunstincias do
caso concreto que nao é assim.

69 No direito britdnico (cfr. secg@o 6 do Proceeds of Crime Act), por exemplo, exige-se
— relativamente ao confisco penal, uma vez que a civil recovery estd sujeita a outras condigoes —,
além de uma condenagao penal, a prova de que o arguido tem um modo de vida criminoso

(criminal lifestyle).
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%9 Nio temos duvidas de que a previsio deste requisito alteraria

consagrado’
significativamente os dados da questao, levando a uma restri¢ao menos gra-
vosa do direito a um processo equitativo — embora nao fosse liquido que, no
final, tal diminui¢ao fosse suficiente para assegurar o cumprimento dos dita-
mes constitucionais. O que nos parece mais discutivel, pelas razdes que supra
adiantdmos, é que, de jure condito — e isto ainda que se faga uso da faculdade
de interpretagao do direito ordindrio em conformidade com a Constitui¢ao —,

se possa retirar da lei tal requisito.

2. A debilidade da base em que assenta a presuncio de ilicitude é, embora
apenas parcialmente, compensada pelo facto de na lei se preverem, além da
prova da licitude propriamente dita, outras possibilidades de ilisao. Com
efeito, ao abrigo do disposto no n.° 3 do artigo 9.°, acresce a possibilidade
de demonstrar a licitude da origem dos bens em causa [alinea a)] a de provar
que estes «[e]stavam na titularidade do arguido hd pelo menos cinco anos no
momento da constitui¢ao como arguido» [alinea b)], ou entdo que «[f]oram
adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na alinea
anterior» [alinea c)].

Com estas estipulagdes, visa-se tornar um pouco menos pesado o dnus que
recai sobre o arguido de ilidir a presungao de ilicitude. De facto, esta prova
tornar-se-4 tendencialmente mais dificil quanto mais tempo tiver passado desde
o momento da obtengao dos bens. Para obviar a estas dificuldades, a lei s6 exige
a prova da licitude desta obten¢ao se esta se tiver verificado num determinado
periodo temporal — recua-se no miximo até cinco antes do momento da cons-
tituigdo como arguido. Em alternativa, pode o arguido provar que os bens em
questao jd estavam na sua titularidade num momento anterior a essa data, ou
que foram obtidos com rendimentos obtidos nesse periodo. Esta prova serd,
tendencialmente, mais fécil do que a de que os bens resultam de rendimentos
de actividade nao criminosa, pelo que a posi¢ao processual do arguido é um
pouco menos gravosa do que a que resultava a partida.

Neste contexto, é também de relevar a norma contida no artigo 9.2, n.° 2,
segundo a qual, para efeitos da elisao da presunc¢io de ilicitude, «é admissivel
qualquer meio de prova vélido em processo penal». O arguido nio estd, nesta
medida, sujeito, em exclusivo, as regras nesta matéria tendencialmente mais
limitativas que constam, por exemplo, do processo civil.

Questao diversa € a que respeita ao crivo a que estd sujeita a prova ofere-
cida pelo arguido. Trata-se da ilisao de uma presungao de ilicitude estranha
ao direito e processo penal, pelo que, em principio, nio encontraremos nas
regras que af valem uma solugao para o problema. Certo ¢ que nao parece

69 Cfr. PEDRO CAEIRO, 0p. cit., p. 316.
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fazer sentido colocar o arguido na posi¢ao que o Ministério Publico assume no
processo penal e obrigd-lo a ter de provar para além de toda a divida razodvel
os factos que, neste contexto, invoca. Também nao parece poder transpor-se,
sem mais, as regras que valem noutros ramos do direito®”. Tendo em conta o
cardcter gravoso da medida e a extrema debilidade da presungio de ilicitude,

serd apenas de exigir um juizo de probabilidade — «de maior probabilidade»®®.

3. Todas as salvaguardas que acabamos de assinalar nao parecem, porém, ser
suficientes para assegurar o cumprimento do direito a um processo equitativo®.
E que o problema de raiz estd na falta de poder persuasério da presuncio de
ilicitude e nos seus efeitos muito gravosos sobre a esfera patrimonial — e pessoal
— do arguido. Se nio for ilidida, esses efeitos produzir-se-ao inelutavelmente.
Recai, assim, sobre o arguido o énus de contestar o status quo que resulta do
preenchimento dos pressupostos da presungao®”. Ora, ainda que os meios
atribuidos ao arguido nesta segunda fase sejam satisfatdrios, tem de se garantir
que o status quo de que se parte ¢ suficientemente consistente, a ponto de, na
auséncia de contestagao por parte do arguido, poder, legitimamente, produzir
os gravosos efeitos em causa. S6 ¢é admissivel fazer recair sobre o arguido um
6nus de contestagao quando a presungio de que se parte ¢ suficientemente
convincente. E disto que se duvida.

Dada a insuficiéncia da base em que assenta a presun¢ao para dela se reti-
rarem as conclusdes — a origem criminosa dos bens — que a lei retira, torna-se
problemético o modo de funcionamento rigido da presun¢io. Com efeito, a

67 PeDRO CAEIRO, 0p. cit., pp. 318 e s., distingue a este propdsito a prova em contrdrio da

contra-prova, em que bastaria a «simples instauragio da duvida relativamente 4 proveniéncia das
vantagens». Considera que, relativamente aos factos propriamente abrangidos pela presungao — os da
alinea a) do n.° 3 do artigo 9.° — seria exigfvel a prova em contrério, nao bastando a contra-prova.
H4 que ter em conta que esta posigao ¢ contra-balangada pelo facto de o autor incluir entre os
pressupostos da presungio a existéncia de uma actividade criminosa contigua aquela pela qual o
arguido foi condenado.

68 Cfr. DamiAo pA CUNHA, 0p. cit., p. 316, nota 12. J4 a incongruéncia entre o patriménio
do arguido e os seus rendimentos licitos — um dos pressupostos da presungao — carecerd de ser
provada segundo o estaldo exigido no processo penal (cfr. CONDE CORREIA, Da Proibigio. .. cit.,
p. 141). PeprO CAEIRO, 0p. cit., pp. 317 e s., basta-se com uma prova “by preponderence of evi-
dence’ ou “on the balance of probabilities’. Mais uma vez, essa proposta tem de ser perspectivada
no contexto mais alargado da posi¢ao do autor, que inclui entre os pressupostos da presungdo a
existéncia de uma actividade criminosa contigua aquela pela qual o arguido foi condenado.

9 Embora tenha sido sobretudo devido ao relevo que deu a estas garantias que o Tribunal
Constitucional, no supracitado Acérdao n.© 392/2015, concluiu que o regime legal relativo a
perda alargada nio violava o direito a uma tutela jurisdicional efectiva. Ter-se-4, na nossa opinizo,
desvalorizado a debilidade da base em que assenta a presuncao de ilicitude.

@0 Com a tnica ressalva da aplicagao da primeira parte do n.° 1 do artigo 9.° da Lei
n.° 5/2002.
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respeito desta origem criminosa nao se exige nenhum grau de convencimento,
por minimo que seja, por parte do tribunal. Se a presun¢io fosse, por si sé e em
abstracto, persuasiva, isto nao seria um problema. Mas, nao o sendo, exigir-se-ia
um grau minimo de plausibilidade da presungio no caso concreto. E, afinal,
a solugao que resulta da recente Directiva n.° 2014/42/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e a
perda dos instrumentos e produtos do crime na Uniao Europeia.

No supracitado artigo 5.2, n.° 1, dispde-se que «um tribunal, com base nas
circunstincias do caso, inclusive em factos concretos e provas disponiveis, como
as de que o valor dos bens é desproporcionado em relagao ao rendimento legitimo
da pessoa condenada, conclua que os bens em causa provém de comportamento
criminoso». No considerando n.° 21, diz-se, além do mais, o seguinte:

«Deverd ser possivel decidir a perda alargada caso o tribunal conclua que
os bens em causa derivaram de comportamento criminoso. O que precede niao
implica a obrigatoriedade de provar que os bens em causa provém de com-
portamento criminoso. Os Estados-Membros poderao determinar que bastar,
por exemplo, que o tribunal considere em fungao das probabilidades, ou possa
razoavelmente presumir que ¢ bastante mais provdvel, que os bens em causa
tenham sido obtidos por via de um comportamento criminoso do que de outras
atividades. Se assim for, o tribunal terd de ponderar as circunstincias especificas
do caso, incluindo os factos e as provas disponiveis com base nos quais poderd
ser pronunciada uma decisao de perda alargada. O facto de os bens da pessoa
serem desproporcionados em relagio aos seus rendimentos legitimos poderd
ser um dos elementos que levam o tribunal a concluir que os bens provém de
comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderao também fixar um
prazo durante o qual os bens possam ser considerados como provenientes de
comportamento Criminoso».

Para a conformidade da medida de perda alargada com a Constituigao,
nio deverd ser imprescindivel que o legislador portugués abdique da presun-
¢ao de ilicitude e institua um regime decalcado da directiva“). No entanto,
se pretende estabelecer uma verdadeira presun¢ao de ilicitude e dispensar o
requisito de que o tribunal esteja, numa qualquer medida, convencido da sua

@) Até porque, ao abrigo do considerando n.° 22, a directiva apenas estabelece normas

minimas. «Nio impede os Estados-Membros de preverem no seu direito nacional poderes mais
alargados, designadamente no que toca as suas regras em matéria de elementos probatérios». Cfr.,
a este propdsito, CONDE CORREIA, «Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e pro-
dutos do crime na Unido Europeia) no direito portugués vigente», Revista do CEJ, 2014, n.° 2,

pp- 97 es.
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plausibilidade no caso concreto?

de ser mais convincentes?.

, terdo 0s seus pressupostos, em abstracto,

Resumo: Na Lei n.© 5/2002, de 11 de Janeiro, prevé-se a figura da perda alargada de bens.
Esta forma de confisco assenta numa presungao juris tantum, ilidivel pelo arguido.
Neste estudo, pretende-se discutir alguns dos principais problemas de constitucio-
nalidade que a presungio levanta.

@2 Na Alemanha, exige-se mesmo um grau de convencimento por parte do tribunal equi-

valente ao que vale para a prova do crime — embora o objecto da prova seja distinto. A figura da
perda alargada (erweiterter Verfall) encontra-se prevista no § 73d do Cédigo Penal e estd associada
ao cometimento de um facto ilicito tipico (desde que o preceito em que este esteja previsto remeta
para o § 73d). E de aplicar quando as circunstincias do caso concreto permitam concluir que os
bens dos autores ou participantes nesse facto provenham — a titulo de vantagem ou recompensa —
de outros factos ilicitos tipicos. O Bundesgerichtshof (BGH 4 StR 516/94, de 22 de Novembro de
1994) procedeu a uma interpretagio conforme a Constitui¢ao desta norma, tendo decidido que
o confisco alargado sé ¢ admissivel nas situa¢des em que o tribunal esteja plenamente convencido
(uneingeschrinkte tatrichterliche Uberzeugung) da origem criminosa dos bens, ainda que se dispense
a prova de cada facto em particular. O principio 7z dubio pro reo manteria aqui plena aplicagao.
A figura da perda alargada, mesmo depois desta decisao do BGH, tem sido muito criticada por
alguma doutrina. Para uma simula destas criticas, cfr. a anotagao de FRANK SALIGER ao § 73d, in
KINDHAUSER ez a/ (org.), Strafgesetzbuch, Vol. 1, 4.2 edi¢ao, Nomos, Baden-Baden, 2013, Rn. 1 e ss.
A actual lei espanhola (cfr. os artigos 127 a 127 octies do Cédigo Penal) nao ¢ tao exigente como
a alema, mas, em qualquer caso, nio ¢ tao rigida como a portuguesa, exigindo-se sempre, mesmo
nos casos em que opere uma presungao (e esta nio ¢é a regra), um grau minimo de convencimento
por parte do tribunal. Cfr., em especial, os artigos 127 bis, quinquies e sexies do Cédigo Penal.

@) O TEDH, como vimos, ja se pronunciou por diversas vezes a respeito da compatibili-
dade de medidas de confisco com a Convengao para a Protec¢ao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Especificamente no que respeita ao direito de propriedade privada, tem
vindo esse tribunal a submeter as restrigdes em causa ao teste da proporcionalidade. No recente
aresto de 12 de Maio de 2015, Gogitidze ¢ outros vs. Gedrgia, faz-se uma stimula da jurisprudéncia
do tribunal, dizendo-se o seguinte: «the Court did not require proof ‘beyond reasonable doubt’ of the
illicit origins of the property in such proceedings. Instead, proof on a balance of probabilities or a high
probability of illicit origins, combined with the inability of the owner do prove the contrary, was found
to suffice for the purposes of the proportionality test under Article 1 of Protocol No. I». O TEDH, no
caso, nio encontrou qualquer violagio da Convengao, e isto mesmo tendo em conta que a medida
apreciada pelo tribunal (prevista no ordenamento juridico da Gedrgia) nao tinha como pressuposto,
ao contrdrio do que sucede na lei portuguesa, a existéncia de uma condenagio penal. No entanto,
esta condenagdo ¢ apenas mais um elemento — importante, evidentemente — a ter em conta no
célculo das probabilidades referidas. Por si sé, nio ¢ suficiente para garantir a proporcionalidade
do confisco. Em todo o caso, e como sublinha PEDRO CAEIRO, 0p. cit, p. 291, «a conformidade de
certo procedimento ou san¢io com a Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), tal
como interpretada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), muitas vezes bran-
dida em matéria de confisco, nao é garantia absoluta e formal da sua legitimidade, nomeadamente
perante o direito constitucional nacional: importa nao esquecer que a CEDH contém apenas um
catdlogo de garantias minimas, e nao um cédigo europeu dos direitos humanos».



Perda alargada de bens: alguns problemas de constitucionalidade 237

Palavras-chave: perda alargada de bens, 6nus da prova, presun¢ao de inocéncia, direito
a um processo equitativo

Abstract: Law no. 5/2002, of 11 January 2002, establishes a form of extended confisca-
tion. This mechanism is built upon a legal presumption, which the defendant can
rebut. In this paper we propose to discuss some of the main issues of constitutionality
raised by this legal presumption.

Keywords: extended confiscation, burden of proof, presumption of innocence, due
process of law
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