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Resumo

A perda de bens a favor do Estado surgiu na Lei n°® 5/2002, de 11 de Janeiro, da
necessidade de combater a criminalidade organizada e econdmico-financeira, pelo facto
de, muitas das vezes, ser de grande dificuldade a prova de que determinados bens provém
da pratica deste tipo de crimes. Esta situacdo faz com que a aplicacdo das figuras presentes
nos Arts. 109° a 111° do CP nem sempre se afigure possivel.

Sao diversos os paises que utilizam figuras semelhantes a perda de bens a favor do
estado, se bem que, com relevantes diferencas tendo em conta, por exemplo, a natureza
juridica, o ambito de aplicacdo, a denominacao e o funcionamento.

Esta figura faz funcionar uma presuncao de que o patriménio incongruente com o
rendimento licito de um agente criminoso, que tenha sido condenado por determinado
crime elencado no Art. 1°,n° 1 da Lei n°® 5/2002, de 11 de Janeiro, € resultante de atividade
criminosa e por isso poderéa ser confiscado pelo Estado.

Porém, e apesar de ser esta a posicdo por nés defendida, existem Autores que
entendem o funcionamento desta figura de forma diferente.

Para além da controvérsia acerca do funcionamento da figura, existe também
alguma polémica quanto a possibilidade da figura objeto do nosso estudo violar
determinados principios, ndo s constitucionais, como também supranacionais,

nomeadamente, o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Abstract

The loss of property to the state emerged, in Law No. 5/2002 of 11 January, from
the need to combat organized crime and economic and financial crime, because most of
the times it is very difficult to prove that certain goods come from the practice of this type
of crimes. This situation makes the application of the figures present in the articles 109°
to 111° of the Portuguese Criminal Code not always possible.

There are several countries that use similar figures, although with significant
differences, taking into account, for example: the legal nature, the scope, the name and
the operation.

This figure is based on a presumption that the incongruent patrimony with the

lawful income of a criminal agent, who has been convicted by certain crime listed in



Article 1 paragraph 1 of Law No. 5/2002, of 11 January, is the result of criminal activity
and therefore it may be confiscated by the state.

However, despite this being the position we held, there are authors who
understand the workings of this figure differently.

In addition to the problems surrounding the operation of the figure, there is also
some controversy as to whether the figure object of our study violate certain principles,
not only constitutional, but also supranational, inter alia, the principle of presumption of
innocence.



Introducao

A presente dissertacdo tem como objeto o estudo da figura da perda de bens a favor
do Estado enquanto medida de combate a criminalidade organizada e econdmico-
financeira. O regime desta figura vem previsto nos Arts. 1° e 7° a 12° da Lei n° 5/2002,
de 11 de Janeiro.

Neste estudo comegaremos por transmitir, num primeiro capitulo, algumas nogdes
basicas necessarias quer a melhor compreensdo da figura quer as origens da mesma.
Falaremos ai das denominac6es que podem ser a figura atribuidas, da Lei n® 5/2002, onde
a perda de bens vem prevista, da sua caracterizagdo em termos gerais e da sua natureza
juridica.

No segundo capitulo, focar-nos-emos nos pressupostos de aplicacdo da figura,
desenvolvendo cada um deles individualmente e levantando questdes que, porque
relacionadas com aqueles ou necessarias para a sua compreensdo, se impde também
desenvolver.

Assim, aferiremos em que moldes se devera verificar a condenacgdo do arguido pela
pratica de um crime e quais 0s tipos legais de crime que servem de pressuposto a aplicacao
desta figura, sendo que falaremos a esse propdsito do que devemos incluir no conceito de
corrupcao e porque razdes este regime nao é aplicavel ao crime de enriquecimento ilicito.
Verificaremos, também, a exigibilidade de uma sentenca transitada em julgado enquanto
pressuposto de aplicacéo da figura da perda de bens a favor do estado. Ainda no mesmo
capitulo, aferiremos da necessidade de verificacdo de uma atividade criminosa anterior e
de que forma se deve aferir a existéncia da mesma. Veremos que a existéncia de
patriménio devera ser demonstrada pelo MP ¢, por fim, que é também ao MP que cabe
fazer a demonstracdo de incongruéncia do patriménio do arguido com o seus rendimentos
licitos, aquando da liquidacé&o.

No ultimo capitulo da presente dissertacdo iremos abordar duas questdes que se
revelam bastante controversas, na medida em que as situacbes em causa ndo sao
usualmente aplicaveis no processo penal, devido a sua suscetibilidade de ferir os
principios pelos quais aquele se rege, seja o principio da investigacdo, da presuncéo de
inocéncia ou do in dubio pro reu. A primeira dessas questdes € a presuncdo de ilicitude
do patrimdnio incongruente com os rendimentos licitos do condenado. A segunda questéo
que abordaremos, e esta mais controversa que a primeira, sera a inversao do 6nus da prova

que levanta muito polémica pelo fato de, no Processo Penal, caber ao Ministério Publico
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a investigacdo do crime, sendo certo que ndo pode decidir-se de forma desfavoravel ao
arguido quando nédo existam provas que dissipem dividas da sua pratica e/ou dos seus
agentes.

Assim, damos inicio a este estudo, esperando contribuir para a construcdo e

clarificacdo do funcionamento da figura.



Capitulo 1 - Questoes fundamentais prévias

1- O nome da figura

Existe uma forte e complexa controvérsia na doutrina acerca de qual o0 nome a
atribuir a figura que nos propomos, presentemente, a estudar. A grande questdo recai
sobre se sera mais adequada a expressao utilizada pelo legislador, "perda de bens a favor
do Estado", ou a expresséo "confisco".

Acerca desta controvérsia JOSE M. DAMIAO DA CUNHA afirma que a atribuicdo da
denominacdo "perda de bens a favor do Estado”, ndo é acertada, propondo que a
denominagcéo correta sera "confisco™l. Também a expressio "Perda de vantagens do crime
a favor do Estado", utilizada na Exposicao de Motivos da Proposta de Lei, é considerada
errénea pelo Autor, visto que, os bens apreendidos provém, presumivelmente, de uma
atividade criminosa? e ndo de um crime em especifico (neste ponto n&o ha como discordar
do Autor).

Jose M. DAMIAO DA CUNHA aponta duas principais razGes para nao se dever utilizar
a expressao "perda de bens": primariamente, indica que a perda de bens ndo configura a
sancdo, mas sim a execucdo da mesma nos casos em que aquela ndo seja voluntariamente
cumprida; em segundo lugar, diz-nos que esta ndo configura a mesma situacao que se
prevé no CP. Isto porgque quanto a sancdo prevista no Art. 111° do CP "existe uma directa
ligacdo entre a figura da apreensdo e a declaracdo de perda; existe uma dupla funcao
quanto aos bens apreendidos, eles sdo meios de prova do facto cometido e devem ser
declarados perdidos em directa ligacdo ao facto ilicito praticado.

Ja JORGE A. F. GopINHO® também prefere a terminologia "confisco” ao invés de

"perda de bens", mas pelo facto de no caso nada se perder. O Autor afirma, ainda,

1 Jose M. DAMIAO DA CUNHA no texto "Perda de bens a favor do Estado” in Medidas de combate a
criminalidade organizada e econémico-financeira, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 121 a 164 (123 ¢
139)

2 Como teremos oportunidade de aferir, esta atividade criminosa néo corresponde, nem mesmo
parcialmente, ao crime pelo qual o arguido foi condenado. Os bens resultantes desse crime néo sdo
retirados ao agente ao abrigo da figura que é objeto do nosso estudo, pois para tal existe a perda de
vantagens prevista no CP no seu Art. 111° onde no n® 2 podemos ler o seguinte: "Sdo também perdidos a
favor do Estado, sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de terceiro de boa fé, as coisas, direitos ou
vantagens que, através do facto ilicito tipico, tiverem sido adquiridos, para si ou para outrem, pelos
agentes e representem uma vantagem patrimonial de qualquer espécie".

3 JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes? O Confisco Penal com base na inversdo do 6nus da
prova" in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora 2003, p. 1313 a
1363 (1316 e 1356).



estarmos perante uma “privacdo intencional”, uma "tipica manifestacdo do poder
publico”. Este Autor refere que, a terminologia "confisco” é mais facilmente
compreensivel, tendo equivaléncia noutros paises, sendo usada pela lei, doutrina e
jurisprudéncia (casos inglés [confiscation], francés [confiscation], italiano [confisca]).
Considerando, JORGE A. F. GODINHO, em face do exposto, a expressao "perda de bens"
um obstaculo em termos comunicativos. Este afirma também, que o que tera levado o
legislador a insistir nesta denominagéo foi a existéncia, aquando da criagdo do CP de
1852, de uma proibicdo do confisco geral na constituicdo, a qual inibiu o legislador de
utilizar essa terminologia, sendo que ainda hoje se segue esse principio. Assim, este Autor
defende o abandono do termo "perda de bens" a favor da terminologia "confisco™*.

A nds cabe-nos desde j&, tendo em conta a opinido dos referidos Autores, esclarecer
que optaremos pela terminologia efetivamente utilizada pelo legislador. Esta opcdo, ndo
se prende tanto com qual das duas caracteriza melhor a figura em questao. Prende-se, sim,
no fato de, tal como PEDRO CAEIRO® (0 qual aponta, inclusivamente, o fato de na "tradigio
do direito portugués™ as mesmas serem utilizadas como sin6nimos, ja em tempos muito
anteriores ao CP de 1852), sermos da opinido de que ambas as terminologias estdo
corretas. Desta forma, exprimindo ambas as expressdes 0 mesmo sentido, e tendo o

legislador optado pela expressao "perda de bens", serd essa a utilizada, também, por nos.

2-A perda de bens inserida na Lei n°® 5/2002, de 11 de

Janeiro

A figura da perda alargada de bens, surge no ambito da Lei n°® 5/2002, de 11 de
Janeiro. Esta lei estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-
financeira. Nela sdo introduzidas, na totalidade, trés novas medidas de combate a
criminalidade econdémico-financeira. Essas medidas sdo, nas palavras de JOSE M.
DAMIAO DA CUNHA: "a) regras de derrogacdo do segredo fiscal e das entidades

financeiras, em ordem a facilitar a investigacdo criminal (arts. 2° a 5°; b) o

4 Também a favor do termo "confisco" em detrimento da expressdo perda de bens podemos encontrar
JOA0O CONDE CORREIA, Da proibi¢éo do Confisco a Perda alargada, Lisboa, Imprensa Nacional Casa da
Moeda, 2012, p.103.

5> PEDRO CAEIRO "Sentido e fungéo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco IN REM e a criminalizacdo do enriquecimento "ilicito")" in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 21, n® 2 (Abr-Jun 2011) Lisboa, Coimbra Editora/Wolters Kluwer, 2011, p. 268 a 321 (269
e 270).
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reconhecimento do registo de voz e de imagem como meio de prova (Art. 6°); e um novo
mecanismo repressivo que o legislador denominou de perda de bens a favor do Estado™®.
Todas estas medidas s6 sdo aplicaveis a um determinado catalogo de crimes, catalogo
esse que se encontra presente no n°1 do Art. 1° da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro. Porém, a
figura da "perda de bens a favor do estado” distingue-se das outras duas. Tal distincao,
conforme realca JOSE M. DAMIAO DA CUNHA, deve-se ao facto daquelas medidas serem
instrumentos processuais, enquanto que a "perda de bens" se trata de um "instrumento
repressivo”, "uma forma sancionatoria™’.

Como principais elementos caracterizadores da perda alargada de bens
consideramos, tal como JOoSE M. DAMIAO DA CUNHA, dois, um elemento substantivo e um
outro processual. Assim, substantivamente, esta medida é caracterizvel pela
circunstancia de estarmos perante uma sancdo, sendo que a mesma tem como finalidade
retirar lucros presumivelmente obtidos através de uma atividade criminosa. A base para
essa operacao estd na diferenca entre a totalidade do patriménio do condenado e o seu
rendimento licito (Art. 7° da Lei n°® 5/2002, de 11 de Janeiro). Processualmente, o que
define esta sancéo é o fato do condenado ter de provar a origem licita do seu patriménio,
0 que acaba por se traduzir numa inversao do 6nus da prova.

Esta figura surge, essencialmente, como uma forma de reprimir os lucros que forem
obtidos através de uma atividade criminosa de dificil prova, que ndo seré aquela pela qual
o arguido foi condenado, visto que para essa existe uma figura especifica prevista no CP.

Esta é uma figura que se direciona, essencialmente, para crimes que visem a
obtenc&o de elevados proventos, nas situagcdes em que o agente tenha sido condenado por
um dos crimes do n° 1 do 1° Art. da Lei n°®5/2002 de 11 de Janeiro, sendo que o patriménio
desse agente tera muito provavelmente como fonte uma atividade criminosa. Isto, claro,
sendo que os bens integrantes do patriménio em questao nao poderdo ser imputados como
lucros provenientes do(s) crime(s) pelo(s) qual(is) haja sido condenado, visto que, a esse
tipo de casos, € aplicavel o Art. 111°n° 2 do CP8.

A suprarreferida razdo de ser encontra-se, também, explanada na exposicdo de
motivos da proposta de Lei 94/VIII quando se afirma: " (...) a eficacia dos mecanismos

repressivos sera insuficiente se, havendo uma condenag&o criminal por um destes crimes,

6 José M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 122.

7 José M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 123.

8 "Sdo0 também perdidos a favor do Estado, sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de terceiro de
boa fé, as coisas, direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico, tiverem sido adquiridos, para si
ou para outrem, pelos agentes e representem uma vantagem patrimonial de qualquer espécie."
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0 condenado poder, ainda assim, conservar, no todo ou em parte, 0S proventos
acumulados no decurso de uma carreira criminosa. Ora, 0 que pode acontecer é que,
tratando-se de uma atividade continuada, ndo se prove no Processo a conexao entre os
factos criminosos e a totalidade dos respetivos proventos, criando-se, assim, uma situacéo
em que as fortunas de origem ilicita continuam na maos de criminosos, ndo sendo estes
atingidos naquilo que constituiu, por um lado, o mobil do crime, e que pode constituir,

por outro, 0 meio de retomar essa actividade criminosa".

3- Natureza Juridica

Quanto a natureza juridica da perda de bens a favor do Estado (questdo essencial
para o seu funcionamento), a nosso ver, estamos perante uma medida de caracter
administrativo®, aplicavel apés uma condenacdo penal, a qual acrescem uma série de
exigéncias.

Consideramo-la uma sanc¢do administrativa, desde logo, porque esta san¢ao ndo esta
diretamente relacionada com o crime pelo qual o arguido terd de ser condenado para a
sua aplicacéo.

Assim, a condenacao por um crime é aqui exigida, ainda que nao deixemos de estar
perante uma san¢do autébnoma, pois € um ato desencadeado pela liquidacdo (da qual
falaremos infral®), tendo uma estrutura probatdria completamente diversa da que tem a
questdo principal. A expressdo "liquidacdo”, tipica de um determinado ato administrativo,
indica que estamos perante um processo "administrativo-fiscal”. O proprio legislador, na
exposicao de motivos, faz referéncia as regras de impostos sobre rendimentos, derivando
o conceito de liquidac&o, a nosso ver, dai mesmo®Z.

No sentido de esta ter uma indole penal, apesar de ndo ser uma pena, podemos
encontrar AUGUSTO SILVA DiAs, que afirma estarmos perante um efeito da pena, até

porque, caso esta ndo se verifique, tal efeito ndo acontecera?,

® Neste sentido: JOSE M. DAMIAO DA CUNHA - no texto "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 134 e 150, °
e PEDRO CAEIRO "Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens (...)" ob. cit. p. 311.

10 Capitulo 2 no seu ponto 5.1.

11 Neste sentido: Jose M. DAMIAO DA CUNHA - no texto "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 134 e 150; e
em sentido diferente, mas proximo, pois ndo considera a figura da perda de bens uma sangdo, PEDRO
CAEIRO "Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens (...)" ob. cit. p. 311.

12 AuGusTO SILVA DiAs "Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito" in 2° Congresso de
Investigacdo Criminal, Coordenagdo Cientifica: Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias, Paulo de
Sousa Mendes, Coimbra, Almedina, 2011 p. 39 e 40.
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Ja JORGE A. F. GODINHO, considera que estamos perante uma reacao penal analoga

a uma medida de seguranga®®,

13 JOoRGE A. F. GODINHO, em "Brandos Costumes(...)" ob. cit., p.1349.
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Capitulo 2- Dos pressupostos de aplicacao da
perda de bens

Para que a figura da perda de bens possa ser aplicada, € necessario que estejam
verificados ndo trés, como defendem alguns Autores'* (muitas vezes em sentidos
divergentes), ndo quatro (como outros Autores defendem)’®, mas antes cinco requisitos
OU pressupostos essenciais.

Desde logo, ndo faria qualquer sentido que tal mecanismo fosse aplicado
discricionariamente ou até mesmo sem sérias exigéncias, ainda para mais existindo uma
presuncdo (que, merecendo toda uma cuidada anélise, posteriormente estudaremos) nos
moldes em que no Art. 7°, n® 1 da Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro, nos é apresentada.
Assim, tal como se pode constatar no mencionado preceito legal'®, sera necessario que:
primeiro, o arguido haja sido condenado pela pratica de um crime, sendo que a
condenacdo tera, ja, de ter transitado em julgado; em segundo lugar, o crime pelo qual o
arguido haja sido condenado tera de ser um dos crimes do catalogo, presente no Art. 1°,
n°l da Lei 5/2002; em terceiro lugar, tera de existir uma atividade criminosa anterior por
parte do condenado, sendo que essa atividade tera de ser idéntica aquela pela qual foi
julgado ou ter uma conexdo com a mesma; em quarto lugar, o condenado pela préatica do
crime, nos moldes referidos, terd de possuir patrimonio; e por fim, esse patrimonio tera
de ser incongruente com o seu rendimento licito.

Passemos, entdo, a uma analise mais detalhada de cada um dos pressupostos.

14 JoAo CoNDE CORREIA - na obra Da proibigéo do Confisco (...) ob. cit. p. 103- Considera como
pressupostos: a condenagdo pela pratica de um crime do catédlogo; a existéncia de patrimonio; e a
incongruéncia desse patriménio com os rendimentos licitos do condenado. J4 JORGE A. F. GODINHO - no
texto "Brandos Costumes (...)" ob. cit. p.1342- afirma que os requisitos necessarios a aplicagéo do regime
da perda de bens sdo: a titularidade ou disponibilidade de bens; a existéncia de uma condenacdo; e, nas
palavras do Autor "o apuramento de uma despropor¢do, diferenca ou incongruéncia entre o valor do
patriménio do arguido e o seu rendimento licito".

15 Joseé M. DAMIAO DA CUNHA - no texto "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 124 e seg. - afirma que,
apesar de ndo ser essa a letra da Lei, deveriam estar verificados, para além da condenacdo por um dos
crimes previstos no catalogo do Art. 1° da referida Lei, trés outros pressupostos, a cargo do MP, nas palavras
do Autor: "a) prova do crime; b) afirmagdo de uma atividade criminosa (o Autor aqui fala da prova de uma
forte possibilidade de existir atividade criminosa anterior); c¢) demonstracdo da incongruéncia do
patriménio”.

16 "Em caso de condenacéo pela pratica de crime referido no Art. 1.%, e para efeitos de perda de bens
a favor do Estado, presume-se constituir vantagem de atividade criminosa a diferenca entre o valor do
patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito".
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1- Condenacéao do arguido pela pratica de um crime do

catalogo

Como j& vimos, decorre do Art. 7°, n° 1 da lei 5/2002, de 11 de Janeiro, que o
arguido tem de ter sido condenado pela pratica de um dos crimes previstos no n°1 do Art.
1° deste mesmo diploma, para que a sua situacéo seja aplicavel a perda de bens a favor
do Estado. Isto é, afigura-se-nos como critério necessario a aplicacdo do regime da perda
alargada de bens, que o crime ao qual se pretende aplicar o regime em questdo, seja
efetivamente um dos crimes que foram, pelo legislador, inseridos no "catalogo" presente
no Art. 1°n°1 da Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro.

No mesmo sentido de JoAo CONDE CORREIAY, HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS
A. REIs RODRIGUES®, entendemos que, ainda que o crime apresente grande gravidade, e
por muito que seja o patrimdnio pelo condenado reunido, esta medida de combate a
criminalidade ndo podera ser aplicada por ndo estar em causa um dos ilicitos previstos no
catalogo em questdo. Ndo se admite, portanto, uma extensao analdgica a outros crimes,
mesmo que semelhantes ou produtores de piores situacdes, ainda que essas tenham
maiores exigéncias politico-criminais. Se se procedesse a uma tal extensdo, acabariamos
por estar a violar o Art. 29°, n°1 da CRP*®, onde esta plasmado o principio da legalidade.

Tendo em conta o acabado de expor, apercebemo-nos de um grave problema.
Apenas a alinea a) do n° 1 do Art. 1° da Lei n® 5/2002, onde se refere o trafico de
estupefacientes como um dos crimes do catalogo, tem efetiva correspondéncia com uma
consagracao normativa, situacdo que, de resto, dificultard a delimitacdo do ambito de
aplicacdo da perda de bens?.

Passemos a uma melhor anélise do catalogo de crimes, de forma a tentarmos chegar

a algumas conclusdes quanto a delimitacdo do ambito de aplicacdo desta figura.

17 JoAo CoNDE CORREIA, Da proibicdo do Confisco (...) ob. cit. p. 103.

18 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacdo de Activos na
Criminalidade Econdmico-Financeira- Viagem pelas Idiossincracias de um Regime de Perda de Bens em
Expanséo, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do MP, 2012, p.215.

19 Art. 29°, n°1 da CRP: "Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de Lei
anterior que declare punivel a acdo ou a omissao, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos nao
estejam fixados em Lei anterior".

20 Para maiores desenvolvimentos: Hélio Rigor Rodrigues/Carlos A. Reis Rodrigues, Recuperacéo
de Activos (...) ob. cit. p. 216.
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1.1. O catalogo de crimes

Ja vimos que a Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro, estabelece o regime de perda de
bens. Este mesmo regime é aplicivel taxativamente a um certo conjunto de crimes,
presentes no 1° Art. do diploma referido??.

Observando a lista de crimes incluidos??, é possivel constatar que pelas suas
caracteristicas sdo, em grande parte, crimes que geram elevados rendimentos. JORGE A.
F. GODINHO aponta como critérios de selecdo para a construgdo de tal catdlogo "o
potencial de obtencdo de vantagens de certos crimes” e "prioridades politico-criminais”,
estando estes dois critérios relacionados com a recente evolugéo do Direito internacional
Penal?.

Sao, porém, diversas as criticas apontadas, pela doutrina, a este catalogo de crimes.

Para JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, sdo duas as principais criticas a apontar. A
primeira consiste no facto deste catalogo incluir crimes de pequena gravidade, estando
entre eles, por exemplo, a corrupcao passiva para ato ilicito, enquanto que ndo constam
da lista os crimes econdémico-financeiros de muito maior gravidade, que, nas palavras
deste Autor, poderao vir a representar "grandes e novos riscos para a humanidade"?.

A segunda grande critica apresentada é a de que, pelo seu titulo, esta € uma lei
aplicavel a criminalidade organizada e econdmico-financeira. Ora, para o Autor, esta €
uma definicdo que ndo oferece grande seguranca na sua interpretacdo. Este facto é ainda
agravado pela circunstancia de para alguns crimes previstos no n°1 do Art. 1° da Lei n°
5/2002, de 11 de Janeiro, ter que se verificar a condicdo de terem sido praticados de

"forma organizada" conforme o n° 2 do mesmo preceito legal®®. Quanto a isto FIGUEIREDO

21 Como se pode inferir do n° 1 deste Art. 1° quando é afirmado neste o seguinte: " A presente Lei
estabelece um regime especial de ... perda de bens a favor do Estado, relativa aos crimes de...". Resulta do
exposto que este regime especial é aplicavel apenas aos crimes que de seguida sdo elencados neste artigo.

22 Trafico de estupefacientes, terrorismo e organizacdo terrorista, trafico de armas, trafico de
influéncia, corrupcéo ativa e passiva, peculato, participagdo econémica em negécio, branqueamento de
capitais, associagao criminosa, contrabando, trafico e viciagdo de veiculos furtados, lenocinio e lenocinio e
trafico de menores e contrafacdo de moeda e de titulos equiparados a moeda.

23 JorGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit., p. 1339.

24 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, "O Processo Penal portugués problemas e prospectivas” in "Que
Futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués™, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 805 a
819 (p. 810).

BArt. 1° n°2 da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro - "O disposto na presente Lei s6 é aplicavel aos crimes
previstos nas alineas j) a n) do nimero anterior se o crime for praticado de forma organizada." Assim para
os crimes de: contrabando; tréafico e viciacdo de veiculos furtados; lenocinio e lenocinio e trafico de
menores; e contrafacdo de moeda e de titulos equiparados a moeda, s6 se podera aplicar a perda ampliada
de bens, se estes crimes forem praticados "de forma organizada”.
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Dias entende que tal conceito é de dificil definicdo, apresentando-se de forma
indeterminada e como demasiado vago.

Contudo, parece-nos termos aqui um indicio de que esta lei é aplicavel a
criminalidade econémico-financeira, a criminalidade organizada, e a criminalidade que
seja simultaneamente organizada e econdmico-financeira.

JORGE A. F. GODINHO?® vai um pouco mais longe na linha critica, dizendo que esta
denominacgdo ainda menos sentido fara quando um dos crimes é precisamente o de
associacdo criminosa, no qual existe sempre um minimo de "organiza¢do ou estrutura
organizatoria”, sendo que, pelo menos para este crime, ndo havera qualquer necessidade
de se referir esta exigéncia, tornando-se redundante.

O Autor acaba por tentar justificar a deciséo do legislador de utilizar, aqui, tdo vaga
definicdo com o facto de aquele pretender fazer uma referéncia a realidade da

criminalidade organizada de indole "«empresarial» e com base na ideia de ciclo
econdmico, visando o lucro", que aquela medida (a perda de bens) visa combater. Isto &,
JORGE A. F. GODINHO entende que se tratara sobretudo de uma necessidade de demonstrar
a existéncia de uma atividade criminosa estruturada que se tem vindo a prolongar no
tempo de forma estavel, e que dessa situacdo se possa inferir a existéncia de lucros
anteriores, que possam ser alvo da figura presentemente estudada.

Este Autor afirma criticamente que sera estranho incluir neste catdlogo os crimes
de associac¢do criminosa e organizacao terrorista, visto que ndo possuem grande potencial
lucrativo. Ora, ndo produzindo lucros, ndo terd qualquer sentido que se presuma que
determinado patriménio é produto da pratica de crimes que ndo os geram. A situacao sera
semelhante no que diz respeito ao terrorismo que, usualmente, se concretiza em crimes
de dano. Aqui, determinado patriménio nunca provira de lucros que sejam resultado desta

atividade criminosa, quanto muito, podera provir de financiamento para a mesma.

1.2- O que incluir no conceito de corrupgao?

Como ja referimos, sdo inimeras as dificuldades, no que toca ao delimitar do
ambito de aplicacdo da Perda de bens a favor do Estado. Isto porque quase nenhum dos
crimes apresentados tem uma correspondéncia direta com as normas que preveem tipos

legais de crime.

26 JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes?(...)" ob. cit. p.1340.

17



Um dos crimes do catalogo que mais dificuldades suscita é o crime de corrupgéo,
tal como explicado por HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES 2/, pois
além da corrupgdo prevista no CP podemos encontrar outros tipos legais de crime com o
mesmo nome?8, Para piorar esta situagdo podemos, ainda, encontrar outros tipos legais de
crime gue tendo em conta uma perspetiva internacional devem ser incluidos nesta figura.
A propdsito desta situacdo, Jose MOURAZ LoPES fala de uma perspetiva da dogmaética
penal que define o conceito de corrupgdo como o "abuso de um poder confiado"?, o que
amplia o leque de crimes que podem ser aqui incluidos.

Na Convencéo das Nagdes Unidas contra a Corrupcio®, no seu terceiro Capitulo,
mais especificamente, encontramos uma série de crimes, que séo reconduzidos a "atos de
corrupgdo”, na medida em que, tal como afirmam HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A.
REIS RODRIGUES®, sdo "comportamentos que merecem dignidade penal por tutelarem o
mesmo bem juridico ou bens juridicos similares ao protegido pela incriminacdo de
corrupgédo”, definindo-se, desta forma, como que, um conceito amplo de corrupcao.

Partamos entdo do principio que o tipo legal de crime, "Corrupg¢do”, previsto no
Art. 1° da Lei n°® 5/2002, de 11 de Janeiro, pretende incluir nele todos os tipos legais de
crime com agquela mesma designacdo, ainda que previstos em Leis Penais Avulsas, sendo
a todos estes aplicavel o regime de perda de bens ali previsto. Estando esta situacao

assente, ainda assim, restar-nos-a saber até que ponto e com base em que outros critérios,

2 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacéo de Activos (...) ob. cit. p.
216.

28 Mais precisamente: Arts. 7°a 9° da Lei n° 20/2008, de 21 de Abril; Arts. 17° a 18° da Lei n°® 34/87,
de 16 de Julho; Arts. 8° e 9° da Lei n® 50/2007, de 31 de Agosto; Arts. 36° e 37° da Lei n® 100/2003, de 15
de Novembro.

29 JosE MOURAZ LOPES - na sua obra O Espectro da Corrupgdo, Coimbra, Ediges Almedina, 2011,
p. 82- fala de um conceito amplo de corrupgéo que abarcara "os crimes de corrup¢do stricto sensu, nas suas
vertentes activa e passiva, pablica e privada, do fenémeno desportivo mas também de crimes como o trafico
de influéncias, o peculato, a prevaricacgéo, o abuso de poder e a violagdo de regras urbanisticas", tendo em
conta que comportam um "abuso da funcdo publica em beneficio privado”.

O conceito de "abuso da funcdo publica em beneficio privado" é avancado por DANIEL KAUFMAN -
no seu texto "Diez mitos sobre la gobernabilidad y la corrupcién”, Finanzas e Desarrollo, Setembro de
2005, p 41 a 43 (p.41) - quando explica que governabilidade ndo é coincidente com luta contra a corrupcao.
O Autor define Governabilidade "como o conjunto de tradicdes e instituicfes, mediante as quais, se exerce
a Autoridade num pais em prol de um bem comum" Kaufman atribui trés dimensdes a esta defini¢do: uma
dimensao politica, a qual compreende, o processo eleitoral, a supervisao e substituicdo de quem exerce essa
Autoridade; uma dimensdo econdmica, que se traduz na capacidade de gestdo de recursos e de aplicacdo
das corretas medidas politicas por parte do Governo; e, por fim, uma dimenséo de respeito institucional que
consiste no respeito dos cidaddos e do Estado pelas instituicdes do pais. Assim, apesar de Governabilidade
e luta contra a corrupgdo ndo serem o0 mesmo, poder-se-a entender que aquela compreende esta.

30 podemos, por exemplo, encontrar os crimes de: peculato, enriquecimento ilicito e branqueamento
de capitais.

31 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagéo de Activos (...) ob. cit. p.
216.
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que ndo a designacdo, podemos incluir neste conceito de corrup¢do outros crimes como,
por exemplo, os presentes no Capitulo 11l da Convengdo das NagBes Unidas contra a

Corrupcao.

1.2.1- O recebimento indevido de vantagem enquanto corrupgéo

Analisemos, para ja, o tipo legal de crime "Recebimento indevido de vantagem"
presente no Art. 372° do CP®2, criado através da Lei 32/2010, de 02 de Setembro, tendo
esta alterado o CP, e atraves da Lei 41/2010, de 03 de Setembro, que alterou a Lei n°
34/87, de 16 de Julho.

Sdo diversos 0s argumentos que apontam no sentido de considerar o recebimento
indevido de vantagem uma forma de corrupcdo, tal como é demonstrado por HELIO
RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES®,

No crime de recebimento indevido de vantagem ha uma antecipacéo da tutela penal,
procura-se impedir que o bem juridico em causa seja colocado em perigo. MARIA DO
CARMO SILVA Dias afirma® "que se estd perante um momento prévio, anterior a
corrupgdo, que ja merece censura penal por poder vir a suceder-lhe a pratica da conduta
integradora de crime de corrupcao. De qualquer modo protege-se (embora de forma mais
recuada) o mesmo bem juridico que é tutelado nos crimes de corrupcdo activa e passiva".

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE® fala, aqui, na existéncia de uma "antecipacéo da
tutela penal™ do n° 1 do Art. 372° do CP relativamente ao Art. 373°do CP e do n° 2 daquele
Art. para com o Art. 374° do CP. Sendo que, classifica os crimes previstos no Art. 372°
do CP como crimes de perigo e o0s previstos nos Arts. 373° e 374° do CP como crimes de
dano, concluindo por isso, que a punic¢do prevista naqueles Arts. é subsidiaria da prevista

nestes.

32 Art. 372° do CP "1-O funcionario que, no exercicio das suas funcées ou por causa delas, por si,
ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com pena de prisdo
até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias; 2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 Seu
consentimento ou ratificacéo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indicagdo ou conhecimento
daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas funcdes
ou por causa delas, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias".

33 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES Recuperacéo de Activos (...) ob. cit. p.
217.

3 MARIA DO CARMO SILVA DIAs, "Comentario da Lei n° 34/87, de 16 de Julho" in Comentario das
Leis Penais Extravagantes Vol. 1, 2010, Organizadores: Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco, p. 775-
786 (p. 778).

% PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE Comentario ao Cddigo Penal, a Luz da Constituicdo da
Republica e da Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem, Lishoa, Universidade Catélica Editora, 2011,
42 edicgdo, p. 983.

19



A. M. ALMEIDA CosTA® afirma que os bens juridicos que se visam proteger dos
crimes de corrupcgdo sdo os “especiais prestigio e dignidade do Estado”. Estes ultimos
traduzem-se na "confianga da colectividade na objectividade e independéncia do
funcionamento dos seus 6rgdos”. Sera assim este o0 bem juridico que se visa proteger no
Art. 372° também.

RICARDO COSTA CORREIA LAMAS® distingue corrupcdo em sentido amplo e
corrupgdo em sentido estrito. No primeiro conceito inclui o recebimento indevido de
vantagem (Art. 372° do CP), a corrupcao passiva (Art. 373° do CP) e a corrupcao ativa
(Art. 374° do CP); enquanto que no segundo engloba, apenas, a corrupcao ativa e passiva
(Arts. 373° e 374° do CP).

Outro facto que leva HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES e
também nos, a considerar que o "Recebimento indevido de vantagem” deve fazer parte
do catalogo, é o facto de esta ser uma figura criada apenas em 2010, através da Lei
32/2010 de 02 de Setembro, sendo que a Gltima alteracdo a lei 5/2002, de 11 de Janeiro,
foi efetuada pela Lei 19/2008 de 21 de Abril, onde se incluiu a corrupgdo. Concluimos
portanto que, se tivesse havido uma alteracdo posterior, com certeza que esta figura
constaria do catalogo ao qual é aplicavel o regime da perda de bens.

Assim, tal como afirma RICARDO COSTA CORREIA LAMAS®, devera ser feita uma
interpretagéo atualista da Lei n° 5/2002 para que nela se inclua "o recebimento indevido
de vantagem", de forma a reproduzir o pensamento do legislador e a estar de acordo com

0 espirito com que se aprovaram, tanto a lei n® 5/2002, como a lei n° 32/2010.

1.2.2- A exclusdo de um potencial tipo legal de crime de enriguecimento

ilicito do &mbito da corrupcao

Caber-nos-4 agora analisar o porqué de, a existir no ordenamento portugués®, nio

podermos incluir o enriquecimento ilicito no &mbito da Corrupcdo, sendo porém,

%6 A. M. ALMEIDA COSTA, Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, Coimbra Editora, 2001,
Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, p. 654 a 676 (p. 676 e ss.).

37 RICARDO COSTA CORREIA LAMAS "O recebimento indevido de vantagem- Analise substantiva e
perspetiva processual” in Revista do MP 126 Abril/Junho 2011, p. 65 a 154 (p. 68).

38 RICARDO COSTA CORREIA LAMAS "O recebimento indevido de vantagem (...)" ob. cit. p. 149.

39 Com o decreto 37/XII criar-se-ia o crime de enriquecimento ilicito, a criacdo deste tipo de crime
foi porém rejeitada pelo Acérddo do TC n° 179/2012 consultado a 25-11-2013.
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absolutamente necessario que este fosse incluido no catalogo de crimes do n® 1 do Art. 1°
da Lei n° 5/2002, de 11 de Janeiro®.

Tomemos como exemplo o crime de riqueza injustificada, regulado no
ordenamento juridico de Macau pelo Art. 28° da Lei n® 11/2003*.. A este propésito, JULIO
PEREIRA considera que ndo se confunde de forma alguma com a corrupgao®?. Trata-se
aqui de uma "violacdo do dever de transparéncia” que, so por si, apresenta um "desvalor
préprio autdnomo e justificador" suficiente para que haja uma intervencao penal. Tal ndo
invalidard, como é claro, que o patriménio em causa tenha uma origem criminosa,
mormente uma situacéo de corrupcao.

"A transparéncia e probidade dos obrigados & declaracdo™ serd, entdo, o valor
protegido através do Art. 28° n® 1 da Lei n° 11/2003, situando-se numa fase anterior a
transparéncia da prépria administracao e sendo condi¢do desta. Podemos considerar que
esta € uma forma de prevenir a corrupcdo, ainda que ndo figuemos por aqui, acaba por
ser um mecanismo que envolve toda a atividade desenvolvida, tanto ao nivel politico,
como administrativo, demonstrando uma amplitude que ndo se cinge a corrupgao, para
além de servir como meio de escrutinio dos que tém a confianca da comunidade para
prosseguir o que realmente favorece o interesse publico, por parte das entidades com
competéncia para tal e dos legitimos interessados.

Concluindo no mesmo sentido que JuLlo PEREIRA, HELIO RIGOR
RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES e citando estes Gltimos: "Se relativamente ao
recebimento indevido de vantagem sera defensavel considerar que se trata ainda de uma
forma especial de punir a corrupcéo, ja quanto ao projectado crime de enriquecimento
ilicito visa-se prevenir a corrupgdo, € certo, mas pretende-se sobretudo garantir a
transparéncia”

Assim, ndo poderiamos incluir este tipo de crime no catalogo, considerando-o
inserido num conceito de corrup¢do, mesmo que em sentido amplo. Porém, ndo nos
restam davidas de que, para que tal crime seja criado, é necessario que a ele esteja

associado um regime de perda de bens como aquele que se encontra previsto na lei n°

40 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES Recuperacdo de Activos (...) ob. cit. p.
220.

41"1-Os obrigados a declaragdo nos termos do Art. 1.° que, por si ou por interposta pessoa, estejam
na posse de patrimonio ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas declaragdes anteriores
prestadas e ndo justifiquem, concretamente, como e quando vieram a sua posse ou ndo demonstrem
satisfatoriamente a sua origem licita, sdo punidos com pena de priséo até trés anos e multa até 360 dias".

42JuLI0 PEREIRA, O crime de riqueza injustificada e as garantias do Processo Penal, p. 6, disponivel
em: http://www.ccac.org.mo/pt/publication/download/article/a1009.pdf consultado a 22-01-2014.
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5/2002, de 11 de Janeiro. Mais se diga, que o legislador Macaense, no n° 2 do Art. 28°
da Lei n° 11/2003, sentiu necessidade de incluir um regime de perda de bens aplicavel
ao recebimento indevido de vantagem. Simplesmente, tendo em conta as caracteristicas
do "recebimento indevido de vantagem”, ndo nos parece necessaria a criacdo de um
regime de perda de bens especifico para este tipo legal de crime, sendo completamente
adequada, aquando de uma (eventual) criacdo deste, a sua integracdo no catalogo de
crimes ao qual € aplicavel o regime da perda alargada de bens instituido pela Lei n°
5/2002, de 11 de Janeiro.

Por fim, convira reforcar, tal como fazem HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A.
REIS RODRIGUES*, que & medida que forem sendo criados novos tipos de criminalidade
organizada e/ou econdémico-financeira, devera verificar-se se fara sentido a sua incluséo

no catalogo de crimes presente no n° 1 do Art. 1° da Lei n°® 5/2002, de 11 de Janeiro.

2- Sentenca condenatoria transitada em julgado

Ao dizer-se no Art. 7°, n°1 da Lei n°5/2002, de 11 Janeiro, :"em caso de condenagao
pela préatica de crime"”, o legislador refere-se sem qualquer davida a necessidade da
existéncia de uma sentenca condenatoria transitada em julgado. Assim sé quando néo seja
possivel o recurso ordinario para aquela causa é que se podera aplicar a perda de bens®.
Apesar de este ser um mecanismo desencadeado antes da propria sentenca condenatdria,
mais precisamente no momento da acusacdo ou até trinta dias antes da primeira audiéncia
de julgamento conforme nos € dito no Art. 8°n° 1 e 2 da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro*,
(sendo que o seu processo se desenvolve ao mesmo tempo que o processo relacionado
com a pratica de um dos crimes, do n°® 1 do Art. 1° daquela Lei, que Ihe serve de
pressuposto) os seus efeitos estardo sempre condicionados a procedéncia de uma
condenacdo. Isto é, se o arguido for absolvido, todo o processo referente a perda de bens

a favor do estado serd irrelevante, ndo sendo aplicavel a presente figura.

43 "2- O patrimdnio ou rendimentos cuja posse ou origem néo haja sido justificada nos termos do
namero anterior, pode, em decisdo judicial condenatoria, ser apreendido e declarado perdido a favor da
Regido Administrativa Especial de Macau".

4 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES Recuperacdo de Activos (...) ob. cit. p.
221.

4 Neste sentido: JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1342; JoA0 CONDE
CORREIA, Da proibicéo do Confisco (...) ob. cit. p.104.

4 "Art. 8% n°1 - O MP liquida, na acusacéo, o montante apurado como devendo ser perdido a favor
do Estado; n° 2 - Se nao for possivel a liquidagdo no momento da acusagdo, ela pode ainda ser efectuada
até ao 30.° dia anterior a data designada para a realizagdo da primeira audiéncia de discussdo e julgamento,
sendo deduzida nos préprios autos".
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JoAo CoNDE CORREIA defende que ndo tera qualquer importancia a natureza da
pena que ao condenado seja aplicada, podendo ser uma simples pena de multa ou uma
dura pena de prisdo, ndo tendo também qualquer relevancia o seu concreto quantum®’.
Jost M. DAMIAO DA CUNHA® pensa de forma diferente e defende que apesar de ser uma
sancdo completamente independente da pena que seja efetivamente aplicada (tanto quanto
a espécie como a medida desta Ultima), a menos que estejamos perante uma pena de prisao
efetiva ndo fard sentido a aplicacdo desta sangdo, isto, por razdes de adequacdo e
proporcionalidade da sancdo. Ou seja, apesar da admissibilidade da aplicacdo desta
sancdo a qualquer espécie de pena, seja ela multa ou encarceramento, nao faz sentido a
sua aplicagio a situacdes em que a pena ndo seja a de prisdo*®, sendo que, ainda assim,
segundo a letra da lei e a aparente vontade legislativa se admite a aplicacéo a todas as
situaces em que haja uma qualquer condenacao transitada em julgado.

Quanto as exigéncias de adequacdo e proporcionalidade invocadas por JOSE M.
DAMIAO DA CUNHA, JOAO CONDE CORREIA comenta que um tal atender as mesmas, poria
em causa a "politica criminal seguida pelo legislador: lograr uma ordenacgdo patrimonial
conforme o direito”. Este ultimo argumento, com o devido respeito, ndo nos parece fazer
grande sentido, pois ndo se lograra "uma ordenacdo patrimonial conforme o Direito" se
se tiver por base uma disposicéo legal que seja inconstitucional. Assim, se existir uma
efetiva violagcdo do principio da proporcionalidade, nos casos em que a condenagdo nao
se transfigure numa pena de prisdo e se aplique aquela norma, a ordenacao patrimonial
efetuada podera ser muita coisa, menos, conforme o direito.

Jose M. DAMIAO DA CUNHA afirma ainda que seré aqui abarcavel tanto a tentativa,
se punivel, assim como, qualquer forma de participacdo, sendo que considera duvidosos
0s casos de dispensa de pena "em virtude de arrependimento activo ou de colaboragédo
relevante”.

JOA0 CoNDE CORREIA, prossegue a sua ideia afirmando que o legislador ndo fez
qualquer restricdo no sentido de abarcar apenas 0s casos em que tenha sido aplicada a
pena de prisdo, ndo havendo bons argumentos para refutar esta afirmacdo. Mais uma vez
se imporé dizer, que sendo a aplicagcdo da norma aos casos que ndo sejam condenacdes a
pena de prisdo considerada violadora dos principios da proporcionalidade e da adequacéo,

este serd argumento mais do que suficiente para se fazer uma interpretacdo conforme a

47 JoAo CoNDE CORREIA, Da proibigdo do Confisco (...) ob. cit. p. 104.
48 Jose M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 123.
4% Neste mesmo sentido AUGUSTO SILVA DiIAs, "Criminalidade organizada (...)" ob. cit. p. 45.
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CRP, mais especificamente conforme o principio da proporcionalidade, daquela
disposicao™’.

Assim ndo partilhamos, completamente da opinido deste Autor quando afirma que
"a necessaria proporcionalidade entre o confisco e os fins que com ele se pretendem
alcancar deve ter em consideracéo os factos na sua globalidade e nédo a pena infligida: ela
é apenas um pressuposto legal para desencadear o regime", pois todo o contexto deve ser
tido em conta. Porém ao aplicar-se esta san¢cdo num caso em que a pena nao seja a de
prisdo, muito dificilmente quaisquer outras circunstancias irdo demonstrar a necessaria
aplicacdo da perda de bens.

Parece-nos a nds que os bens ndo sé "podem ser independentes do crime do catalogo
pelo qual o arguido foi condenado™®! como tém obrigatoriamente de o ser, na medida em
que para aqueles bens que sejam resultado direto do crime pelo qual o arguido foi
condenado existem figuras especificas, tanto no CP>? como em legislacio especial.

Concluindo, se tivermos em conta, apenas a letra do Art. 7° n® 1, iremos
efetivamente de encontro a opinido de JoAo CONDE CORREIA e poderemos, sem quaisquer
duvidas afirmar que, seja qual for a decisdo condenatoria transitada em julgado, seja qual
for o tribunal que a proferiu (coletivo ou singular) e seja qual for o tipo do processo
(comum ou especial) "o mecanismo ndo esta restringido a certas formas processuais
penais"”. Ponto assente, serd, e aqui ndao podemos discordar deste Autor, que pela
gravidade dos crimes em questdo, e da pena a eles associada (normalmente a pena de

prisdo), esta san¢do, em principio, sera "consequéncia de um acordao™.

3- Existéncia de atividade criminosa anterior

A nosso ver serd fundamental a prova de uma atividade criminosa anterior. Ou
melhor, sera essencial a prova da forte probabilidade de uma carreira criminosa anterior
que seja similar ao crime pelo qual o arguido foi condenado. Neste mesmo sentido
encontramos, como veremos, boa parte da doutrina.

Este requisito sera essencial por duas razdes.

%0 Diz Jost JoAQUIM GOMES CANOTILHO - em Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7.2
Edicdo, 5.2 Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2008, p. 1226- que no caso de normas que comportem
diferentes significados "deve dar-se preferéncia a interpretacdo que Ihe dé um sentido em conformidade
com a constituicéo".

51 JoAo CoNDE CORREIA, Da proibicdo do Confisco (...) ob. cit. p. 104.

52 Arts. 109° a 112° do CP.
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Poder-se-a apontar como a primeira dessas razfes o facto de as vantagens que se
pretendem confiscar ndo serem produto do crime pelo qual o arguido foi efetivamente
condenado, havendo por isso necessidade de demonstrar que tera existido atividade
criminosa anterior a que tais bens possam ser imputados mesmo que tal imputacdo nédo
seja passivel de associacéo de forma concreta®.

Em segundo lugar, o legislador, ao referir que tais vantagens séo presumivelmente
produto de uma atividade criminosa indica-nos qual o sentido/significado da sancao.
Assim, apesar de se presumir que estamos perante vantagens presumidas de uma atividade
criminosa, ndo presumimos a existéncia dessa mesma atividade, impondo-se a prova da
mesma. Portanto ndo fara sentido presumir que determinados bens tém origem numa
atividade criminosa se a mesma ndo se provar. Note-se que, para tal prova ndo basta,
obviamente, a existéncia de patriménio incongruente, até porque seria completamente
redundante basear a incongruéncia do patriménio para justificar a existéncia da atividade
criminosa e a existéncia da atividade criminosa para justificar a incongruéncia do
patriménio. Neste preciso sentido PEDRO CAEIRO refere-se ao facto de estarmos perante
uma presuncdo iuris tantum, nao havendo, claramente, "uma liberacdo total do énus
probatorio®". Fara aqui sentido falar de 6nus da prova pois como ja vimos néo estamos
no dmbito do Processo Penal.

Também EucLIDES DAMASO SIMOES e JOSE Luis F. TRINDADE defendem este
pressuposto, como necessario a aplicagio da Perda de bens a favor do Estado®.

Contudo, uma boa parte da doutrina afirma que tal requisito ndo devera ser tido em

conta por uma série de motivos.

3.1-Critica a exigéncia da prova de atividade criminosa

anterior

JORGE A. F. GODINHO é um dos Autores®® que discorda que este pressuposto se

tenha de verificar para que se aplique o regime da perda de bens®’. Vem o Autor afirmar

53 Neste sentido JoSE M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 127.

54 PEDRO CAEIRO "Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens (...)" ob. cit. p. 314.

55 EucLIDES DAMASO SIMOES E JOSE LUis F. TRINDADE "Recuperacéo de Activos: da Perda
alargada a Actio in Rem (Virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves)" in Julgar Online
2009 disponivel em "https://sites.google.com/site/julgaronline/a-julgar-on-
line/ Autores/descritores/direito-penal-geral™ p. 32.

% Qutros Autores discordantes sdo: HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES
Recuperacéo de Activos (...) ob. cit. p. 225.

57 JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1342.
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que segundo a letra da lei bastara a condenacdo pela pratica de um dos crimes do catalogo,
ndo sendo necesséria qualquer prova de atividade criminosa anterior.

Outro Autor que defende a desnecessidade deste requisito para a aplicagédo da
medida é JoAo CONDE CORREIA. Este afirma que a considerar-se necessaria a prova da
existéncia de atividade criminosa anterior se estara a fazer uma "revogacéo interpretativa”
do regime legal previsto no Art. 7° n° 1 da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro®,

Parece-nos a nds que a figura ndo resulta diminuida na sua aplicabilidade ao ser
feita uma interpretacdo do Art. 7° da Lei 5/2002 através da qual se entenda a existéncia
da necessidade de se verificar uma atividade criminosa anterior, até porque, a nosso Vver,
para além de demonstrar esta necessidade nos termos que veremos infra, a disposicdo
prevista neste preceito legal inclui também a presuncdo de que a diferenca entre o
patrimonio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito constitui
vantagem da atividade criminosa que se tem de demonstrar.

JoAo CoNDE CORREIA refere ainda que a ser necessario tal pressuposto, estariamos
perante uma verdadeira diabolica probatio®, pois ndo tendo o MP recolhido indicios
suficientes da pratica de um crime (anterior aquele pelo qual foi condenado e do mesmo
género, ou pelo menos presente no catalogo do n°l1 da Lei 5/2002) para se decidir por um
despacho de acusacdo, dificilmente conseguira fazer uma demonstracao, ainda que seja
da mera probabilidade, de atividade criminosa anterior. O Autor refere, também, que "o

arquivamento por falta de indicios" é "geralmente, incompativel com" "a probabilidade

de uma determinada atividade criminosa"®. Quanto a isto cabe-nos defender que existe

%8 para maiores desenvolvimentos JOAO CONDE CORREIA, Da proibigdo do Confisco... ob. cit. p.
110.

% Quanto a este argumento, entendemos e defendemos, salvo o devido respeito, que ndo configura
a mesma situacao provar a pratica de um crime concreto para |4 de qualquer divida razoavel ou até mesmo
apresentar indicios da probabilidade da pratica de um crime e apresentar elementos que levem a
probabilidade de existir uma atividade criminosa. Tais elementos poderdo, por exemplo, ser uma outra
condenacdo transitada em julgado ja existente.

0 O Autor continua, entdo, em nota de rodapé, a sua linha argumentativa com base apenas numa
especifica fase do Processo Penal, o inquérito. Afirma que a "decisdo de acusar ou arquivar" é também um
"juizo de probabilidade probatéria”. E assim, conclui que: aqueles que, defenderem a tese de que, para que
se proceda a acusac¢do no final da fase de inquérito, basta uma "mera probabilidade de condenacdo" na fase
de julgamento, tendo essa de ser superior a cinquenta por cento, ndo poderao afirmar que, existe, naquele
caso, "a probabilidade de uma carreira criminosa, que" o MP "ndo consegue indiciar e que o patriménio
incongruente por ela gerado deverd ser confiscado”. E o Autor prossegue, no sentido de que, se essa
probabilidade criminosa existe (tendo em conta a tese acima referida) dever-se-a deduzir acusagdo para
cada um dos crimes que da atividade criminosa que se procura provar fagam parte. Na sequéncia disto
dever-se-ia pedir a "perda direta das respetivas vantagens", nos termos do CP, no seu Art. 111°. Posto isto,
0 MP nunca poderd, a haver indicios da pratica do crime, por de lado a acusacéo, em beneficio da liquidagdo
de patrimonio incongruente. Conclui afirmando que a figura da perda de bens ndo devera ser utilizada como
uma alternativa para os casos de dificil investigacdo e/ou prova e que, esta medida serd um "remédio
extremo" quando ndo seja possivel demonstrar a ligagdo entre um crime concreto e o patrimonio do
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uma quantidade de situacdes completamente diferentes da exemplificada. Por exemplo:
casos em que o MP procedeu a um despacho de acusacéo e, havendo instrugéo, o Juiz de
instrucédo se decidiu por um despacho de ndo prondncia; ou quando ja em Julgamento o
arguido é absolvido; ou quando existe uma condenacdo anterior por crime do género e
pode, inclusivamente, ter havido lugar a figura da "Perda de vantagens™” do Art. 111° do
CP, e verifica-se que continua a haver patriménio incongruente, que ndo se conseguiu
imputar a nenhum crime pelo condenado praticado, na esfera juridica do mesmo. N&o
poderdo estas situacdes ser indiciantes da forte probabilidade de uma atividade criminosa
continuada? Parece-nos que, quanto a Gltima situacéo, ndo restariam davidas, de que seria

0 caso, quanto as outras dependeria, obviamente, da situacdo em concreto.

3.3 Como provar a atividade criminosa anterior?

De que forma e em que moldes devera, entdo, ser feita esta prova?

A reposta a esta pergunta é dada clara e adequadamente por EUCLIDES DAMASO
SIMOES e JOSE Luis F. TRINDADE®: "O MP deve demonstrar, segundo um mero juizo de
probabilidade®? (ou segundo juizos de adequacdo e proporcionalidade), apelando as
regras da prova indirecta, indiciaria, circunstancial ou por presun¢des, que esse crime se

insere numa determinada actividade criminosa (entendida aqui esta “actividade” como

condenado. Quanto a isto, nds, tal como PEDRO CAEIRO -"Sentido e funcdo do instituto da perda de
vantagens (...)" ob. cit. p. 316- entendemos que o que, sem qualquer divida, levaria a ter de se proceder a
acusacdo como num normal Processo Penal, seria a existéncia de factos com uma for¢a probatdria tao forte
COMO a necessaria para a prova de um crime "para la da davida razoavel", (ndo sendo estes os factos
exigiveis para a prova da atividade criminosa) pois (e aqui temos de concordar com JOAO CONDE CORREIA,
se bem que através de um raciocinio distinto do feito por este) a perda alargada de bens nédo foi concebida
como medida supletiva no caso da agao penal ndo ser aplicavel. Prova disto mesmo é o facto de as vantagens
resultantes da pratica de um crime ser apenas aplicavel a figura que é objeto do nosso estudo se o arguido
tiver sido possuidor das mesmas nos cinco anos anteriores a contar da sua constituicdo como arguido.

61 EucLIDES DAMASO SIMOES E JOSE Luis F. TRINDADE "Recuperacdo de Activos: da Perda
alargada (...)" ob. cit. p. 32.

62 No acordao do tribunal Europeu dos direitos do homem Van Hoferen contra Holanda é defendido
que as regras quanto a prova aplicaveis ao procedimento criminal ndo se aplicam a figura do confisco
(referindo-se aqui este tribunal a uma figura que incide apenas sobre os bens resultantes dos crimes pelos
quais o arguido foi acusado, sendo que apenas sobre 0s bens relacionados com o crime pelo qual for
condenado podera existir um efetivo confisco, aproximando-se esta figura a perda de instrumentos,
produtos e vantagens que encontramos no CP Portugués no seu Art. 109°). Isto leva a que, por exemplo,
tendo o arguido sido condenado apenas por parte dos crimes pelos quais fora acusado, seja permitido que
em subsequente procedimento de confisco aplicado ao patriménio daquele sujeito, este confisco ndo se
baseie apenas nos crimes pelos quais foi condenado, mas também em crimes similares dos quais tenha sido
ilibado. O juiz, incluird aqui o resultado destes tltimos se, tendo em conta um balango de probabilidades
(semelhante ao utilizado nas decisGes em processo civil), estiver convicto da existéncia de indicios
suficientes de que o sujeito os praticou.
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carreira ou actividade pregressa continuada, como consta de antecedentes histdricos do
diploma)."

Jose M. DAMIAO DA CUNHA, neste preciso sentido, afirma que "a prova que se exige
ndo tem de ser tdo concludente quanto a da questdo principal”, bastando que se
demonstrem “indicios ou elementos™ que tornem bastante provavel que o condenado haja
praticado crimes semelhantes aqueles pelos quais foi condenado®. Este juizo de
probabilidade é no entender do Autor, uma derrogagdo dos principios do Processo Penal,
so sendo possivel pelo facto de, como vimos, esta figura ser uma sanc¢do administrativa.

PEDRO CAEIR0® diz que esta figura tem regras de prova distintas daquelas que séo
aplicaveis ao Processo Penal comum no qual € necessaria uma prova dos elementos sem
que haja réstia de qualquer davida. O MP atua como representante do Estado nos termos
do Art. 219° n° 1 da CRP e ndo como titular da acdo Penal. Este Autor diz ainda que esta
prova de circunstancias indicativas de anterior atividade criminosa por parte do
condenado seguird um principio semelhante ao que vigora nos sistemas de common law
de prova "by preponderance of evidence" ou "on the balance of probabilities”. Assim, se
0 condenado prestar uma contraprova que ndo permita que a probabilidade de ter tido
uma atividade criminosa anterior seja superior a probabilidade de nédo ter tido tal
comportamento continuado ndo se dara por verificado o pressuposto em questdo. Assim,
a esta situacdo especifica ndo consideramos aplicavel o principio do in dubio pro reu
pelas caracteristicas administrativas da sancdo, que a esta acabam por atribuir uma

"natureza hibrida", o que permite a introducéo de "regras diferentes".

4- A existéncia de patrimonio

Outro dos requisitos necessarios a aplicacdo da figura da perda de bens a favor do
estado é sem qualquer duvida a existéncia de um patriménio do condenado. Pois nédo
existindo um patriménio nada havera a ser perdido a favor do Estado.

No Art. 7° (da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro) no seu n° 2 é-nos dito que devemos

entender, como patrimanio, os bens: " a) que estejam na titularidade do arguido, ou em

83 Jose M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 127; em concordancia PEDRO CAEIRO
-"Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens (...)" ob. cit. p. 316- diz, quanto a isto, que "provar
uma atividade criminosa" ndo podera ser o mesmo que provar um crime "para la da divida razoavel"®,
pois isso, como ja vimos "implicaria, provar os concretos crimes e esvaziaria o instituto de quase todo o
seu interesse pratico”. Haverd, neste caso, que provar a existéncia de uma série de indicios que atribuam
"preponderancia a probabilidade de o condenado ter tido uma actividade daquele género".

64 PEDRO CAEIRO -"Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens (...)" ob. cit. p. 316.
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relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio, a data da constituicdo como arguido
ou posteriormente; b) Transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestagdo irrisoria, nos cinco anos anteriores & constituicdo como arguido; c)
Recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, ainda que
ndo se consiga determinar o seu destino.” Verificamos desta forma que tendo em conta o
momento da constituicdo de arguido se englobam: na alinea a), bens que o arguido
detenha ou venha a deter daquele momento para a frente; e nas alineas b) e c), bens dos
quais o arguido haja sido proprietario, algures, nos ultimos cinco anos, funcionando esta
janela temporal como limite a perda de bens a favor do Estado.

O Art. 7°, n° 2 a) da Lei 5/2002 dispde que serdo, considerados, patrimonio do
arguido, os bens que, quer quando ele foi constituido arguido, quer posteriormente a essa
constituicdo, estejam na titularidade daquele ou (ndo estando na sua titularidade) aqueles
sobre os quais ele detenha o "dominio” e o "beneficio™. Assim, ndo s6 fardo parte do
patriménio do arguido os bens que este detenha ao tempo da sua constituicdo como
arguido como os posteriormente obtidos.

De notar a existéncia neste preceito de uma extenséo do patriménio do arguido, no
sentido de abranger os bens sobre os quais este tenha o "dominio" e o "beneficio™, mesmo
ndo estando na titularidade deste. Isto €, ainda que o proprietario aparente dos bens seja
um terceiro se 0 MP demonstrar que o condenado é quem realmente "domina" aqueles
bens, sendo ele quem deles colhe os "beneficios”, estes serdo integrados no referido
patrimonio para efeitos da aplicacdo da perda de bens®.

Isto é, ainda que o condenado ndo seja considerado o proprietario destes bens para
efeitos do direito civil, se cumulativamente tiver o "dominio" e o "beneficio™" sobre os
mesmos serdo considerados como sendo do arguido. Isto possibilitara, por exemplo, a
aplicacdo desta sancdo a bens que sejam propriedades de sociedades offshore, que na
realidade estejam no "dominio efetivo e ao dispor do arguido™®®

Vejamos entdo o que devemos entender como "dominio" e "beneficio".

8 Neste sentido: HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagdo de Activos
(...) ob. cit. p. 228; HELIO RIGOR RODRIGUES, "Perda de bens no crime de trafico de estupefacientes
(Harmonizagdo dos diferentes regimes juridicos aplicaveis)" in Revista do MP 134 Abril a Junho de 2013,
p. 189 a 244 (p. 235); JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1345; JoA0 CONDE
CORREIA, Da proibicao do Confisco (...) ob. cit. p.105.

% JoAo CoNDE CORREIA, Da proibicdo do Confisco (...) ob. cit. p. 106; HELIO RIGOR RODRIGUES,
" Perda de bens no crime de tréfico (...)" p. 234.
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Dizem HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES®” que "o dominio
sobre um bem, para estes efeitos, manifesta-se pela contestacdo de um poder decisorio
sobre este, apurado numa dupla dimensdo: quanto a substancia™" (quando cabe ao arguido
decidir da necessidade de reparacdes, modificagdes estéticas ou estruturais, destruicdo do
bem) "e quanto ao destino” (quando cabe ao arguido decidir "quando e a quem deve 0
bem ser alienado"). A prova de que o arguido domina determinado bem podera ser feita
por diversas formas, mas a forma de provar mais certa de todas sera, sem sombra de
duvidas, a posse do bem. Uma simulacdo de contrato juridico, como seja um
arrendamento, ndo sera, em principio, suficiente para ilidir esta prova, a menos que se
comprove, efetivamente, que ndo estamos perante uma simulagdo. N&o sera, porém,
necessario o contato direto do arguido com o bem, podendo atuar por intermédio de
terceiro.

Ja o beneficio podera ser de indole diversificada (econémico, material, de mera
satisfagdo moral), podendo ir, desde a obtencdo de frutos pelo bem produzidas a mera
fruicdo do mesmo. Havendo um terceiro envolvido, o beneficio que aqui se refere serd o
mesmo tipo de beneficio referido no Art. 232° do CP. Porém, ao contrario do que sucede
no crime de auxilio material, o terceiro que seja titular do bem, ndo pode ser punido por
esse mesmo crime, a menos que aquele bem tenha sido adquirido “por meio de facto
ilicito contra o patriménio™®®, o que em principio ndo acontecera, na medida em que
nenhum dos crimes do catadlogo configura um dos tipos de crime presentes no titulo Il,
nem, em nenhum desses crimes, se "assume imediatamente o patriménio como bem
juridico"®. Assim tal como exemplifica PEDRO CAEIRO™ poderemos com este beneficio
que corre a favor do arguido estar perante situacbes em que quem intervém é o terceiro,
apesar de quem, com aqueles comportamentos, disfrutar do beneficio ser o arguido, como
exemplos deste tipo de situacdes podemos encontrar: a aquisi¢do de bens com dinheiro
deste, a venda de bens, o arrendamento de um imovel, a modificacdo de um bem, entre

outras possiveis situagdes.

67 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagédo de Activos (...) p.228.

88 "Art. 232.9: n°1 - Quem auxiliar outra pessoa a aproveitar-se do beneficio de coisa obtida por
meio de facto ilicito tipico contra o patriménio é punido com pena de priséo até 2 anos ou com pena de
multa até 240 dias. n°2 - E correspondentemente aplicavel o disposto no n.° 3 do Art. 231.°"

®HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagdo de Activos (...) ob. cit. p.
228.

0 PEDRO CAEIRO, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo I, Coordenador Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, 22 edicéo, p. 504 a 510 (p.507).
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Por fim ha ainda que referir que, querendo demonstrar a existéncia do "dominio™ e
"beneficio” sobre um determinado bem, as regras de prova a utilizar serdo as do processo
Civil. Bastard por isso que exista uma maior probabilidade de que aquele bem seja
dominado pelo arguido, colhendo este beneficios dai derivados, do que quem sobre aquele
bem exerca o dominio e tenha os beneficios seja o terceiro, ndo sendo necessaria uma
prova acima de qualquer duvida. Isto deve-se ao facto de estarmos perante uma sangao
de natureza eminentemente néo penal.

A alinea b) do n° 2 do Art. 7° da Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro, dispe que fazem
parte do patriménio do condenado os bens "transferidos para terceiros a titulo gratuito ou
mediante contraprestacdo irrisoria, nos cinco anos anteriores a constituicdo” daquele
como arguido. Desde logo, devemos afirmar que, apesar de apenas se fazer referéncia as
situacbes em que o condenado alienou os seus bens "a titulo gratuito ou mediante
contraprestacdo irrisoria”, somos da mesma opinido de HELIO RIGOR RODRIGUES'
quando afirma que tal situacdo nédo significa que os bens vendidos por um valor justo
hajam sido esquecidos, pois 0 produto dessas alienacdes sera naturalmente incluido na
alinea c) desta mesma disposicao legal, a qual dispde que os bens que o arguido houver
recebido nos cinco anos que antecederam a sua constituicdo como arguido, mesmo que
ndo se saiba o seu destino, fardo parte do patrimoénio daquele. Aquele Autor afirma, a
nosso ver de forma correta, que ndo havendo possibilidade de saber exatamente qual o
momento temporal em que determinado bem foi transferido para o condenado ou alienado
a titulo gratuito ou contraprestacdo irrisoria para terceiro e ndo conseguindo o arguido
provar que ja tinha o0 bem em momento anterior aos cinco anos que antecederam a sua
constituicdo como arguido, dever-se-a incluir tal bem na definicdo de patriménio que o
Art. 7° da Lei 5/2002 nos apresenta, pois quanto a esses bens presumir-se-a "estarem na
titularidade do arguido ha menos de cinco anos contados da constituicdo como arguido™.
Isto porque, dispde o Art. 9° n° 3 desta Lei, que a "presuncgéo estabelecida no n.° 1 do Art.
7.2 ¢ ilidida se se provar que os bens estavam na titularidade do arguido h& pelo menos
cinco anos no momento da constituicdo como arguido”, sendo, por isso, possivel chegar

aquela concluséo "a contrario".

"I HELIO RIGOR RODRIGUES, " Perda de bens no crime de trafico (...)" ob. cit. p. 234.
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Assim, decorrera das alineas b) e ¢) do n°® 1 do Art. 7° que, mesmo ndo tendo o
arguido qualquer patrimdnio, todos os proventos que haja recebido nos cinco anos
anteriores’? a sua constituicdo como arguido seréo tidos em conta.

Tal como JoAo CoNDE CORREIA", entendemos que as operagdes de valoragdo e
contabilizacao do patrimonio do condenado devem ser efetuadas por peritos, recorrendo
a "pericias, documentos, indices de precos”. Tais opera¢Ges deverdo ser 0 mais rigorosas
possivel, para evitar que se prejudique o arguido, ao calcular um excesso de patriménio
tendo em conta a realidade, ou se beneficie aquele ao calcular um valor patrimonial
inferior aquele que por ele é detido. N&o se sabendo dos bens, seja por destruicdo dos
mesmos, consumo, ou outra situacdo que faga com que ndo se consigam localizar devera
fazer-se um célculo do seu valor. Esse célculo devera ser feito por estimativa tendo em
conta o valor de mercado que aqueles bens teriam.

Sera ao MP, que cabera, proceder a liquidacdo do Patrimoénio total (e também do
incongruente, como veremos) do arguido, seja no momento da acusagdo, seja em
momento posterior, nos termos do Art. 8° da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro, nos seus
primeiros dois nimeros’.

Héa ainda que referir que, tendo em conta critérios de afericdo do valor dos proventos
de um crime, nas, a nosso ver, adequadas palavras de JOA0 CONDE CORREIA, "0S
montantes considerados para a contabilizacdo desta importancia global devem ser os dos
bens, beneficios, recompensas ou vantagens a data da sua efectiva aquisicdo, em termos
liquidos e numa perspectiva objetivo-individual, tendo em conta o valor comercial da

coisa, mas também a sua real repercussio na situacdo econdmica do visado" .

5- Incongruéncia do patriménio com o rendimento licito

do arguido

Dispde a parte final do Art. 7°, n® 1 que se presume "constituir vantagem de
actividade criminosa a diferenca entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja

2 JoAo CONDE CORREIA- na sua obra Da proibicdo do Confisco (...) ob. cit. p. 108- indica que a
racionalidade para a estipulacdo deste prazo em especifico podera ser a do prazo de prescricdo do Art. 118°
do CP, ndo podendo, assim, o visado ser incomodado a todo o tempo, 0 que demonstraria um preocupagao
com a paz juridica daquele.

3 JoAo CoNDE CORREIA, Da proibicdo do Confisco... ob. cit. p. 106.

4 Ver nota de rodapé 46.

5 JoAo CoNDE CORREIA, Da proibicéo do Confisco (...) ob. cit. p. 107; JOSE M. DAMIAO DA CUNHA,
"Perda de bens (...)" ob. cit. p. 127.
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congruente com o seu rendimento licito”. Dai que afirmemos que serd necessaria a
verificagdo de uma incongruéncia entre o rendimento licito do arguido e o seu patrimonio
para que seja aplicavel a perda de bens, constituindo esta situacdo um dos requisitos para
essa aplicacao.

Tendo em conta o anteriormente dito, concluiremos que havendo apenas bens
resultantes da préatica do crime pelo qual houve condenacgéo, ndo se podera aplicar a perda
de bens a estes, pois ndo havera patrimonio sobre o qual esta possa incidir, visto que aos
proventos deste especifico crime € aplicavel o CP no seu Art. 109° e seguintes ou outras
disposicdes patentes em legislacdo avulsa, pois, ndo restam ddvidas quanto a sua
proveniéncia ilicita. Além disso, qualquer vantagem que se consiga provar como
derivando destes bens (juros, lucros...), também ndo podera ser classificada como
patrimonio incongruente para estes efeitos, do que resulta do Art. 111° n°2 do CP, e no
que diz respeito, especificamente, ao trafico de estupefacientes do Art. 38° do Decreto-
Lei n® 15/93, de 22 de Janeiro, a menos que nao seja possivel proceder ao seu confisco
direto por ndo se conseguir provar a sua relacdo com o crime pelo qual o arguido foi
condenado. Verificando-se esta Gltima situacdo serd aplicavel o n°3 do Art. 7° da Lei
5/20027C.

N&o bastara, a existéncia de patrimoénio, a condenagdo por crime do catalogo, o
transito em julgado dessa decisdo, e a prova da possibilidade da existéncia de uma
atividade criminosa, para que se possa proceder a aplicacdo da figura que nos serve de
estudo. Sera também necessario que exista dentro do patriménio total do arguido, aferido
nos termos considerados no anterior titulo, bens que ndo sejam congruentes com os
rendimentos licitos do mesmo.

Fundamental para proceder ao célculo a que acima nos referimos sera a definicédo
de rendimento licito. JORGE DOS REIS BRAVO'’ define como rendimento licito "aquele que
resulta da sua manifestacédo e registo publico e declaracéo fiscal nos termos dos regimes
legais respectivamente aplicaveis". Assim, qualquer bem que preencha as referidas

76 "Consideram-se sempre como vantagens de actividade criminosa os juros, lucros e outros
beneficios obtidos com bens que estejam nas condigdes previstas no Art. 111.° do Cddigo Penal".

" JORGE DOS REIS BRAVO, "Criminalidade Contemporanea e discurso de legalidade" in Revista
Policia e Justica Julho-Dezembro de 2006, 111 série, n° 8, Instituto Superior de Policia Judiciaria e Ciéncias
Criminais, Coimbra Editora, p. 73 a 147 (p.128); em sentido concordante JOA0 CONDE CORREIA, Da
proibigdo do Confisco (...) ob. cit. p. 108; e aparentemente também RICARDO COSTA CORREIA LAMAS "O
recebimento indevido de vantagem (...)" ob. cit. p.150.
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condigdes, ndo podera ser perdido a favor do estado. Tal como, se s6 houverem bens

resultantes do seu rendimento licito ndo havera lugar a aplicacéo desta medida’®.

5.1 - A liquidacao por parte do MP

Nos termos do Art. 8° da Lei 5/2002, 0 momento em que 0 MP deve proceder a
liquidacdo, a qual inicia 0 processo da perda de bens, ser& o da acusagédo (ou, quando ai
ndo seja possivel, 30 dias antes da primeira audiéncia de Julgamento). Parece-nos que
este momento ndo sera o mais correto, na medida em que seria muito mais adequado que
esta liquidacao fosse apresentada ap0s o transito em julgado da condenacao, visto que sO
a partir dai é que a perda de bens pode produzir efeitos’®.

No titulo anterior vimos que caberd ao MP fazer o levantamento do Patrimdnio total
do arguido. Ha quem entenda® que cabe ao MP fazer a liquidagdo do patrimonio
incongruente, apenas naqueles termos, estando o patrimonio total sujeito a presuncédo de
ilicitude, e incidindo a referida liquidacdo, patente no Art. 8° n° 18!, apenas sobre o
patriménio total, cabendo entdo ao arguido fazer prova da legalidade de todo o seu
patrimonio para ilidir a presuncdo de ilicitude do patriménio incongruente, que
abordaremos infra®2,

Jose M. DAMIAO DA CUNHA afirma que aquando da liquidagéo apenas cabe ao MP
indicar o patrimdnio total do arguido, ndo havendo necessidade, ou sequer possibilidade,
de verificar qual o valor dos rendimentos licitos deste, e portanto também ndo se
conseguira aferir qual do seu patriménio total é incongruente com estes rendimentos. Esta
afirmacado ¢é justificada pelo Autor com o facto de a acusacdo ser 0 momento devido para
se proceder a referida liquidacdo. Isto €, como para o apuramento dos valores dos
rendimentos licitos é necessaria uma adequada investigacdo e o inquérito nao configura
0 momento apropriado para a mesma, cabendo ai ao MP apenas recolher indicios
suficientes para decidir se arquiva ou acusa, 0 MP s tera de fazer o levantamento do

patrimonio total do arguido®®.

8 Neste sentido JoA0 CONDE CORREIA, Da proibicdo do Confisco (...) ob. cit. p. 108; JOSE M.
DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 141.

8 Aparentemente neste sentido JOSE M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 151

8 JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p.1345; JOSE M. DAMIAO DA CUNHA,
"Perda de bens (...)" ob. cit. p. 143.

81 O MP liquida, na acusagdo, 0 montante apurado como devendo ser perdido a favor do Estado.

82 Capitulo 3 no seu pontol.

8 Ha que referir que JOSE M. DAMIAC DA CUNHA é da opinido que a liquidagéo incide apenas sobre
0 patrimoénio total do arguido, mas vem dizer que a posi¢do do MP no que toca a esta sanc¢do € a de agente
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Temos de respeitosamente discordar daquela posicdo. Parece-nos que sera
impreterivelmente necessario que o MP proceda a trés operacBes para que esteja
verificada a referida liquidagdo no Art. 8°. A primeira operacao consistira no apuramento
e subsequente indicacdo discriminatoria do patrimonio total do arguido; depois devera
aferir qual o rendimento licito deste de forma detalhada, descriminando o mesmo; por
fim, e s6 ap6s aquelas duas operacGes, poderda chegar ao valor do patriménio
incongruente, procedendo a um calculo onde subtraira o valor dos rendimentos licitos do
arguido ao valor total do seu patrimonio, configurando o resultado o "montante apurado
como devendo ser perdido a favor do Estado” referido no Art. 8% n° 1 da Lei n° 5/2002
de 11 de Janeiro.3

Para estas operacbes o MP podera contar com o auxilio do Gabinete de
Administracdo de Bens, mais especificamente, no que diz respeito ao apuramento do
valor de bens que hajam sido apreendidos, cabendo aquele gabinete a administracdo dos
mesmos, nos moldes referidos por HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS
RODRIGUES®. Discordamos, salvo o devido respeito, destes Autores no que diz respeito
a considerarem que o calculo podera operar por estimativa. Somos da mesma opinido que
JoAo CoNDE CORREIA gquando afirma ser necessaria a intervencdo de peritos na aferi¢éo
do valor dos bens que constituem o patriménio total do arguido e dos legitimos
rendimentos do mesmo, s6 se podendo operar por estimativa quando "os bens ja ndo
estiverem na posse ou disponibilidade do condenado ou de terceiros... e ndo for possivel

proceder de outra forma'.

administrativo pois a mesma configura, como j& dissemos, ndo uma san¢do penal, mas, sim uma sangao
administrativa. Em jeito de complemento, podemos ainda afirmar, tal como JORGE A. F. GODINHO, que 0
processo da perda de bens correra simultaneamente ao processo relativo ao crime que lhe serve de
pressuposto. Assim, sera de entender, que apesar de relacionado com o processo principal, € um processo
diferente deste, onde o MP tera um outro papel. Parece-nos assim, este, ser um valido argumento, para
considerarmos que, atuando o MP numa diferente qualidade, quanto ao processo da perda de bens, que se
assume como processo diferente do principal (onde o arguido esté a ser julgado pela pratica de um crime),
ser completamente apropriada a liquidacdo nos moldes que defendemaos. De ressalvar que ndo consideramos
adequado o momento em que acontece esta liquidacdo, considerando que o inicio de tal tramitagdo, s6 se
deveria verificar ap6s o transito em julgada da condenagéo por um crime do catalogo do Art. 1° da Lei n°
5/2002, de 11 de Janeiro.

8 Neste sentido HELIO RIGOR RODRIGUES, " Perda de bens no crime de trafico (...)" ob. cit. p. 242;
e HELI0 RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacdo de Activos (...) ob. cit. p. 258.

8 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagdo de Activos (...) ob. cit. p.
257.

8 JoAo CoNDE CORREIA, Da proibicéo do Confisco (...) ob. cit. p. 107; JOSE M. DAMIAO DA CUNHA,
"Perda de bens (...)" ob. cit. p. 106.
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Capitulo 3- A presuncao de ilicitude do patrimonio
incongruente e a inversao do onus da prova

Do que até agora analisamos chegdmos a diversas conclusdes acerca da figura da
perda de bens, prevista na Lei 5/2002, de 11 de Janeiro, enquanto medida de combate a
criminalidade organizada e econémico-financeira. JustificAmos®” a sua natureza nio
penal, afirmando que podera ter uma natureza administrativa (havendo ainda a hipdtese
de ser uma figura civil). Vimos que para a sua aplicacdo é necessaria a verificacdo de
cinco pressupostos®, sendo eles: (1) a condenagdo do arguido transitada em julgado; (2)
essa condenacgdo tem de ser por um dos crimes do catalogo do Art. 1°n°1 da Lei n° 5/2002;
(3) tem de existir uma atividade criminosa anterior (bastando para que tal se demonstrem
indicios que a tornem bastante provavel); (4) o condenado tem de possuir patrimonio; e,
por fim, (5) uma incongruéncia deste patrimdnio com os rendimentos licitos do arguido.
Afirméamos, também, que cabe ao MP proceder a demonstracéao, nos referidos moldes, da
mencionada atividade criminosa®; tal como a ele cabe a Liquidagdo no momento da
acusacao®, que consistira: na demonstracdo da totalidade do patrimonio do arguido, na
verificagdo dos seus rendimentos licitos e no célculo demonstrativo da incongruéncia
patrimonial entre aqueles dois valores.

Posto isto, passaremos a andlise da presuncdo de ilicitude do patriménio
incongruente com os rendimentos licitos do condenado e de seguida aferiremos de que
forma ele pode defender-se desta presuncédo, sendo que estamos perante uma inverséo do

onus da prova.

1- Presuncéo de ilicitude do patrimonio que seja
incongruente com os rendimentos licitos do condenado

No Art. 7°, n°1, o qual ja tantas vezes analisamos, podemos ler que: "Em caso de
condenacéo pela pratica de crime referido no Art. 1.°... presume-se constituir vantagem
de atividade criminosa a diferenca entre o valor do patriménio do arguido e aquele que

seja congruente com o seu rendimento licito™. Assim, verificados 0s cinco pressupostos

87 No Capitulo 1 no seu ponto 3.
8 No Capitulo 2.

8 Capitulo 2 no seu ponto 3.

% Capitulo 2, ponto 5.
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anteriormente indicados €, digamos que, "ativada™ uma presuncao. Essa presuncao € a de
que o patriménio do arguido, que haja sido condenado por um dos crimes do catalogo
(tendo havido transito em julgado), que seja incongruente com o seu rendimento licito,
sera considerado produto da atividade criminosa (que o MP teve que demonstrar).

As razfes apontadas na doutrina internacional para que tal seja permitido sao
duas®: (a) "a impossibilidade pratica de o sistema formal de justica conseguir provar,
para além de toda a davida razoavel, que determinados bens provém de uma determinada
atividade criminosa"®; (b) a outra razdo, caracteristica inerente aos crimes que
usualmente podem gerar grandes lucros, é a de ndo haver uma vitima identificavel que
possa auxiliar as autoridades competentes na verificacdo da gravidade do crime nem na
identificacdo dos concretos bens resultantes do mesmo.

Nos termos do Art. 31 ° n°8 da Convencao das NacGes Unidas contra a Corrupcao,
o legislador pode "considerar a possibilidade de exigir que o Autor de uma infracédo
demonstre a proveniéncia licita do presumido produto do crime ou de outros bens que
possam ser objeto de perda, na medida em que este requisito seja compativel com 0s
principios do seu direito interno e com a natureza do procedimento judicial ou outros"®,

Apesar das razdes anteriormente apresentadas servirem de fundamento base a
presuncdo que no Art. 7° da Lei n®5/2002 se estabelece, o que verdadeiramente a legitima
é a finalidade de prevencdo destes tipos de criminalidade, "onde o instrumento previsto
neste Art. 7° constitui um desincentivo a pratica do crime mais intenso do que seria
possivel obter com uma agravacao, ainda que substancial, das molduras penais abstratas
dos tipos legais previstos na citada Lei."%

Ha que deixar bem claro que esta presuncéo de ilicitude incide apenas sobre um

determinado conjunto de bens, 0 mesmo que é apurado, pelo MP, como incongruente

91 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacéo de Activos (...) ob. cit. p.
222.

92 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacéo de Activos (...) ob. cit. p.
222; no mesmo sentido Jorge A. F. Godinho, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1345, onde é dito: "Este
diploma (em referéncia a Lei n° 5/2002, de 11 de Janeiro) introduziu no ordenamento juridico portugués,
para efeito de "confisco penal" (expressdo da qual discordamos, ndo pelo fato de se chamar confisco a perda
de bens, o que, apesar de preferirmos usar a expressdo perda, para nds também esta correto [capitulo 1,
ponto 1], mas sim por lhe ser atribuida a natureza penal com a qual ndo concordamos [capitulo ,1 ponto
3]), uma presuncéo de origem ilicita de certos bens identificados pela acusacdo e, em consequéncia, atribui
ao arguido o 6nus de provar o contrario. As razdes invocadas pelo legislador para a consagragdo desta
solucédo partem da constatacdo da dificuldade, sentida em muitos casos, de provar a origem dos bens que o
Estado pretende confiscar...".

9 Neste sentido também: Art. 12° n°® 7 da Convengdo das Nacdes Unidas contra a Criminalidade
organizada Transhacional.

% HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacéo de Activos (...) ob. cit. p.
223.
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aquando da liquidacdo. N&o existe, portanto, qualquer presuncdo sobre que bens
pertencem ao patriménio do arguido, nem sequer sobre que bens sdo incongruentes com
os seus rendimentos licitos®®. Tais bens devem, portanto estar, apropriadamente
descriminados no processo, constituindo pressuposto para o funcionamento desta
presuncao.

Do afirmado, apresenta-se adequada e necessaria a presente presunc¢éo legal. Pois
0 recurso a esta figura terd como base o admitir de uma ligacdo entre certa realidade
conhecida e predeterminada ou determinados indicios e o facto que se presume. JORGE
A. F. GODINHO entende que a presuncdo sO funciona se ficarem provados os factos
conhecidos que, nos termos da lei, permitem inferir o facto desconhecido. JORGE A. F.
GODINHO e ANTUNES VARELA% chamam a estes factos a "base da presuncio”. A nosso
ver esta "base da presuncdo” compreendera 0s seguintes pressupostos: condenagdo
transitada em julgado, que seja pela pratica de um crime do catalogo, sendo que deve
haver uma atividade criminosa anterior por parte do condenado, tendo este que possuir
patrimonio, existindo um incongruéncia entre este e o seu rendimento licito®. A partir
desta base, que se consubstancia no preenchimento destes pressupostos, presumir-se-a
que o patrimonio incongruente do arguido deriva da referida atividade criminosa.

Em sentido semelhante, JORGE A. F. GODINHO, referindo-se ao Art. 7° da lei 5/2002,
de 11 de Janeiro, afirma que, " o regime consiste na presuncdo iuris tantum da origem
ilicita dos bens de pessoas condenadas pela pratica de certos crimes (descritos no Art. 1°),
com vista a proporcionar o confisco das presumidas vantagens de suposta atividade
criminosa anterior. Trata-se sem divida de uma verdadeira e propria presuncao, pela qual
certo facto desconhecido e ndo comprovado (a ilicitude da origem de certo patrimonio),
é inferido de outros factos, conhecidos e comprovados. A presuncao dispensa a probatio
diabdlica da origem ilicita, que normalmente caberia a acusacdo, distribuindo ao arguido
0 6nus de provar o contrario"®. Sendo que, como ja vimos®®, discorda de nds quanto ao
fato de entendermos que a atividade criminosa anterior ndo deve ser suposta, mas sim

provada, ainda que de forma menos exigente, indo nés em sentido semelhante a JOSE M.

% Como vimos no capitulo 2 no ponto 5.1.

% ANTUNES VARELA, Manual de Processo Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, p 503.

%7 JORGE A. F. GODINHO -"Brandos Costumes(...)" ob. cit. p.1318- aponta, diferentemente de nés, 0s
seguintes factos como sendo a base da presuncédo: (1) Condenacdo pela pratica de um dos crimes do
"catalogo" legal; (2) em certos casos essa pratica ser feita de forma organizada; (3) existéncia de bens; (4)
"incongruéncia entre o patrimonio de origem licita e o patriménio total".

% JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1318.

% No Capitulo 2 no seu ponto 3.
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DAMIAO DA CUNHA®. JORGE A. F. GODINHO afirma, e bem, que estamos perante uma
presuncdo. Faz porém a ressalva que o fato do legislador utilizar a terminologia:
"presuncédo”, nos Arts. 7°, n° 1 e 9°,n°3; e "ilidir" no Art. 9°, n° 3) n&o significa que se
estd necessariamente perante uma presuncdo. Como exemplo disso temos a presuncgéo de
inocéncia do arguido, a qual "ndo se trata de uma verdadeira presuncdo em sentido
técnico, pela qual se infere um facto desconhecido de um facto conhecido, com base em
regras de experiéncia"l®l. Estamos, porém, no caso da perda de bens, perante uma
verdadeira presuncéo, a qual obedece a "racionalidade tipica do processo civil"'1%?,

Assim, nés ndo consideramos, ao contrario de parte da doutrinal®

, Que esta
presuncéo engloba "duas realidades"'%*, pois para nos a atividade criminosa anterior ndo
é presumida, tendo que existir fortes indicios da mesma'®, incidindo, assim, apenas sobre
a existéncia de proventos resultantes da referida atividade.

Apesar de ndo ter de demonstrar a relagdo entre a "atividade criminosa anterior" e
0 patriménio incongruente com o0s seus rendimentos licitos nos termos ja
demonstrados'®, cabera, ainda assim, ao MP, demonstrar cada um dos pressupostos
referidos, ndo funcionando a presuncao presente no Art. 7° da Lei n° 5/2002, como um

desresponsabilizar daquele de proceder a tal tarefa.

2. A inversao do onus da prova

Na figura da perda de bens a favor do estado estamos perante uma verdadeira
inversdo do 6nus da prova. Assim, ao invés de caber ao MP a prova dessa relacdo,
havendo uma presuncdo de ilicitude de que o patriménio incongruente com 0s

rendimentos do arguido resulta da atividade criminosa por aquele desenvolvida, atribui-

100 Jose M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 128; em sentido semelhante PEDRO
CAEIRO "Sentido e funcéo do instituto da perda de vantagens (...)" ob. cit. p. 316.

101 JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1358.

102 JorGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1318; em sentido semelhante PEDRO
CAEIRO "Sentido e fun¢do do instituto da perda de vantagens (...)" ob. cit. p. 316.

108 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagéo de Activos (...) ob. cit. p.
222; JORGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit. p. 1319.

104 "Sendo a primeira a assuncdo de que, tendo em conta a usualidade, alguém condenado por um
dos tipos de crime do Art. 1°, desenvolverd uma atividade criminosa de indole mais complexa e extensa
daquela que é acessivel de comprovar por forma a levar a uma condenacao penal; e a segunda a ilagédo que
dessa atividade resultam para o arguido proventos econémicos ndo relacionaveis, sem duvida, com os lucros
comprovadamente resultantes do crime pelo qual este foi condenado”.

105 Como ja vimos no Capitulo 2 no ponto 3.

106 Capitulo 5 no ponto 5.
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se ao condenado a faculdade de provar que tais bens ndo tém como origem aquela, nos
especiais termos previstos no Art. 9° n°3 da Lei n° 5/2002.

Afirmam HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES!Y, a propésito da
inversdo do o6nus da prova na perda de bens a favor do estado que "A inverséo do 6nus da
prova como mecanismo processual ndo se encontra consagrado no n° 7 da lei n° 5/2002
de forma abstrata e autdbnoma, mas sim ancorada num ponto de apoio, isto é, numa
premissa factica que permite fazer suportar pelo arguido semelhante 6nus probandi”.

A inversdo do 6nus da prova apresenta-se-nos, assim, na perda de bens, como sendo
0 outro lado da presuncdo de ilicitude do patriménio incongruente. Esta inversdo é
completamente dependente da existéncia da referida presungdo. N&o impende sobre o
arguido a prova da sua inocéncia, continuando a pertencer a acusacao o 6nus da prova
dos factos constitutivos do facto ilicito tipico aquando da audiéncia de julgamento. O
onus da prova que cabe ao arguido incide apenas sobre a licitude do patrimonio, nos
termos do Art. 9° n° 3 da Lei n® 5/2003, que pelo MP seja considerado desproporcional.

Sobre isto CLARA GARRIDO'® avanca a tese do dinamismo do 6nus da prova
("dynamic burden of proof"), com base na tese defendida pelo TC da Colémbia, aplicavel
as situacdes de enriquecimento ilicito, que afirma que quem esta em melhores condicdes
para provar um facto deve fazé-lo, e que aparenta ser completamente apropriada, também
para esta situacdo, pois esta € uma sang¢ao, como ja vimos, ndo penal.

A semelhanca do acabado de referir, EUCLIDES DAMASO SIMOES e JOSE Luis F.
TRINDADE® afirmam que se considera " que a inversdo do 6nus da prova da sua origem
faz sentido na medida em que o condenado é a pessoa mais bem colocada e com as
melhores condi¢des para provar que a sua propriedade teve origem licita"

107 HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagdo de Activos (...) ob. cit. p.
230.

108 CLARA GARRIDO diz-nos - em "lllicit enrichment: theory and practice in Colombia™ texto que
podemos encontrar no documento do Banco Mundial: Stolen Asset Recovery - A Good Practices Guide for
Non-Conviction Based Asset Forfeiture, p. 189 a 192 (p. 191) ( disponivel em http://www.coe.int/t/dghl/
monitoring/moneyval/web_ressources/IBRDWB_Guidassetrecovery.pdf - que "O procedimento para o
estabelecimento de enriquecimento ilicito na Colémbia preserva o direito de defesa do infrator.
Efetivamente, é uma presuncao refutavel e o arguido poderé ilidi-la produzindo a evidéncia necessaria que
explica as circunstancias para a acumulacao de dinheiro, dentro ou fora do seu escritério. O TC da Colémbia
descreveu isto como o dinamismo do dnus da prova, que exige, que aquele que mais apto esta a provar um
fato seja quem o prova. No caso de perda, o proprietario estara numa melhor posi¢do de provar a origem
licita da propriedade e minar a tentativa de prova da origem ilicita dos bens. Este dinamismo do 6nus da
prova € considerado adequado na medida em que o confisco de bens é independente do Processo Penal e
n&do tem uma fungdo punitiva ou de impor uma pena”.

19EucLIDES DAMASO SIMOES E JOSE Luis F. TRINDADE, "Recuperacdo de activos: da perda
ampliada a actio in rem" in http://sites.google.com/site/julgaronline/ .
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Para comprovar a origem licita do seu patrimonio o arguido pode utilizar qualquer
meio de prova valido no Processo Penal, nos termos do Art.9° n°2 da lei 5/2002, de 11 de
Janeiro.

N&o conseguindo, este, contrariar a presuncdo, ao MP também n&o cabera, nesta
fase, qualquer atividade probatdria. Sdo duas, a nosso ver, as razdes pelas quais nao se
aplica aqui o principio in dubio pro reu (ndo se estando por isso a viola-lo): a primeira
dessas razdes, tem a ver com o fato de o instituto da perda de bens ndo assumir natureza
penal'!?; ja a segunda razéo consiste no fato do arguido ja ter sido condenado, e por isso
n&o se presumir inocente 1,

Como sabemos, a ilicitude do patrimonio do arguido assenta na presuncéo de que o
patrimdnio incongruente (do arguido) com os seus rendimentos licitos, que o MP indicou
aquando da liquidacdo, deriva da atividade criminosa. Assim, ndo havendo qualquer
demonstracdo da legalidade desse patrimonio, por parte do condenado, ndo impende
sobre o MP qualquer obrigacéo de prova adicional. Isto permitira que nunca se verifique
uma situacdo de incerteza que possa beneficiar o arguido, quando este ndo faca prova,
pois o tribunal ndo pode considerar a existéncia de ddvidas quanto a origem ilicita daquele
patrimonio, nem quanto a relacdo daquele com a atividade criminosa.

HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES defendem ainda que é
possivel obter semelhante juizo se a prova apresentada pelo agente ndo for
suficientemente produtora de certezas. Para estes Autores o condenado tera de fazer prova
do contrario ndo basta que faca surgir davidas tal como podemos ver do disposto no Art.
9° n° 3 da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro, que exige para que a presuncdo seja ilidida que
se prove!'? uma das situagdes previstas nas alineas da mesma disposigéo legal.

A posicdo de ANNA MARIA MAUGUERI''3, acerca da forma como se deve apresentar
a prova, € de que quanto mais proximo do centro de poder de uma organizacao criminosa

0 agente estiver mais confinante com a certeza devera ser o juizo de verosimilhanga®'.

110 Como vimos no Capitulo 1 no seu ponto 3.

11 No mesmo sentido HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagédo de
Activos (...) ob. cit. p. 231.

112 Dispde o Art. 9° n° 3 da Lei n® 5/2003 que "A presuncao estabelecida no n.° 1 do Art. 7.2 é ilidida
se se provar..." .

113 ANNA MARIA MAUGERI, | modelli de sanzioni patrimoniale nel dirito comparato, p.72 disponivel
em http://www.progettoinnocenti.it/dati/2101documenti%20csm.pdf, consultado a 31-01-2014.

114 "Anche in relazione allo standard della contro-prova si dovrebbe, inoltre, considerare il ruolo
svolto dal proprietario nell'organizzazione criminale: tanto piu il proprietario & vicino ai centri di potere
dell'organizzazione, tanto piu convincente deve esserela contro-prova da lui fornita; mentre in relazione
ad un mero sostenitore dell'organizzazione ci si accontentera tendenzialmente della semplice
verosimiglianza®.
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Porém, e tendo respeitosamente em conta os referidos Autores, a nossa posi¢do
aproxima-se mais da sentenca do Tribunal dos Direitos do Homem no caso Harry Van
Offeren contra a Holanda. Nesta decisdo!’®, é afirmado que a intensidade da prova deve
ser feita com a intensidade da prova civil, ou seja, recorrendo ao "balanco de
probabilidades”.

De tudo o que foi dito resulta que ndo podemos concordar, salvo o devido respeito,
com o Acérddo do STJ de 20 de Janeiro de 2010 quando aceita como prova da licitude
do patriménio incongruente o mero fato de os arguidos em questao terem outras fontes

de rendimento?’

sem que provem a relacdo dessas com o patrimonio incongruente.
Ainda que se recorra a um "balanco de probabilidades”, muito dificilmente se podera
aceitar a decisao deste tribunal na medida em que né&o foi provada qualquer relagdo dos
rendimentos com o patrimonio incongruente.

Convém, porém, clarificar esta nossa posi¢do. A nosso ver e tendo em conta 0s
casos onde se vai aplicar a figura da perda de bens, na qual funciona uma presuncéo de
ilicitude do patrimonio incongruente com os rendimentos licitos do arguido, aquele tera
de fazer uma prova onde se demonstre que determinado bem ou rendimento tem uma
certa origem, ndo sendo nunca suficiente, ainda que numa decisao tomada tendo em conta
um "balanco de probabilidades”, para ilidir esta presungéo a mera mencéo da existéncia

de outras fontes de rendimentos, que néo a atividade criminosa, sem que qualquer relagéo

115 E aqui defendido que as regras quanto a prova aplicaveis ao procedimento criminal ndo se aplicam
a figura do confisco (referindo-se aqui este tribunal a uma figura que incide apenas sobre os bens resultantes
dos crimes pelos quais o arguido foi acusado, sendo que, apenas sobre 0s bens relacionados com o crime
pelo qual for condenado poderd existir um efetivo confisco, aproximando-se esta figura & perda de
instrumentos, produtos e vantagens que encontramos no CP Portugués no seu Art. 109°). Por aquele tribunal
é ainda afirmado que num procedimento de confisco a acusacdo deve estabelecer, antes de mais, que a
pessoa condenada obteve beneficios derivados da pratica do crime pelo qual foi considerado culpado e/ou
outros crimes de natureza similar. Caberd entdo ao condenado contrapor o afirmado pela acusacdo
provando, nos termos do referido balango de probabilidade, que os beneficios em questdo ndo foram
adquiridos através dos crimes pelos quais haja sido condenado nem por outros de natureza similar.

116 Acorddo do STJ de 20/01/2010, n° de processo: 18/06.GAVCT.S1, relator: Oliveira Mendes,
consultado em "www.dgsi.pt" a 13/2/2014.

17 "E certo que 0 Art. 7°, da Lei n.° 5/02, de 11 de Janeiro (alterada pelo Lei n.° 19/08, de 21 de
Abril), estabelece uma presuncéo, aplicavel, entre outros, aos crimes de trafico de estupefacientes, segundo
a qual se presume constituir vantagem da actividade criminosa a diferenca entre o valor do patriménio do
arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito, sendo certo que tal presungdo tem sido
considerada consonante com 0s principios e normas constitucionais. No caso vertente, porém, ndo se
verificam os pressupostos integrantes da presuncao juris tantum.

Com efeito, vindo provado que ambos os arguidos também se dedicavam a venda de perfumes e
pecas de vestuario em feiras e que o agregado familiar do arguido AA é beneficiario do rendimento social
de inser¢do ha varios anos, ndo se podera concluir, sem mais, que as importancias em dinheiro apreendidas,
face ao seu concreto valor, ndo provenham daquelas fontes de rendimento, tanto mais que na ddvida o
tribunal esta obrigado, face ao principio in dubio pro reo, a proceder a valoragdo da prova em favor do
arguido™.
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com esses bens seja estabelecida. Defendemos que haja uma demonstracao do trajeto do
patriménio considerado incongruente aquando da liquidacdo pelo MP e que a mesma seja
plausivel tendo em conta um "balanco de probabilidades”, tendo em conta as regras da
prova no processo civil.

Estamos assim, no Art. 7° da Lei n°5/2002, de 11 de Janeiro, perante uma presuncao
com natureza iuris tantum, pois dependendo da prova apresentada pelo arguido, nem
sempre todo o valor do patriménio abrangido pela presungdo (o qual correspondera ao
valor patrimonial pertencente ao arguido, liquidado pelo MP como incongruente com 0s
rendimentos licitos daquele) serd contemplado numa declaracdo de perda a favor do
Estado nos termos do Art. 9°, n°3 da Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro.

2.1-Os meios para ilidir a presuncéo de ilicitude do patrimonio

incongruente

Através do Art. 9° n°3'18 o legislador deixou claro que é ao arguido que compete
provar a origem licita de cada um dos seus bens que constitui o patrimoénio incongruente,
sendo tidos em conta individualmente. A base serdo sempre os bens identificados pelo
MP como incongruentes. O tribunal encontra-se assim especificamente vinculado aos
bens elencados por aquele aquando da liquidacéo, ndo podendo considerar bens que nédo
tenham sido apontados na mesma.

O elenco do n°3 do Art. 9° é bastante exaustivo, sendo notorio que o legislador
considerou cada um dos pressupostos da presuncgdo prevista no Art. 7° da Lei 5/2002 e
definiu as formas mais efetivas de anular cada um deles. Existe alguma discussao quanto
a taxatividade deste n® 3, a qual nos parece ndo ser muito produtiva, até porque, as
hipoteses ai previstas serdo suficientes tendo em conta 0s pressupostos que tém de ser
ilididos (Art. 7° da Lei 5/2002).1%°

18 Art. 9° n® 3 da Lei 5/2002, de 11 de Janeiro - "A presuncéo estabelecida no n. 1 do Art. 7.0 ¢
ilidida se se provar que os bens:

a) Resultam de rendimentos de actividade licita;

b) Estavam na titularidade do arguido h& pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como
arguido;

c) Foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na alinea anterior".

119 No mesmo sentido HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacdo de
Activos (...) ob. cit. p. 233.
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Passemos entdo a analisar cada uma destas "armas”, colocadas, pelo legislador, a
disposi¢do do arguido, para que este possa ilidir a presuncao de ilicitude do patriménio
incongruente com os seus rendimentos licitos.

Quanto a prova prevista na alinea a), que dispde que o arguido ilidira a presungéo
se fizer prova de que os bens "resultam de rendimentos de atividade licita", abrange tanto
0s bens que diretamente sejam produto da atividade licita (retribuicdo em dinheiro ou
espécie por atividade laboral licita) do condenado como também aqueles que foram com
esses valores adquiridos.

Tal disposicao, parece-nos ser demonstrativa de que ndo sera necessario que 0
arguido prove que a atividade foi por si exercida, podendo esta ter sido exercida por um
terceiro. Para que tal prova seja efetuada, o arguido tera de demonstrar o percurso que 0s
rendimentos efetuaram até chegar a sua esfera juridica e integrarem o seu patrimonio.

O que ha a provar é, essencialmente, que os bens nao provém de uma atividade
criminosa, conforme a presuncdo legal do Art. 7° podera levar a crer. Assim, uma situagdo
de ilicitude administrativa ou tributaria que se relacione com o facto gerador de
rendimento, sé leva a que haja confisco desses bens se, tendo o arguido ocultado os bens,
essa ocultacao seja em si a pratica de uma infracdo criminal. Se ndo for o caso, bastara,
para que isso ndo aconteca, que ele prove que, embora ndo tenha integrado aqueles bens
no seu patriménio tributario, estes resultam de atividade licita?°.

Assim, ao abrigo da alinea a) (do Art. 9° n° 3 da Lei 5/2002) sera necessario que se
provem os seguintes factos para haver uma afastamento da presuncdo: a existéncia de
uma atividade licita; a comprovacdo de que essa atividade foi geradora de rendimentos;
e a comprovacao de que o bem foi integralmente adquirido com esses rendimentos.

JORGE A. F. GoDINHO?! diz 0 seguinte: " A justificacio devera tornar inteligiveis
os fluxos econdmico-financeiros na origem das aquisicdes em causa”. Assim sendo,
podemos afirmar que, para que se prove que o bem foi totalmente adquirido com
rendimentos de origem licita, ter-se-a de clarificar, de forma precisa, qual a "trajetoria"
percorrida pelo valor monetario: desde que foi recebido, em virtude de determinada e
provada atividade licita (do proprio arguido ou de terceiro) até que, sendo o caso, esta
pecunia haja sido utilizada na aquisi¢cdo de certo bem. N&o sendo preciso provar cada

transacdo, tem porém de resultar claro, que determinado movimento patrimonial faz

120 Neste sentido HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagdo de Activos
(...) ob. cit. p. 234.
121 JoRrGE A. F. GODINHO, "Brandos Costumes(...)" ob. cit p. 1343.
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sentido. Néo tera, portanto, qualquer importancia a evidéncia pelo arguido apresentada,
que ndo seja capaz de provar que a totalidade do valor do bem foi paga com rendimentos
originarios de atividade licita, nos termos descritos. Isto, a menos que, o bem seja

divisivel. Entendemos!??

que nestes casos apenas a parte da qual ndo foi feita prova da
sua licitude € que se considera perdida.

Atraveés da alinea b) o arguido pode provar que os bens estavam na sua titularidade
ha pelo menos cinco anos no momento da sua constituicdo como arguido. Este € um juizo
objetivo, aqui basta a prova documental (extratos bancarios, registos, declaraces fiscais),
da entrada do patriménio num momento anterior aos cinco anos em questao.

Como ja vimos, do patrimdnio do arguido fazem parte todos os bens sobre os quais
ele tenha o dominio e o beneficio, para além daqueles dos quais tem a titularidade. Dos
bens sobre os quais detenha dominio e beneficio sem titularidade ser-lhe-a dificil fazer a
prova necessaria, pois é-lhe exigido que os bens estejam na sua titularidade e que estejam
h& mais de cinco anos. Assim, este tera de provar que exercia o0 dominio e beneficio ha
pelo menos cinco anos antes da sua constituicdo como arguido.

O arguido poderd também provar que adquiriu os bens com o0s rendimentos
referidos na alinea b) através da alinea c), de forma a ilidir a presuncéo. Para tal, o arguido
ter4 de provar que tinha rendimentos e que esses rendimentos foram obtidos antes dos
cinco anos anteriores a sua constituicdo como arguido, e que os bens foram obtidos com
esses rendimentos. Tera de demonstrar todo um percurso, 0 que torna a prova desta alinea
a mais exigente e mais complicada.

Acrescenta 0 n° 4: "Se a liquidagdo do valor a perder em favor do Estado for
deduzida na acusacao, a defesa deve ser apresentada na contestacdo. Se a liquidagéo for
posterior a acusacdo, o prazo para defesa é de 20 dias contados da notificacdo da
liquidacdo." Logo nao se verifica qualquer alteracdo no Processo Penal, pois o legislador
teve o cuidado de fazer com que a indicacao de prova para os efeitos previstos coincidisse
com o momento tipicamente destinado & apresentagdo de defesa no Processo Penal'?,

Hé& ainda que ter em conta, nos termos do Art. 92, n° da Lei n° 5/2002, de 11 de
Janeiro, que o arguido tera de fazer a prova no momento em que apresentar a defesa para

os efeitos previstos nos nimeros 1 a 3 da mesma norma.

122 Tal como HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperacdo de Activos (...)
ob. cit. p. 235.

123 Neste sentido HELIO RIGOR RODRIGUES/CARLOS A. REIS RODRIGUES, Recuperagdo de Activos
(...) ob. cit. p. 237.
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Verifica-se, porém, uma especificidade quanto ao momento de apresentacdo da
defesa relativamente ao regime regra do CP no Art. 8° da Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro,
onde se estabelece que: "Se ndo for possivel a liquidacdo no momento da acusacéo, ela
pode ainda ser efetuada até ao 30.° dia anterior a data designada para a realizacdo da
primeira audiéncia de discussdo e julgamento, sendo deduzida nos préprios autos."

De extrema relevancia serd sempre fazer a distingdo entre o aferir da factualidade
que fundamenta a responsabilidade penal do agente e a prova produzida pelo arguido para
derrogar a presuncéo de ilicitude que incide sobre o patriménio incongruente com 0s seus
rendimentos licitos. Assim, teria sentido que o tribunal organizasse de forma separada e
autonoma a producdo de prova quanto a demonstracao destas realidades em audiéncia de

julgamento!?4,

2.2- A inversao do 6nus da prova e o principio da presuncao de
Inocéncia

No Art. 32°, n° 2 da CRP encontramos o principio da presuncdo de inocéncia,
dispondo este Art. que "Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado
da sentenca de condenac&o..."*?. Violara, entdo, a perda de bens a favor do estado este
principio ao atribuir o 6nus da prova ao arguido? Seréa esta a questdo, a que nos propomos
responder em seguida.

No parecer!?® pedido a FARIA CosTA pela Comisséo para a Estratégia Nacional de
Luta Contra a Droga, em 1998, quanto a admissibilidade da utilizacdo da inversdo do
onus da prova como forma de combate ao trafico de droga, e, mais especificamente, no
combate ao branqueamento de capitais que dai derivassem, tal utilizacdo foi rejeitada com
diversas justificaces, sendo a principal o fato de violar o principio da presuncdo de
inocéncial?’, pois cabe ao MP carrear a prova para 0 processo, nio tendo o arguido

qualquer obrigacdo de o fazer e ndo podendo ser condenado se tal ndo for provado.

124 Neste sentido Jose M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 155.

125podemos encontrar este mesmo principio na Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, no seu
Art. 6° n° 2 onde podemos ler que " Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente provada".

1%6Relatdrio da Comissdo para a Estratégia Nacional de luta contra a droga, Outubro de 1998 que se
pode consultar em :
http://www.sicad.pt/BK/Publicacoes/Lists/SICAD_PUBLICACOES/Attachments/48/ENcomissao.pdf , p.
87 e 88.

127 ., quanto a possibilidade de inversdo do 6nus da prova no que diz respeito a proveniéncia dos
bens objecto de branqueamento, comecamos por sublinhar que, da convergéncia do principio da
investigacdo com a presungdo de inocéncia, resulta a inexisténcia de uma reparticdo do 6nus probatorio no
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Ainda assim, esta Comisséo deu a entender que poderia haver uma possibilidade de
integrar esta solugdo no nosso ordenamento juridico, sem que se violassem "principios
estruturantes”, nomeadamente o principio da presuncéo de inocéncia, na medida em que
outros paises também o conseguiram fazer'?®,

A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direito do Homem entendeu, ja por
diversas vezes, que a utilizacdo da inversao do énus da prova em figuras semelhantes a
perda de bens, existentes noutros ordenamentos juridicos, ndo séo violadoras do principio
da presuncdo de inocéncia.

Vejamos o Acérddo do TEDH Phillips vs. The United Kingdom*?°. Neste acord&o
0 arguido recorre ao TEDH porque, entre outras razfes, considera que o0 montante que a
ordem de confisco®® abrange viola o principio da presuncio de inocéncia previsto Art. 6

8 2da Convencéo Europeia dos Direitos, na medida em que abrange o valor de bens que

Processo Penal; qualquer situacdo de divida insandvel quanto a uma questdo de facto terd, pois, de ser
resolvida em sentido favoravel ao arguido (in dubio pro reo). Assim, ndo podendo falar-se em auto-
responsabilidade probatoria das «partes» quanto aos factos que lhes aproveitam, muito menos se podera
considerar a possibilidade de uma inversdo do dnus da prova. Sob pena de, fazendo recair sobre o arguido
0 Onus da prova da proveniéncia licita dos bens, estarmos a contrariar o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia. Uma outra hipotese residiria em considerarmos a questo da origem do patriménio
uma questao prejudicial ndo penal, que poderia ser conhecida pelo tribunal competente em razdo da matéria,
de acordo com as regras apliciveis nesse ramo do direito. No entanto, de acordo com o Art. 23° do DL n°
15/93, de 22.01, a proveniéncia dos bens s6 sera considerada ilicita se resultar de um crime de trafico. Pelo
que, para além de ndo estarmos perante uma questdo de natureza ndo penal, qualquer decisdo obtida no
processo civel sera indtil e, logo, dilatéria, ja que o preenchimento do tipo de branqueamento nao prescinde
da prova do trafico.

O que nos permite concluir que, ndo podendo o Estado passar por cima de principios tdo
estruturantes como a presuncgdo de inocéncia, com as consequéncias que dela decorrem, a eficacia do
combate a criminalidade grave ter4, pelo menos quanto a este especifico problema, de radicar no
envolvimento de outras instancias, nomeadamente sociais, culturais e econémicas".

128No Relatério da Comissdo para a Estratégia Nacional de luta contra a droga podemos ler que
"Presentemente, alguns paises elaboraram sistemas que preveem facilidades de prova, gragas a introducéo
de certas presuncdes, indo por vezes até a inversdo do 6nus da prova. Trata-se de uma tendéncia em curso
e que terd um efeito importante, desde que o direito nacional consiga estabelecer uma diferenca precisa
entre o procedimento tendente a estabelecer a culpabilidade ou a inocéncia de uma pessoa (no quadro do
qual deve persistir o respeito rigoroso da presuncdo de inocéncia e do principio in dubio pro reo) e, por
outro lado, o procedimento especial tendente explicitamente a estabelecer se a origem de um bem é licita
ou ilicita. Encontrando-se a Autoridade judiciaria penal em face de dois procedimentos de finalidade e
natureza totalmente distintos, um ad personam e o segundo ad rem, podera distanciar-se, neste segundo, do
principio in dubio pro reo".

128 Consultado no dia 20/11/2013 em "www.coe.int".

130 0 Drug Traficking Act de 1994 prevé, na sua segunda secgdo, que o Crown Court devera proceder
a uma ordem de confisco quando entenda que o réu, recebeu, em algum momento qualquer pagamento ou
recompensa resultante do trafico de droga. A determinacdo do valor é feita, tal como na perda de bens a
favor do Estado (objeto do nosso estudo), com base numa presuncdo. Assim, presume-se que qualquer
patriménio que o arguido detenha desde a sua condenagdo e nos seis anos anteriores ao inicio do
procedimento criminal sera resultante do trafico de droga nos termos da sec¢do 4 (2) do Drug Traficking
Act de 1994 (For the purposes of this Act, a person has benefited from drug trafficking if he has at any time
(whether before or after the commencement of this Act) received any payment or other reward in connection
with drug trafficking carried on by him or another person). Assim caberd ao arguido provar que esse
patriménio ndo tem como origem esse tipo de atividade.
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ndo resultam do crime pelo qual foi condenado, comportando por isso, para ele, esse
excedente, uma nova acusacdo. Para o recorrente essa acusacao acaba por proceder em
funcdo de uma presuncdo de ilicitude dos bens que a esse valor (excedentario)
correspondem, esta presuncao acaba por resultar numa inverséo do énus da prova, ficando
0 mesmo (0 6nus da prova de que aqueles bens ndo resultam de um crime de trafico de
droga) a cargo do arguido. O TEDH decidiu que ndo existe uma violagdo do principio da
presuncéo de inocéncia presente no Art. 6 § 2 da CEDH**! na medida em que a presungéo
de ilicitude dos bens do arguido, que leva a uma inversao do 6nus da prova, ndo comporta
uma nova acusacao por infracdo nos termos daquela disposicdo. O TEDH considera que
existem trés critérios a ter em conta para que se possa determinar se estamos ou ndo
perante uma nova acusacao por infracdo- a classificagdo dos procedimentos a luz do
direito interno do pais em questdo, a sua natureza e o tipo e medida da sancao.

Quanto ao primeiro critério, tendo em conta o caso concreto (assim como a forma
como a figura é aplicada em Inglaterra), concluiu, este Tribunal, que as ordens de confisco
fazem parte do processo de sentenca, surgindo posteriormente a condenacdo do arguido
pelos crimes de que foi acusado. Ja quanto ao segundo e terceiros critérios, 0 TEDH
considerou estarmos perante uma pena e que o montante ndo era suficiente para se
considerar que estamos perante uma nova acusacdo. Aquele tribunal concluiu que o
direito a ser presumido inocente ao abrigo do Art. 6 8 2 da CEDH relaciona-se apenas
com o crime pelo qual se é especificamente acusado. Assim, provando-se que o arguido
é culpado daquele crime, o Art. 6 § 2 da CEDH né&o podera ser aplicado relativamente a
alegacOes acerca do carater e conduta do acusado enquanto parte do processo de sentencga,
a menos que essas acusacdes sejam de tal natureza e medida que constituam, por si s0,
uma nova acusagao, o que, neste caso em especifico, ndo acontece.

No caso recorrido, o Crown Court entendeu que o arguido havia usufruido de
proventos do trafico de droga (apesar de o proposito do procedimento de confisco ndo ser
a acusacdo do arguido por qualquer outro crime de trafico), mesmo que tal ndo se possa
verificar através do seu registo criminal. Nestes termos, ndo se pode dizer que ele esteja
a ser acusado de um outro crime, "em vez disso o propdsito do procedimento (de confisco)

ao abrigo do Drug Trafficking Act de 1994 é o de permitir ao national court que descubra

181 In conclusion, therefore, the Court holds that article 682 of the Convention was not aplicable to
the confiscation proceedings brought against the aplicant.
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o montante a fixar na ordem de confisco"**2, O TEDH entendeu (tal como o Crown Court)
que este procedimento seria andlogo a determinacdo, por um tribunal, do montante de
uma multa ou da duragio de uma pena de prisdo a ser imposta a um condenado?33,

Ao contrario do entendido neste caso e quanto a esta figura, a nossa posicédo € a de
que a perda de bens, nos termos da Lei n° 5/2002, de 11 de Janeiro, é uma figura
administrativa, como vimos supra®®*, dai entendermos, também, se bem que por uma
razdo diferente, que ndo estamos perante uma nova acusacao.

Na jurisprudéncia nacional nunca se levantou especificamente o problema da perda
de bens violar diretamente o principio da presuncéo de inocéncia. Esta figura foi, porém,
utilizada em diversos acérddos!®®. Inclusivamente, o TC ja se pronunciou no sentido da
constitucionalidade da perda de bens a favor do estado no Acérddo 294/2008, onde
podemos ler que: "Estando em causa a investigacdo, entre outros, de um crime de
branqueamento de capitais, tem aplicacdo o disposto na Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro,
que estabelece um regime especial de recolha de prova, quebra de segredo profissional e
perda de bens a favor do Estado relativo a esse tipo de ilicitos (Art. 1.°). Tem especial
relevo, a presuncdo — estabelecida no Art. 7.°—, de que constitui vantagem criminosa a
diferenca entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu
rendimento licito, para efeito de perda de bens a favor do Estado, em caso de condenagéo
pela préatica de qualquer dos crimes mencionados no Art. 1.°"

132 Acorddo do TEDH Phillips vs. The United Kingdom consultado em "www.coe.int" em
20/11/2013.

133 O TEDH vai em sentido semelhante a este quando no Acorddo Harry Van Offeren vs Holanda
afirma que: "the Court is of the opinion that the confiscation order procedure must therefore be regarded
as analogous to the determination by a court of the amount of a fine or the length of a period of
imprisonment to be imposed on a person properly convicted of one or more drug offences and did not
involve the bringing of any new “charge” within the meaning of Article 6 § 2 of the Convention”.

134 No capitulo 1 no seu ponto 3.

135 Como exemplo podemos encontrar o acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 03/12/2012
(n° de processo: 109/08.2TAETR.P1, relator: Pedro Vaz Pato, consultado em "www.dgsi.pt" a 18/11/2013)
que diz "Das disposi¢des conjugadas dos Arts. 1°, n° 1, e) e 7°, n° 1, da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro (na
redacdo dada Lei n.° 19/2008, de 21 de abril) resulta que em caso de condenagdo pela pratica de crime de
corrupgdo, e para efeitos de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagem de atividade
criminosa a diferenga entre o patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento
licito. Nos termos do n° 2 do referido Art. 7°, é entendido como patriménio do arguido, o conjunto de bens
que estejam na sua titularidade, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio, a data da
constituicdo como arguido ou posteriormente (alinea a)); transferidos para terceiros a titulo gratuito ou
mediante contraprestacdo irrisdria, nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido (alinea b)); e
recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, ainda que nao se consiga
determinar o seu destino (alinea c)). Nos termos do n° 3 do Art. 9° da mesma Lei, a presungdo em causa é
ilidida se se provar que os bens resultam de rendimento de actividade licita (alinea a)); estavam na
titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como arguido (alinea b)); e
foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na alinea anterior (alinea c))".
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Também no STJ encontramos decisdes favoraveis a aplicagéo e constitucionalidade
da figura. No Acérddo de 12/11/2008*%¢ podemos ler o seguinte: "Tal presuncio legal de
ilicitude na proveniéncia nada tem de inaceitavelmente agressivo aos direitos
fundamentais do cidaddo, na medida em que, em primeiro lugar, opera apenas no ambito
de crimes de catalogo (os mencionados no seu Art. 1.°); depois, porque a presuncao, base
do confisco, supde a prévia condenacdo por um daqueles crimes; por outro lado, ela é
direcionavel, apenas, ao seu produto, as vantagens dele derivadas, assente num proposito
de prevencdo da criminalidade em globo, ligado ao velho aforismo de que o crime nédo
compensa, de reafirmar tanto sobre o agente do facto tipico (prevencdo especial
individual) como sobre a sociedade em geral, com reflexo ao nivel do refor¢o da vigéncia
da norma (prevencéo geral positiva ou de integracdo); por fim, e ndo menos essencial, 0
arguido pode arredar a presun¢do, demonstrando, no exercicio do seu pleno direito de
contraditério, a proveniéncia licita dos bens ou vantagens supostamente liquidados pelo
MP com o rétulo de ilicitos™.3

Do acima exposto podemos concluir que a perda de bens a favor do Estado, a luz
da nossa Jurisprudéncia, ndo s6 nao viola o principio da presuncdo de inocéncia como
também ¢é utilizada pelos nossos tribunais quando aplicavel, se bem que nem sempre da

melhor forma®3®

13 Acordédo do STJ 12/11/2008, n° de processo: 08P3180, relator: Armindo Monteiro, consultado
em "www.dgsi.pt" a 25/11/2013.

187 Ver também, a titulo de exemplo, o Acordéo de 24/10/2006, n° de processo: 06P3163, relator:
Santos Carvalho, consultado em "www.dgsi.pt" a 13-02-20014.

138 Como ¢ o caso do suprarreferido (no Capitulo 3 no seu ponto 2) Acérdéo do Supremo Tribunal
de Justica de 20 de Janeiro de 2010.
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Conclusao

Ao longo do presente estudo foram diversas as conclusdes retiradas, e ndo foi de
animo leve que as mesmas conseguimos chegar, na medida em que, grande parte dessas
questdes estdo envoltas em grandes controveérsias, ndo s6 doutrinais como também
jurisprudenciais.

Passemos entdo a aferir a que conclusdes chegdmos.

Afirmémos a igual utilidade da denominacédo perda de bens ou confisco aplicada a
figura presentemente objeto do nosso estudo. Atribuimos-lhe uma  natureza
administrativa, rejeitando liminarmente a sua natureza penal e ndo pondo completamente
de parte a possibilidade de se considerar uma figura de natureza civil.

Definimos 0s pressupostos necessarios para a aplicacdo desta figura. Sendo o
primeiro a condenacdo pela pratica de um crime previsto no Art. 1° n° 1 da lei n° 5/2002,
de 11 de Janeiro, tendo-se incluido no crime de corrupcdo o recebimento indevido de
vantagem e rejeitado a inclusdo do crime de enriquecimento ilicito. Em segundo lugar,
definimos como pressuposto essencial o transito em julgado dessa sentenca de
condenacdo. No nosso entendimento serd de extrema importancia a existéncia de uma
atividade criminosa anterior enquanto pressuposto de aplicacdo da figura da perda de
bens, sendo que a mesma deve ser aferida segundo um mero juizo de probabilidade. Para
a aplicacdo da figura, o MP devera definir qual o patrimonio total do arguido de forma
detalhada, sendo a existéncia de patriménio um dos pressupostos. E como ultimo
pressuposto temos a incongruéncia do patrimoénio do arguido com os seus rendimentos
licitos, sendo que entendemos que caberd ao MP indicar detalhadamente qual o valor dos
seus rendimentos licitos, e tendo ja indicado o patrimonio total do arguido, calcular a
diferenga entre um e outro chegando ao valor da incongruéncia patrimonial.

Quando, ja no terceiro capitulo falamos da presuncéo de ilicitude do patrimonio
incongruente, a qual atribuimos natureza iuris tantum, concluimos que esta é uma
verdadeira presuncédo, a qual dispensa a (quase-impossivel) prova da origem ilicita de
determinado bens provenientes de atividade criminosa. Defendemos, também, que a
atividade criminosa anterior ndo deve ser suposta, mas sim provada (ainda que com base
num juizo de mera probabilidade), devendo a presuncéo ser estabelecida apenas quanto a
origem do patriménio incongruente, ndo existindo qualquer presuncao no que diz respeito

a existéncia de atividade criminosa. Dizemos, ainda, que ndo existe aqui, qualquer
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desresponsabilizacdo do MP, na medida em que este terd de demonstrar cada um dos
cinco pressupostos para a aplicacdo da figura da perda de bens.

Ja no que diz respeito a inversdo do 6nus da prova, tendo em conta alguma da
jurisprudéncia nacional e do TEDH, chegamos a conclusao que este nao viola o principio
da presuncdo de inocéncia (nem o principio in dubio pro reu, nem o principio da
investigacdo), na medida em que o mesmo nao é aplicavel na figura da perda de bens,
seja porque ndo assume natureza penal, seja porque o arguido ndo se presume inocente
pois ja foi condenado.

Definimos ainda como bastantes para ilidir a presuncdo de ilicitude os meios
previstos no Art. 9° n° 3 da Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro, na medida em que sdo as
Unicas formas de contrariar a presuncao.

Posto isto cabe-nos concluir defendendo que o procedimento da perda de bens, ndo
sO deve correr em separado da causa que julga o crime pelo qual o arguido tem de ser
condenado para a aplicacdo da mesma®*®, como também deve comecar apenas apds a
condenacdo (e talvez até apenas ap0s o transito em julgado). Isto porque esta, ao arguido,
a ser retirada a oportunidade de defesa, na medida em que o apresentado por aquele para
a sua defesa quanto ao crime podera ndo ser coincidente com a prova que este fizer para
ilidir a presuncéo de ilicitude do patrimoénio incongruente com os seus rendimentos licitos
(ndo sendo esta uma prova nos termos do direito penal), sendo que ambas se podem
prejudicar mutuamente. Isto é, a prova que o arguido apresentar para a sua defesa pelo
processo crime pode revelar informacgfes que ndo sejam tdo vantajosas para o arguido
tendo em conta que a presuncdo tem de ser ilidida; ou querendo o arguido confessar o
crime em certa medida e apenas até certo ponto, tal confissdo podera ser prejudicial para
contrariar a presuncdo de ilicitude do patrimonio incongruente. Também pode acontecer
0 contrario: por alguma razdo, ao tentar ilidir a presuncdo o arguido podera apresentar

prova que contribua para a sua condenacgéo no Processo Penal.

139 Neste sentido JOSE M. DAMIAO DA CUNHA, "Perda de bens (...)" ob. cit. p. 155.
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