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Resumo

Com o presente artigo analisaremos a lei 5/2002, de 11 janeiro, com especial
enfoque no arresto preventivo com vista a perda alargada de bens a favor do Estado.
Analisaremos a natureza da referida figura, tendo em consideragdo a presuncdo de
incongruéncia patrimonial que incumbe ao arguido ilidir. Tal presungao, por impor-
tar um o6nus da prova ao arguido, demonstra-se ser contraria aos principios estrutu-
rantes do processo penal portugués, em especial a presun¢do da inocéncia. Apresen-
taremos a posi¢do do Tribunal Constitucional, bem como as principais vozes
doutrinais no sentido da sua (des) conformidade com a nossa Lei Fundamental.
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o Estatuto do Arrependido colaborador: uma nova exigéncia no (ainda) admirdavel mundo novo.
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Introducao

Do pondo de vista crimindégeno, hoje, ndo temos duvidas, o principal
foco de atengdo das instancias formais de controlo dirige-se no combate a
criminalidade organizada. Contudo, na determina¢do do seu conceito nao
ha harmonia na sua definicdo em todas as vertentes da ciéncia global do
direito penal: criminologia, dogmatica e politica criminal. Na verdade,
deveria existir uma defini¢do deste conceito, em prol das caracteristicas da
lei penal que, por forca do principio da legalidade, impde que esta seja
clara, expressa e precisa. Mas de facto nao existe, o que pode permitir que
se catalogue certo tipo de crime como criminalidade organizada ndo o
sendo atendendo a sua ratio.

Por tendéncia, a referida expressao € utilizada para denominar um
fenomeno criminal recente e especialmente preocupante pelo seu caracter
transnacional e dificuldades investigatorias. A transnacionalidade que a
caracteriza impde que os Estados se unam no seu combate.

Apesar de concordarmos com a argumentacao de que ndo € possivel
definir o conceito, pois em qualquer das ciéncias que compdem a ciéncia
global do direito penal o seu uso ¢ polissémico, quanto a no6s nao restam
duvidas que este conceito tem um mobil processual penal. O seu propoésito
¢ ver aplicadas certas figuras processuais penais a um conjunto de crimes
que hoje em dia tém uma linha condutora comum: sdo crimes que benefi-
ciaram da evolug@o tecnoldgica da nova sociedade e, consequentemente
tém pontos de conexao por todo o mundo, caracterizando-se também por
serem, por regra, crimes de colarinho branco, uma vez que a utilizagdo
deste conceito surge predominantemente em instrumentos de natureza
internacional no combate e prevengao a este tipo de criminalidade.

A sociedade sem limites e sem fronteiras levou a que grande parte da
criminalidade também viesse a beneficiar destas caracteristicas que deter-
minam de forma indubitavel uma grande e grave dificuldade na sua pre-
vencgao, investigacdo e repressao. A internacionalizagdo e a criminalidade
organizada sdo fendomenos indissociaveis. Importa entdo realcar que esta
nova forma de criminalidade surgiu exponencialmente apds o fenomeno
da globalizacdo, ou seja, a nova sociedade aberta, onde tudo ¢ acessivel e
proximo em qualquer parte do mundo, trouxe muitas vantagens a todos
nos todavia, tal como ja referimos, trouxe também a possibilidade da cri-
minalidade evoluir de se organizar de forma exemplar e de se expandir a
todo o mundo global.

Podemos entdo afirmar que o cenario sociolégico subjacente ¢
comum. A criminalidade organizada, do ponto de vista empirico, esta rela-
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cionada com a propria organizacdo societaria, o seu fundamento ¢ sociolo-
gico e estrutural. Ou seja, é por forca das estruturas culturais, sociais, poli-
ticas, juridicas e economicas que a potencializa¢do da criminalidade orga-
nizada se constata.

E a partir desta nova sociedade sem fronteiras, com comunicag¢io em
tempo real em qualquer parte do mundo, onde a evolucgdo tecnoldgica ¢
uma constante e onde as estruturas fundamentais de uma sociedade sdo
permeaveis, que a criminalidade organizada surge com maior exponencial
por forga da propria evolug@o da sociedade. Uma sociedade que cada vez
mais se concentra nos mercados financeiros, onde a obten¢do do lucro é
um pensamento constante, que trespassa todos os seus sectores, € que,
associada a evolucdo cientifica e tecnoldgica vai despoletar os crimes
associados a criminalidade organizada.

Dos varios instrumentos utilizados para o seu combate e prevengao,
surge com um lugar de destaque a da lei 5/2002, de 11 de janeiro, cuja pro-
pria defini¢do expressamente refere, medidas de combate a criminalidade
organizada e concretiza essas mesmas medidas.

E a referida lei que iremos analisar, com especial atencio ao arresto
preventivo com vista a perda alargada de bens a favor do Estado. Instituto
que tem como ratio, garantir a efetiva concretizagdo da conhecida méxima
que o crime ndo compensa, onde os crimes do catadlogo, tém necessaria-
mente esse proposito.

1. A lei 5/2002, de 11 de janeiro: breve analise do seu
regime

A Lei 5/2002, de 11 de janeiro é também denominada medidas de
combate a criminalidade organizada. Consiste numa lei eclética determi-
nando regras especiais em relagdo a alguns meios de prova; estatui um
novo meio de obtencao da prova e determina um regime muito especial de
arresto com vista a perda alargada de bens a favor do Estado.

Iremos analisar, resumidamente, cada um dos novos instrumentos,
dando especial enfoque no arresto preventivo com vista a perda alargada
de bens a favor do Estado.

Apesar de ser uma lei cuja eficacia se verifica, em grande monta,
aquando da existéncia de uma investigacdo criminal, alguns dos seus insti-
tutos podem operar para fins de prevencao criminal.
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A lei organica da policia judicidria o Dec. Lei 137/2019, de 13 de
setembro(3) prevé, no art. 4.°, n.° 3, a possibilidade de realizacao do registo
de voz e imagem no ambito de operacdes de vigilancia, para fins de pre-
vengdo criminal. Contudo, o registo de voz e imagem, ¢ predominante-
mente um meio de obtencdo da prova e quando os meios de obtengao da
prova, principalmente os mais invasivos dos direitos fundamentais dos
investigados, como € o caso do registo de voz e imagem, passam também
a ser medidas cautelares ou de policia, ter-se-a de ter muita atengdo na sua
legitimacao, pois a sua admissibilidade como meio de obtencdo da prova,
pressupde pelo menos um suspeito no decorrer de um inquérito, ou seja, o
crime ja teré sido praticado e assim os direitos fundamentais poderao ser
mais ou menos restringidos, em fun¢ao da necessidade investigatoria e da
gravidade do crime sob investigacdo. Quando sdo usados com o fim de
preven¢ao criminal, ndo existe ainda sequer investigagdo, servindo como
forma de transmitir & comunidade segurancga, libertando-a da criminali-
dade, contudo o crime ainda nao existe. A restricdo dos direitos fundamen-
tais assenta apenas e tdo s6 na potencialidade da pratica de um crime que
de facto ainda ndo aconteceu, podendo perigar a sua legitimidade por forca
do ja enunciado principio da intervengao minima. A sua realizagdo e posi-
tivagdo sdo efetuadas tendo em vista a sua integracdo no ambito de um
processo penal, por isso se exige o seu controlo processual e a remessa,
obrigatdria para a autoridade judiciaria. Assim, e na esteira de Paulo Da
Mesquita, a legitimagao deste tipo de atos surge com base em necessidades
de investigacdo e ndo apenas de pacifica¢do social e ainda assim sempre
limitadas por diretrizes muito concretas: tém sempre de obedecer aos pres-
supostos da urgéncia e do perigo na demora; a apreciacdo judicial dessa
intervencao terd de ser efetuada com base nos juizos de legalidade repres-
siva e preventiva, ou seja, terd de ser efetuada analisando o processo penal
na sua globalidade; nessa apreciacdo, a autoridade judiciaria devera ter
presente que certos atos sdo praticados pelos OPC, dentro dos seus pode-
res outorgados por legislagdo extravagante (as leis reguladoras das forgas
policiais) e que, neste ambito, tem competéncia propria e ndo competéncia
delegada ou em sua substitui¢do; o controlo posterior tera de ser efetuado
com base nos conhecimentos concretos do agente policial no momento da
realizagdo do ato, e ndo apenas com base na informagdo que chegou a
autoridade judiciaria (juizo de prognose pdstuma); o ato policial tem tam-

(®) Dec. Lei que revogou Lei n.° 37/2008, de 06 de Agosto, de 6 de agosto. Dec. Lei disponi-
vel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?artigo _1d=3215A0004&nid=3215&
tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo>.
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bém de ser apreciado no quadro do contraditdrio, pois € um meio de obten-
¢do de prova que se pode traduzir como relevante ou até mesmo essencial
para a acusagdo e por esse motivo leve a causa a julgamento. E que uma
medida cautelar ou de policia pode ter uma “(...) dupla funcao, isto &, atra-
vés dela a policia persegue, simultaneamente, uma fun¢do de prevencao do
perigo e uma fun¢ao de perseguicao criminal”(#). Desta feita, nestes atos
de dupla fungdo a autoridade judiciaria, tendente a sua ratificagdo ou
homologagdo devera centrar esse exercicio no ambito processual, ou seja,
deve-se limitar a aferir da possibilidade do seu aproveitamento processual
penal e ndo aferir da sua validade em termos de prevencdo ou de segu-
ranga. Tal validade cabe aos OPC, embora sujeitos aos mesmos crivos da
proporcionalidade, necessidade e adequagdo qua fale se tratasse de um
meio de obten¢do de prova.

Quando funciona como meio de obtengao da prova, numa primeira
analise cumpre-se aferir operam diferencas de regime entre o registo de
voz e imagem e as reproducdes mecanicas do art. 167.° do CPP. Desde
logo, podendo parecer uma diferenga meramente conceptual, mas que nao
¢, primeiro ¢ um meio de obtencao da prova e o segundo um meio de
prova, logo ao contrario do registo de voz e imagem em que a sua admissi-
bilidade ¢ aferida antes da sua realizacdo, nas reprodugdes mecanicas o
que se procedera ¢ a avaliacdo da sua admissibilidade depois de realizadas.
S6 ndo sera de admitir a sua utilizag@o, se a sua obtengao corresponder a
pratica de um crime. Conforme ¢ referido pelo Supremo Tribunal de Jus-
tica: “Na verdade, ao estabelecer-se que as reprodugoes fotograficas, ou
cinematograficas, s6 valem como prova dos factos, ou coisas, reproduzi-
das se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal, ndo se equaciona tao
somente uma condicdo de validade da prova, assente na constatacao da
tipicidade de uma conduta como crime, mas exige-se, também, que o acto
nao seja afectado pela sua ilicitude e esta ndo se esgota no preenchimento
de um tipo legal de crime. Para que um comportamento seja punido como
crime, exige-se que, além se encontrar tipificado na lei penal, configure,
também, um acto ilicito, e culposo, o que implica a ponderagao da existén-
cia, ou ndo existéncia, de uma causa de justificagdo da gravacdo ou da
fotografia que se pretende utilizar como meio de prova”(®). Sobre o espe-

(*) DA Mesquita, PauLo, Repressio Criminal e Iniciativa Propria dos Orgdos de Policia Crimi-
nal. In M. M. Valente (Coord.), I Congresso de Processo Penal, Almedina, 2005, p. 80.

() Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 28/09/2011, disponivel em: <http://www.
dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/25cd7aa80cc3adb0802579260032dd4a?Open
Document>.
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cial aspeto da gravacdo feita por particulares e a sua relevancia probatoria,
ja nos pronunciamos antes em outros trabalhos, onde escrevemos: “A con-
duta de um particular que procede a filmagens e gravagdes da imagem do
investigado, mesmo enquanto este se encontra na via publica, contra a sua
vontade consiste na pratica do crime previsto e punido nas alineas a) e b)
do n.° 2 do art. 199.° CP. Quer do ponto de vista objetivo (pois o agente
esta preencher os elementos objetivos do tipo ao fotografar ou filmar outra
pessoa e/ou a utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes
obtidos nos termos descritos), quer do ponto de vista subjetivo (pois o par-
ticular conhece e quer a conduta descrita, até pelo carater dissimulado que
utilizou na sua obteng¢do). Tipicidade que indicia a ilicitude do facto que
quanto a nés nado ¢ afastada. Pois, sendo a conduta a pratica de um crime a
sua utilizagdo para efeitos probatorios so ¢ licita se corresponder a algum
dos meios de obtengdo de prova ou meios de prova previstos no CPP.
Aqui, neste catalogo, ja o legislador ordinario, respeitando os principios da
proporcionalidade, adequagdo e necessidade, admite certos métodos de
obtencdo de prova com a restricao de direitos fundamentais. Ou seja, os
meios de obtencdo da prova descritos no CPP sdo, em bom rigor dogma-
tico, causa de exclusdo da ilicitude de natureza processual penal. Logo,
para determinada conduta que corresponda a pratica do crime poder ter
valor probatoério, tera de estar catalogada na lei do processo como meio de
obtengdo da prova, sob pena de ser abusiva a intromissao nos direitos fun-
damentais dos investigados. Nao se bastando a enunciagdo de exigéncias
de justica”().

O que pretendemos salientar € que, se no registo de voz e imagem tal
ponderacdo acontece antes da sua autorizagao, nas reprodugdes mecanicas,
necessariamente, a ponderacao tera ainda de ter um peso maior porque a
restri¢do ja operou e nao se estd a ponderar que possa verificar-se a lesao,
mesmo que justificavel, a les@o ja aconteceu. Pois ndo se descure que em
causa estdo bens juridicos autonomos da reserva da vida privada, ou seja,
o direito a palavra falada e o direito a imagem e, como bem refere Mario
Ferreira Monte: “ (...) a verdade ¢ que um dos aspectos positivos que o art.
6.° trouxe foi o de realgar a natureza constitucional, autdbnoma e juridico-
penalmente relevante de tais interesses”(7).

()  Conceigao, ANa RaqueL, A relevancia probatoria das gravagdes realizadas por particulares.
In Em Lusiada Direito, 2015, p. 150.

(7) Monte, Mirio, O registo de voz e de imagem no ambito do combate a criminalidade orga-
nizada e economico-financeira — Lei N.° 5/2002, De 11 de Janeiro. In CEJ, Medidas de Combate a
Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira, Coimbra editora, 2004, p. 102.



O ARRESTO PREVENTIVO 19

Importa ainda salientar a sua diferenga em relagdo ao regime de
extensdo das escutas telefonicas. O registo de voz e imagem remete para
os requisitos de forma das escutas telefonicas, com as necessarias adapta-
¢Oes. Nao obstante o regime de extensdo deste meio de obten¢do da prova
permitir a interce¢do das comunicagdes entre presentes, o registo de voz e
imagem, como a sua propria conceptualizagdo induz, pressupoe a captacao
da voz e da imagem do visado, logo, ndo cabe no referido regime de exten-
sd0. Mas esta sujeito as suas formalidades, salientando-se o controlo rela-
tivamente apertado a sua duracdo e fiscalizagdao nos termos do disposto
nos n.°s 3 e 4 do referido 188.° do CPP(®). Neste ambito fazendo um para-
lelismo entre o regime das escutas telefonicas e o registo de voz e imagem,
constamos que o juizo de proporcionalidade ¢ mais exigente neste do que
nas escutas, contudo a necessidade carece de ser demonstrada com maior
rigor nas escutas do que no registo de voz e imagem, ou seja, podem-se
escutar mais crimes do que aqueles que podem ser investigados através do
registo de voz e imagem. Neste sentido, também Carlos Rodrigues de
Almeida escreve: “Se comparamos esses requisitos com os estabelecidos
em matéria de escutas telefonica e afins verificaremos que as diferengas se
situam na delimitacao dos crimes de catalogo que permitem a utilizacao de
cada um destes meios de obtengdo da prova e no grau de relevancia da sua
utilizagdo para a consecucdo dos fins da investigagao”(®).

Assim, e em jeito de conclusao, o registo de voz e imagem ¢ diferente
do regime de extensdo das escutas pois permite a captagdo da imagem e
voz, concomitantemente, independentemente de existir ou ndo qualquer
comunicagdo ou conversagio. “E aqui que o texto da Lei n.° 5/2002, ao
referir apenas «o registo de voz e imagemy, independentemente das cir-
cunstancias em que ocorra e do meio utilizado, pode permitir algo mais

(®) Cujaredagao ¢ a seguinte:

3 — O orgdo de policia criminal referido no n.° 1 leva ao conhecimento do Ministério
Publico, de 15 em 15 dias a partir do inicio da primeira intercepcao efectuada no pro-
cesso, os correspondentes suportes técnicos, bem como os respectivos autos e relato-
rios.

4 — O Ministério Publico leva ao conhecimento do Juiz os elementos referidos no
numero anterior no prazo maximo de quarenta e oito horas.

Daqui se depreende com a concretizag@o de lapsos temporais bastante apertados o rigor no pro-
cedimento das operagdes. Apesar de existirem outras vozes nos nosso entender, como ja tivemos opor-
tunidade de referir em outros trabalhos, tais incumprimentos geram a nulidade de prova constante do
n.° 3 do art. 126.° do CPP, até por remissdo expressa do art. 190.° do CPP. Vide o nosso trabalho Con-
ceIcAo, ANA RaqueL, Escutas Telefonicas. Regime Processual Penal. Porto, Quid Iuris, 2009.

() Acmema, Carcos Ropricues, O registo de voz e de imagem — notas ao art. 6.° da lei
n.° 5/2002, de 11 de Janeiro. In C. d. Judiciarios, Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e
Econémico-Financeira, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 110.



20 ANA RAQUEL CONCEICAO

que o CPP ndo permite (...)"('%) preponderando a proporcionalidade e
cedendo as exigéncias de necessidade em prol dos crimes em investigacao
que comportam, por regra, maiores dificuldades investigatorias.

No que concerne ao segredo profissional, em especial o financeiro,
logo no art. 2.° da referida lei, se determina de forma automatica a quebra do
segredo a certas entidades, grosso modo as financeiras e fiscais, na investi-
gacdo dos seus crimes de catalogo, bastando que existam razdes para crer
que as respetivas informagoes tém interesse para a descoberta da verdade.
Contudo, tal quebra de segredo carece de ordem da autoridade judiciaria
competente que, como ¢ evidente, tem sempre de ser fundamentada(!!),
desde logo por razdes de legitimacdo da restricdo do direito ao segredo e,
consequentemente, de forma permitir o efetivo exercicio do contraditorio.

O segredo profissional em sentido lato existe, por um lado, de forma a
salvaguardar o direito a reserva da vida privada do cidaddo que contacta
com certo tipos de atividades e profissdes, podendo ter a seguranca que
aquilo que lhes transmite (que cabe na sua esfera da vida privada) fica a
coberto por este dever de guardar segredo; por outro lado, ¢ também uma
garantia de funcionalidade das referidas atividades profissionais, pois s6
conhecendo todas as premissas se podera conseguir chegar a uma conclu-
sdo. A possibilidade de apresentacdo de produtos financeiros ou aplicagdes
financeiras carece sempre de um pressuposto prévio que € saber o montante
do capital que o cliente detém, disposto a sujeitar a produtos bancarios.
Contudo, na eterna conflitualidade entre os direitos e o interesse investiga-
torio, neste tipo de criminalidade e nesta lei, de forma crassa, prevalece este
ultimo. Atendendo as entidades que estao sujeitas a esta medida de combate
resulta, no nosso entender, que esta ¢ criada, ou pelo menos sera mais pro-
ficua, no combate ao branqueamento de capitais. Pois ¢ através delas ou por
elas que as condutas branqueadoras normalmente trespassam.

Tematica mais controversa, por contundente com principios informa-
dores da estrutura essencialmente acusatoria do nosso modelo de processo
penal, € o arresto preventivo dos bens com vista a sua perda alargada a
favor do Estado. Eis o que analisaremos de seguida.

(19 Monte, MArio, O registo de voz e de imagem no ambito do combate a criminalidade orga-
nizada e econdmico-financeira - Lei N.° 5/2002, De 11 de Janeiro. In CEJ, Medidas de Combate a Cri-
minalidade Organizada e Econémico-Financeira, Coimbra editora, 2004, p. 100.

(') Tal como impde o seu n.® 2:

Artigo 2.°

Quebra de segredo

2 — Para efeitos da presente lei, o disposto no nimero anterior depende unicamente de ordem

da autoridade judiciaria titular da direc¢@o do processo, em despacho fundamentado.
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2. A natureza juridica do arresto preventivo

Importa desde ja determinar que tal medida foi criada com o proposito
de se conseguir “confiscar”('2) o patriménio dos arguidos cujos crimes prati-
cados visavam isso mesmo, a obtenc@o de lucro e de mais patrimonio resul-
tante de praticas criminosas dificeis de investigar e controlar os seus ganhos,
sendo o branqueamento de capital o principal instrumento para o efeito.
Como refere Jodo Conde Correia e Hélio Rodrigues, referindo-se a indepen-
déncia entre o pedido civil e o confisco de forma geral e ndo a perda alargada
de bens a favor do Estado, mas que necessariamente a esta se aplica, a ratio
deste e outros institutos ¢ demonstrar ao agente ¢ a comunidade que o crime
ndo compensa. Como referem: “Intervém sempre por forma a restituir o con-
denado ao status patrimonial anterior a pratica do crime e, desta forma,
mesmo que a vitima nada faca, demonstrar que ele ndo compensa”(!3).

Realgamos desde ja que este instituto ¢ transversal a toda Unido Euro-
peia existindo, inclusive, legislac@o interna no sentido de determinar a exe-
cugdo de decisoes das autoridades judiciarias europeias relativas a decisoes
de apreensdo de bens ou elementos de prova. Referimo-nos a Lei 25/2009,
de 5 de junho, onde, como ¢ evidente, o branqueamento de capitais tam-
bém se encontra previsto no seu ambito de aplicagdo('4). Podendo o
Estado a quem se dirige o pedido de execuc¢ao escolher qual o melhor
mecanismo interno para o seu efeito(!9).

(12)  Como refere Ana Duarte o confisco foi abolido ha varios séculos atras com vista a huma-
nizar o direito penal impedindo san¢des tao graves que colocassem o arguido e toda a sua familia des-
pojados de qualquer capacidade de sustento: “Se recuarmos a época das ordenagdes, o confisco geral
era essencialmente uma medida politica e econdmica, estava especialmente delineado para crimes eco-
ndmicos cuja motivagdo fosse o enriquecimento e também para crimes politicos. Era muito frequente
o funcionamento deste mecanismo, até que contagiado pelos “ventos de mudanga”, o confisco geral de
bens foi abolido em 1822. A sua proibigdo foi um legado iluminista, foi uma tentativa de humanizar a
justiga, e de ndo permitir que o criminoso ¢ a sua familia fossem “atirados para a miséria”. Duarte, ANa
Paura, O Combate aos Lucros do Crime — O mecanismo da “perda alargada” constante da Lei
5/2002, de 11 de Janeiro. A inversdo do onus da prova nos termos do art. 7.° e suas implicagdes. Porto,
2013, p. 10.

(13)  Ropricues, HeLio Ricor, & Correla, Joao Conpe, Anotagdo ao Acordao do Tribunal da
Relagdo de Guimardes de 01-12-2014, proferido no processo 218/11.0GAcbc. gl. de Julgar Online,
2015, p. 9. <file:///C:/Users/ana.raquel/Downloads/Artigo-JULGAR-Anota%C3%A7%C3%A30-Ac%
C3%B3rd%C3%A30-do-TRG-Pedido-de-Indeminiza%C3%A7%C3%A30-Civil-e-Confisco.pdf>.

(%) Resultado da Decisao Quadro n.° 2003/577/JAI, do Conselho, de 22 de julho que é tam-
bém uma manifestacdo da unido de esforgos entre os Estados no combate ao branqueamento de capi-
tais de forma tacita, funcionando de forma imediata como forma a recolha de meios de prova e subse-
quente perda de bens, no ambito do principio do reconhecimento mutuo das decisdes das autoridades
judiciarias na Unido Europeia.

(') Assim determina o n.° 4 do art. 12.° da referida lei o qual, ndo obstante remeter para as
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O confisco, desde logo pela sua propria expressao, que o legislador
quis substituir por perda, ndo € bem aceite pela comunidade juridica pois,
a sua historia lembra-nos dos maiores abusos e atropelos que o poder puni-
tivo do estado infligia ao seu cidaddo. “Séculos e séculos de abuso ¢ de
prepoténcia geraram a forte reagcdo iluminista da proibicao do confisco e
contribuiram para criar um clima geral que ainda lhe ¢ muito hostil. Temos
medo de que esses excessos passados se repitam e, por isso, esquecemos
que o confisco num Estado de direito ¢ muito diferente do confisco num
Estado absoluto(1¢). De facto, ndo se pode confundir o confisco da época
medieval com o confisco atual, contudo, de forma a evitar os efeitos perni-
ciosos que comporta, independentemente da €poca, impera sempre deter-
minar o seu regime juridico com muita exatiddo e sempre com respeito
pela pessoa, enquanto tal, impedindo que o arguido seja usado como um
mero objeto que sirva como forma de intimidagdo comunitaria.

Assim, importa fazer uma mera referéncia aos institutos internos por-
tugueses cuja consequéncia, grosso modo, ¢ a perda de bens a favor do
Estado.

No que concerne a perda de bens a favor do Estado e aos mecanismos
a ela subjacentes importa distinguir a apreensao (artigos 178.° e seguintes
do CPP); a perda de vantagem (art. 111.° do CP); o arresto preventivo
(art. 228.° do CPP); e o arresto com vista a perda alargada de bens a favor
do Estado (artigos 7.° ¢ 10.° da Lei 5/2002, de 11 de janeiro).

Fazendo uma distingdo sumadria, cumpre esclarecer que a apreensao €
um meio de obtencao da prova e, assim, a sua finalidade ¢ a recolha de
matéria probatorio que ndo tem, ab initio, a fung@o de permitir a perda de
bens por parte do agente do crime, contudo, apds a decisdo final, podem os
bens apreendidos serem declarados perdidos a favor do Estado (nos termos
do n.° 7 do art. 178.°, do CPP, constando o regime juridico dessa perda no
art. 109.° do CP). A perda de vantagens ¢ também uma consequéncia da
pratica do crime a nivel substantivo (art. 111.° do CP). Nao ¢ vista pelo
legislador como uma sang¢do penal, mas antes uma consequéncia, proximo
do direito administrativo sancionatdrio, pela pratica do crime e assim,
todos os bens ou vantagens obtidas através da pratica de um facto ilicito

regras do processo penal como estas fazem apelo a regras substantiva, também estas se aplicam por
forca desta ligagdo sistematica e de conteudo.

(%) Robricues, HeLio Ricor, & Correia, Joao Conpe, O confisco das vantagens e a pretensao
patrimonial da Autoridade Tributaria e Aduaneira nos crimes tributarios. (Anotagdo ao Acordao do
TRP de 23-11-2016, processo n.° 905/15.4IDPRT.P1). Julgar Online 2017, p. 13 file: <http://julgar.pt/
o-confisco-das-vantagens-e-a-pretensao-patrimonial-da-autoridade-tributaria-e-aduaneira-nos-cri
mes-tributarios/>.
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podem ser declarados perdidos a favor do Estado. O arresto preventivo
(art. 228.° CPP), a par da caug@o economica, ¢ uma medida de garantia
patrimonial que tem como fim permitir o arresto de certos bens com vista
a assegurar o cumprimento de obrigagdes pecuniarias oriundas do pro-
cesso penal. O arresto com vista a perda alargada de bens a favor do
Estado constante dos arts. 7.° e 10.° da Lei 5/200, de 11 janeiro ¢ uma
medida criada no combate a criminalidade organizada onde o branquea-
mento de capitais, como temos vindo a reiterar, tem também o seu assento,
o qual tem por fim a: “restitui¢ao do arguido ao status patrimonial anterior
a pratica do crime”(17).

Sao, como constatamos, medidas diferentes e podem ter como objeto
coisas distintas, desde produtos, objetos, vantagens, lucro, preco ou
recompensa. Contudo qualquer uma dessas “coisas” pode ser apreendida,
declarada perdida, arrestada, a titulo de medida cautelar, ou com vista a
perda alargada(!®).

Instrumentos e consequéncias que ndo importam controvérsia e sao
aceites pela doutrina e jurisprudéncia, desde que, claro esta se cumpram os
seus requisitos e condi¢des de admissibilidade em ordem a concordancia
pratica dos interesses conflituantes. Diferente atencdo e posicao assume o
arresto preventivo constante da referida lei de combate a criminalidade
organizada, por forca de uma presuncdo que ao arguido incumbe ilidir.
Concentremo-nos sobre tal aspeto no ponto seguinte do presente trabalho.

(") Correia, Joao Conpe, (Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime? In Dias, F.
(Dir.), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (Vol. 25, pp. 505-543), Coimbra, IDPEE, 2015, p. 523.
Obtido de <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=147&tabela=leis>.

('8) Sobre a distingdo entre as referidas figuras vide o texto de Jodo Conde Correia citado
supra. Numa outra obra, o mesmo autor distingue, com profundidade os referidos conceitos determi-
nando os efeitos diferentes do confisco em razdo da diferenga dos bens que sdo o seu objeto, em que
num se protegem os interesses de terceiro e noutro ndo ha essa preocupagao legislativa, até porque se
dirigem ou tem como fim beneficiar o agente. Assim segundo Conde Correia os objetos que tiverem
servido ou que estivessem destinados a servir para a pratica de um facto ilicito tipico sdos os instru-
mentos do crime; os que forem por estes produzidos sdo os produtos do crime; as vantagens sao as
recompensas dadas ou prometidas ao autor ou a terceiro, as coisas, os direitos ou vantagens adquiridos
através do facto ilicito tipico por aquele ou por outrem podendo consistir num aumento do activo ou
diminuigdo do passivo, no uso ou consumo de coisas ou de direitos alheios ou na mera poupanga ou
supressdo de despesas. Abrangendo-se assim as vantagens direta ou indiretamente adquiridas, podendo
caber aqui também os bens em que se transforma as vantagens ou a recompensa. Diferente ¢ o célculo
da vantagem confiscavel onde cabera as autoridade judiciarias demonstrar a sua realizagdo mas que
segundo o autor poderdo assentar em estimativas do julgador que ndo podem ser totalmente abstratas:
“(...) A operagd@o nao pode consistir numa mera suposi¢ao, alheia a realidade.” Correia, Joao Conpg, Da
proibicdo do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional da Casa da Moeda, 2012, p. 43.
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3. A presuncio de proveniéncia ilicita

Conforme referimos supra, o arresto preventivo, com vista a perda
alargada de bens a favor do Estado, ¢ a mais controversa por importar pre-
sungdes, cabendo ao arguido o 6nus de a ilidir. Carecendo de uma melhor
clarificagdo do seu regime legal, na sua determinagdo atendendo a conse-
quéncia que da mesma advém.

Resulta do art. 10.° da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, a possibilidade de
se proceder ao arresto dos bens do arguido, com vista a sua perda alargada
a favor do Estado, por se presumir que a sua titularidade ¢ oriunda da pra-
tica de um dos crimes do catalogo. Tera de ser o arguido a demonstrar a
sua proveniéncia licita. Na esteira de Damido da Cunha consideramos que
tal presuncdo abrange o patrimonio total do arguido: “O que acontece ¢
que quem beneficia da presuncao fica desonerado de provar o facto presu-
mido. Assim, na realidade, ¢ todo o patrimonio do arguido que € tido como
proveniente de fonte ilicita e adquirido dentro dos cinco anos anteriores a
constitui¢do de arguido, pois s6 desta forma fara sentido que o arguido
tenha de ilidir a presungao”(19).

O legislador determina um critério geral que permite ilidir a referida
presuncao, ou seja, se 0s bens, ou patrimoénio, se encontrarem na esfera
juridica do arguido ha mais de cinco antes da sua constituicdo como tal, a
presuncao ¢ ilidida. Varias sdo as vozes que referem que se verifica um
verdadeiro 6nus da prova por parte do arguido. Damido da Cunha defende
que tal perda é uma verdadeira san¢do que visa anular as vantagens presu-
midas de uma atividade criminosa que implica uma regra de inversao do
onus da prova(??). Impendendo ao arguido a prova da sua proveniéncia
licita ou que esta na sua titularidade ha mais de 5 anos e como esta medida
pressupde um processo penal, parece resultar a violag@o da estrutura acu-
satoria do modelo de processo penal portugués pois, um dos aspetos que a
caracteriza ¢ a inexisténcia de 6nus de prova por parte do arguido. Neste
mesmo sentido também escreve Jorge Godinho: “(...) afigura-se que o
confisco «alargado» com base em presuncdes e com inversao do 6nus da
prova incorre numa série de violagdes do principio da presun¢do da ino-
céncia: presume a existéncia dos pressupostos de que depende a sua apli-
cacdo; distribui o 6nus da prova ao arguido; suprime o direito ao siléncio;

(1) Cunnua, Damiro, Perda de bens a favor do Estado — Arts. 7.°-12.° da Lei 5/2002 de 11 de
Janeiro. Em C. d. Judiciarios, Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Economico-Finan-
ceira, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 134.

(29)  Idem, p. 126.
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e resolve o non liguet contra o arguido”(?!). Contudo importa aferir se de
facto ¢ assim mesmo, e nessa medida, ¢ premente distinguir duas figuras
que resultam deste regime: o arresto preventivo e a efetiva perda alargada
de bens a favor do Estado.

No que diz respeito a perda alargada de bens a favor do Estado ndo ¢
univoca a doutrina na sua classificacdo. Autores, como Damido da Cunha,
entendem que a perda alargada ¢ uma san¢ao administrativa, outros, como
Jorge Godinho, entendem que que ¢ de natureza substantiva semelhante a
uma medida de seguranga(?2), outros, como Augusto Silva Dias, entendem
que ¢ um efeito da pena(??) e ainda outros, como Pedro Caeiro, que a sua
existéncia € inequivocamente resultado da politica criminal(?*).

Em nossa perspetiva, como s6 ¢ determinada ap6s a condenacgao, acaba
por ter uma ligag@o a questdo penal, contudo, as regras que a determinam
ndo se prendem com a determinagdo de um juizo de culpa. Melhor, para ope-
rar tem de se verificar um juizo de culpa e de prova ja cabalmente determi-
nado, contudo a sua concretizagdo nao esta dele dependente. Parece-nos que,
apesar de ter finalidades semelhante a pena, em especial de prevencao geral
positiva, no sentido de transmitir & comunidade que o crime ndo compensa e
que o agente que enriquece com o crime fica sem esse enriquecimento, 0s
termos da sua determinagdo sdo mais proximo de uma consequéncia de
natureza administrativa sancionatoria do que propriamente de uma pena,
pois o computo dessa perda ¢ realizado com base em apuramentos patrimo-
niais e nao com base no grau de culpa do agente. “No fundo, uma medida de
correcdo e de confirmacdo da validade e de vigéncia do ordenamento juri-
dico que, apenas pode retirar o patrimonio incongruente do condenado,
devendo deixar o restante incolume”(2%). Até porque, para o poder ser, por
forca do principio da legalidade, deveria resultar como tal no catalogo das
sangdes penais quer sejam, principais, acessorias ou de substitui¢ao.

(")  Gobino, Jorae, (Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6nus da
prova (Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, arts. 1.°¢ 7.°a 12.°). In C. Andrade, F. Costa, A. Rodrigues, &
M. J. Antunes (Coord.), Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredos Dias Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2003, p. 1359.

(22) Idem.

(?*) Dias, Aucusto Siva, Criminalidade Organizada e combate ao lucro ilicito. In F. Palma, A.
S. Dias, & P. S. Mendes (Coord.), 2.° Congresso de Investigagdo Criminal, Coimbra, Almedina, 2010,
pp. 24-47.

(%) Caero, Pepro, Sentido e fung@o do instituto da perda de vantagens relacionadas com o
crime no confronto com outros meios de preven¢ao da criminalidade rediticia (em especial os procedi-
mentos do confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”). In Dias, F. (Dir.) Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2, 2011 pp. 267-231.

(®%)  Correla, Joao Conok, Da proibigdo ... p. 116.
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Mas tal natureza ndo deve facilitar a sua utilizagdo por ndo estar
dependente dos obstaculos que a lei penal impde. A sua natureza adminis-
trativa deve impor ao aplicador da lei e ao legislador sérias e imperiosas
regras de atuagdo do Estado, sob pena de se repristinar o confisco da idade
média, onde o proposito era despojar o agente de bens impossibilitando a
sua subsisténcia. Neste sentido também se encontra Jodo Conde Correia,
quando refere: “Quem, pelo contrario, afastar a natureza penal do instituto
tera o caminho facilitado, mas, mesmo assim, ndo podera esquecer deter-
minadas condicionantes imprescindiveis a sua legitimidade num verda-
deiro Estado de direito. O confisco ndo fica confiado ao arbitrio do legisla-
dor e, muito menos, do seu executor”(°).

E, mesmo de natureza administrativa sancionatoria, devera ser exe-
cutada ap6s o transito em julgado do referido juizo decisério, pois € a pra-
tica do crime que legitima a sua aplicagdo, de contrario, ¢ mais uma vez,
regressariam as consideragdes sobre um direito penal e processual penal
do inimigo. Salientando tal perigo encontramos Augusto Silva Dias, que,
como ja vimos, entende que a natureza do confisco € penal constituindo
um efeito da pena. Conforme refere: “A sua natureza &, pois, eminente-
mente penal, constituindo em nosso entender um efeito da pena”(%7).
Defende o referido autor que apesar de tal consequéncia comportar uma
limitagdo a presunc¢do da inocéncia, é suportavel e legitima por respeito
pela proporcionalidade. Contudo, apenas podera ocorrer apos o transito
em julgado da sentenca condenatoria do crime que legitima o referido con-
fisco. “Se ndo ¢ ilegitimo que o confisco seja aplicado na sentenca conde-
natdria, como efeito da pena, ja é inadmissivel que seja executado antes do
transito em julgado daquela sentenga”(2). Apesar de legitima, s6 € exequi-
vel apos a forca da decisdo judicial se verificar dentro e fora do processo e
nunca antes, pois se assim nao for, estamos a aplicar, uma medida que
depende da pratica de um crime, sem este se ter, de facto, judicialmente
verificado.

No que concerne ao arresto, nem sequer ha juizo de culpa formado,
pois aqui, normalmente, encontramo-nos na fase de investigagao por natu-
reza, logo no inicio do processo penal, onde a presuncdo da inocéncia deve
ter uma maior incidéncia e ¢ aqui, neste momento tao precoce do processo
penal, que o 6nus da prova carece de ser cumprido pelo arguido se quiser
evitar o arresto do seu patrimonio. Ou seja, com base nesta lei e regime em

(26)  Idem, 115.
(?7)  Dias, Aucusto Siva, Criminalidade Organizada..., p.39.
(28)  Idem, p. 43.
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analise, logo no inquérito podera o MP requerer ao JIC a realizacdo do
arresto de todo o patrimoénio do arguido, cabendo a este impugnar tal deci-
sdo com o 6nus de demonstrar o que ¢ de proveniéncia licita ou demons-
trar que ja passaram os ja referidos cinco anos a data da sua constitui¢ao
como arguido, tentando afastar a presuncao. Parece-nos que, tal imposi¢ao
sobre o arguido, vista por este prisma, € de facto violadora da sua garantia
constitucional de presun¢@o de inocéncia, do principio da culpa, da proibi-
¢do da sua autoincriminacdo e necessariamente do modelo acusatorio.

A sua associacdo umbilical ao processo penal, ndo obstante em causa
estar a criminalidade organizada, ndo permite que se aniquilem principios
tao basilares como os enunciados. Também seguindo esta linha de racioci-
nio esta Germano Marques da Silva, que defende que, em vez de se cria-
rem presuncdes, o melhor seria existir uma obrigagao fiscal para todos os
cidaddos de fazerem uma espécie de inventarios dos seus bens. Conforme
refere: “Tenho sérias reservas quanto a esta medida, porque muitas vezes e
de prova impossivel a origem licita dos bens, nomeadamente que estavam
na titularidade do arguido hé pelo menos cinco anos no momento da cons-
titui¢do como arguido. (...) Nao seria muito mais razoavel, mais justo e
mais eficaz que, primeiro, em lei tributaria se impusesse a obrigagao a
todos os cidaddos de terem um inventario dos seus bens com o que se pre-
veniria ndo s6 aquele tipo de crimes, mas muitos outros, nomeadamente a
fraude fiscal, que consta ser um mal muito generalizado e certamente ndo
muito menos grave do que alguns dos crimes indicados no art. 1.° da Lei
n.° 5/2002 (contrabando, por exemplo?)”(?°). Nao estamos certos de que a
solugdo apresentada pelo ilustre penalista possa ser exequivel ou fiscaliza-
vel pela autoridade tributaria, contudo ndo deixa de ser uma solugdo
menos lesiva dos principios informadores do nosso processo penal, do que
a criagdo de presungoes judiciais com 6nus de impugnacao pelo arguido.

Apesar de, como vimos antes, serem varios os instrumentos comuni-
tarios e internacionais que determinam a necessidade de os Estados cria-
rem medidas internas eficazes no combate ao branqueamento de capitais,
parece-nos que o legislador portugués com a Lei 5/2002, de 11 de janeiro,
fé-lo apenas com vista ao cumprimento da sua eficacia. O facto de poder
funcionar o arresto, nos moldes que esta consignado, ¢ permitir, logo no
momento da investigacao, que o arguido fique despojados dos seus bens.
Decretado o arresto, fica impedido de movimentar saldos bancarios, ali-
near patriménio, ou qualquer outra operagdo para fazer face as despesas

() Siva, Germano Marques, Meios processuais expeditos no combate ao crime organizado
(a Democracia em perigo?). In Lusiada. Direito , Vol. n.° 3, Fundagao Minerva, 2005, p. 75.
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que tem com o seu processo, ou de ter meios para subsistir. Cabe-lhe,
ainda, ter de provar a origem do seu patrimoénio, sob pena de o arresto se
manter até a decisdo final que até pode vir a ser absolutéria. Conforme
refere Ana Duarte: “Tais violagdes seriam perfeitamente evitaveis se o
procedimento previsto na Lei n.° 5/2002, apenas se iniciasse apds a sen-
tenca de condenagao transitada em julgado, mesmo que estando sempre
ligado ao processo principal pelo qual houve condenagdo”(3%). Segundo a
autora, o regime seria igual, mas apds a emissdo de um juizo de culpa, fun-
cionando a data da constituicdo como arguido como a linha temporal de
fundamento probatério bastante da licitude da sua proveniéncia, alids
como resulta da propria lei geral civil e processual civil. Contudo, parece-
nos que, se o arresto preventivo tem por fim garantir que, efetivamente
exista patrimonio do arguido que possa vir a ser declarado perdido, sendo
decretado s6 apoés a condenagdo definitiva, pode nada existir nesse
momento. O arresto preventivo ¢ uma garantia a exequibilidade da perda
alargada, se forem concomitantes de nada serve o arresto. Assim, defen-
dendo-se que o arresto s6 pode funcionar ap6s a condenagdo transitada em
julgado, ¢ retirar-lhe o seu efeito util.

Cumpre-se ainda salientar que o TC foi chamado a pronunciar-se
sobre o regime da perda alargada prevista no art. 7.° ¢ 9.°, da referida lei,
tendo determinado ndo ser inconstitucional tal regime com base na exis-
téncia de um processo autonomo oriundo do processo penal, onde o con-
traditorio ¢ exercido de forma plena. Conforme ¢ referido: “(...) o mon-
tante apurado como devendo ser declarado perdido em favor do Estado
deve constar de um ato de liquidacdo, integrante da acusacao ou de ato
posterior, onde se indicara em que se traduz a desconformidade entre o
patrimoénio do arguido e o que seria congruente com o seu rendimento
licito. Este ato de liquidacdo ¢ notificado ao arguido e ao seu defensor,
podendo o arguido apresentar a sua defesa, nos termos ja referidos, asse-
gurando-se, assim, um adequado exercicio do contraditorio, sendo que,
conforme se referiu, para ilidir a presungao, o arguido pode utilizar qual-
quer meio de prova valido em processo penal, ndo estando sujeito as limi-
tagOes probatdrias que existem, por exemplo, no processo civil ou admi-
nistrativo, além de que o proprio tribunal devera ter em atenc¢ado toda a
prova existente no processo, donde possa resultar ilidida a presuncao. (...)
Acresce ainda que, no plano processual, o regime de perda de bens previsto
na Lei n.° 5/2002, embora assente numa condenagao pela pratica de deter-

(3%)  Duarte, Ana Pauta, O Combate ..., p. 46.
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minado ilicito criminal (integrante do catalogo previsto no art. 1.° da Lei
n.° 5/2002), esta sujeito a um procedimento préprio, enxertado no procedi-
mento criminal pela pratica de algum dos aludidos crimes, no qual o legis-
lador ndo deixou de ter em atencdo diversas garantias processuais”(3!).

Face ao exposto, na nossa perspetiva, o TC determina nao ser incons-
titucional a perda alargada com base em varios pressupostos: existéncia de
um ato de liquidacao; o exercicio do contraditério e o facto de ser um pro-
cedimento autonomo do processo penal. Ora, tais requisitos apenas se
verificam quanto a concretizagdao da efetiva perda alargada com base na
existéncia de um juizo de culpa formado aquando da decisdo condenatéria,
ou atrevemo-nos nods, apos o seu transito em julgado. No arresto preven-
tivo tais garantias sdo muito menores principalmente por se encontrar
ainda, por regra, na fase investigatoria e poder afetar o patrimoénio de ter-
ceiros. Conforme refere Jodo Conde Correia: “A criagdo de providéncias
cautelares capazes de acautelar a perda do valor das vantagens pressupde,
todavia, outros equilibrios. (...) A concordancia pratica entre os interesses
contraditorios, dita, portanto, outras regras”(32). Bem se sabe que o arresto
com vista a perda alargada terd por fundamento o justo receio da perda
patrimonial, contudo, atendendo a origem do mesmo num processo penal,
a criacdo de um Onus probatorio para o sujeito processual que nao pode ser
obrigado a contribuir na investigagdo do crime que se suspeita ter prati-
cado, consistird numa diabolica probatio. Alids, como ¢ referido pelo
citado autor, como se tratam de providéncias cautelares tera de se verificar
cumulativamente: o fumus boni iuris e o periculum in mora que, traduzido
para o processo penal, se traduz em prova indiciaria suficiente da incon-
gruéncia do patriménio do arguido e o justo receio da sua dissipagao(3?).
E este carece de ser demonstrado pelo MP. O facto de a lei consagrar pre-
sun¢des nao desonera o MP da prova dos referidos pressupostos e carece
de ser comprovada pelo Juiz. E se tal tarefa for cumprida pelas referidas
autoridades judicidrias fica pelo menos mais desvanecida a obrigag@o do
arguido na produgdo de prova em processo penal. Como bem realca o
mesmo autor quanto: “mais agressivo for o mecanismo, maiores deverdo
ser — insistimos — aquelas premissas”(34).

(3") Acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 392/2015, disponivel em: <http://www.tribunal
constitucional.pt/tc/acordaos/20150392 . html>.

(32)  Correla, Joao Conok, Da proibigdo ... p. 524.

(33 Como veremos de seguida, em certas circunstancias, o periculum in mora deixa de ser um
requisito para a aplicagdo do arresto.

(3% Idem,p. 539.
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Assim, no nosso entender, se as autoridades judiciarias aquando do
arresto preventivo, demonstrarem de forma clara a existéncia de indicios
de que o arguido praticou o crime sob investigacdo, demonstrarem tam-
bém a existéncia de incongruéncia patrimonial e que existe perigo da sua
dissipagao, ndo ha um violagdo da presuncao da inocéncia do principio da
culpa ou da proibi¢ao da sua autoincriminagao pois, a prova que o arguido
carece de fazer €, em bom rigor, o exercicio do contraditério. Na esteira de
Pedro Caeiro, entendemos que a forca probatoria nao devera ser tao exi-
gente como nos juizos de condenagdo, mas, sim, a prova indicidria sufi-
ciente, assente no maior grau de probabilidade da existéncia do facto.
Realga ainda o referido autor que as autoridades judiciarias, para além de
demonstrar a incongruéncia patrimonial, ndo podem dela, exclusivamente,
se determinar a existéncia de prova indiciaria da pratica do crime pelo
agente: “ (...) o tribunal ndo pode inferir a actividade criminosa exclusiva-
mente a partir da existéncia de um patrimonio incongruente, (...)”(3%).
Também neste sentido, Jodo Conde Correia afirma: “Concluir que o
arguido cometeu este ou mais crimes (e aplicar-lhes as respetivas conse-
quéncias juridicas) seria uma violagdo da presungdo da inocéncia, incom-
pativel com a nossa Constituicdo”(3¢). Tratam-se de medidas diferentes
com efeitos diferentes, apesar de relacionadas e interdependentes.

Importa ainda salientar que a determinac¢do do patriménio incon-
gruente ¢ algo fundamental, pois ¢ a partir dessa manifestagao que se lanca
mao destes instrumentos, carecendo o arguido de perceber como esse cal-
culo foi obtido e com que suporte probatorio. Se tais elementos nao resul-
tarem do processo, trata-se de uma medida de confisco aliada ao direito
penal do inimigo. Neste sentido Jodo Conde Correia escreve: “O valor
deste patrimonio confiscavel devera ser avaliado (recorrendo a pericias,
documentos, indices de precos) ou, quando isso ndo for possivel estimado.
O célculo devera ser, em ambos os casos, 0 mais rigoroso possivel. Nao
podemos correr o risco de subavaliagdes, que impedem ou diminuem o
justo alcance da presungdo, beneficiando o condenado, nem, ao invés, de
sobre avaliagdes, capazes de fazer funcionar injustamente a presuncao e,
logo, de prejudicar o visado. A justa avaliagdo do seu patriménio é impres-
cindivel ao bom funcionamento dessa medida”(?7). E, acrescentamos nos,
calculos que tém de ser exibidos ao arguido para que este sujeito proces-
sual possa exercer, de forma cabal, o seu legitimo direito ao contraditorio.

(3%)  Cakrro, Pebro, Sentido e fungdo..., p. 315.
(3®)  CorreEla, Joao Conpe, Da proibigdo do confisco.., p. 111.
(7)  Idem, p. 106.
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No que concerne ao apuramento do patrimonio incongruente e da respe-
tiva liquidagdo, a recente alteracdo legislativa — a lei 30/2017, de 30 de
maio — veio esclarecer duas questdes controversas na doutrina, em espe-
cial se o arresto pode ser decretado sem a competente liquidacao e se pode
ou nao haver dispensa do periculum in mora no seu decretamento, temati-
cas interrelacionadas e que de imediato as analisaremos.

4. Os pressupostos do art. 10.° da lei 5/2002, de 11 de
janeiro

O art. 10.° da lei 5/2002, de 11 de janeiro € composto por quatro
numeros, tendo o n.° 2 sofrido uma altera¢do com a referida lei do presente
ano. Ou seja, a redagdo primitiva do referido nimero consistia no seguinte:
“A todo o tempo, o Ministério Publico requer o arresto de bens do arguido
no valor correspondente ao apurado como constituindo vantagem de acti-
vidade criminosa”; e hoje tem a seguinte redacdo: “A todo o tempo, logo
que apurado o montante da incongruéncia, se necessario ainda antes da
propria liquidag¢do, quando se verifique cumulativamente a existéncia de
fundado receio de diminui¢cdo de garantias patrimoniais e fortes indicios
da pratica do crime, o Ministério Publico pode requerer o arresto de bens
do arguido no valor correspondente ao apurado como constituindo vanta-
gem de atividade criminosa”. O demais manteve-se igual incluindo o n.° 3
do qual se prescinde do periculum in mora desde que tenham sido recolhi-
dos fortes indicios da pratica do crime. Numa analise meramente literal
parece resultar que o comando do n.° 2 desdiz o que resulta no ntimero 3,
contudo, atendendo a exposi¢cdo de motivos da diretiva comunitaria que
estd na base da lei 30/2017, ndo nos parece que assim seja. Apesar da exi-
géncia dos fortes indicios ser comum nos dois artigos, entendemos que
ndo sdo contraditorios. Ou seja, o periculum in mora constante do n.° 2
associado aos fortes indicios refere-se as situagdes em que o arresto €
decretado ainda sem a liquidagdo, mas com o apuro da existéncia de incon-
gruéncia patrimonial, ou seja, durante a fase do inquérito. A diretiva comu-
nitaria estabelece a necessidade dos estados membros criarem medidas
que garantam a eficacia(?®) da perda alargada de bens. A construcao que

(3%) Basta atentarmos ao disposto ao ponto 21 da exposi¢do de motivos e ao art. 7.° da referida
diretiva para que se possa concluir pelo que acabamos de expor. De onde consta: “ Devera ser possivel
decidir a perda alargada caso o tribunal conclua que os bens em causa derivaram de comportamento
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Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues faziam da expressao do legislador “...
a todo o tempo...” da antiga redagdo, acabou por ter acolhimento legal ndo
por forca dessa expressdo, mas com a referéncia “... se necessario ainda
antes da propria liquidacdo...”. Para os referidos autores, a possibilidade
do arresto puder ser requerida a todo o tempo pelo MP, significava que o
arresto podia ser decretado sem a competente liquidagao demonstradora da
referida incongruéncia(®®). A nova lei veio a dar-lhes razdo, apesar de nao
sustentada na execugao lata desta providéncia cautelar.

Assim, e em conclusdo, a nova redag¢ao do art. 2.° do art. 10.° da
lei 5/2002, permite que o arresto preventivo possa ser decretado sem a
efetiva liquidag@o, mas sustentada, cumulativamente, na existéncia de
fortes indicios de um dos crimes do catalogo, fumus boni iuris e o pericu-
lum in mora, ao contrario do arresto requerido apds a liquidagdo —,
necessariamente apos a acusacdo conforme determina o n.° 1 do art. 8.°
—, pois, os fortes indicios afastam a necessidade do fundado receio de
diminui¢do de garantias patrimoniais pois, com a fixa¢do do objeto do
processo os factos deles constantes encontram-se suficientemente indicia-
dos, sendo, portanto, mais provavel a condenacgido do que a absolvigao.
Realce-se ainda que, na primeira hipotese pode nao haver liquidagao mas,
tem de estar apurado o montante da incongruéncia, sob pena de o arresto
preventivo ser mais uma medida vestida de combate a criminalidade

criminoso. O que precede nao implica a obrigatoriedade de provar que os bens em causa provém de
comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderdo determinar que bastara, por exemplo, que o
tribunal considere em fungdo das probabilidades, ou possa razoavelmente presumir que € bastante
mais provavel, que os bens em causa tenham sido obtidos por via de um comportamento criminoso do
que de outras atividades. Se assim for, o tribunal tera de ponderar as circunstancias especificas do caso,
incluindo os factos e as provas disponiveis com base nos quais podera ser pronunciada uma decisdo de
perda alargada. O facto de os bens da pessoa serem desproporcionados em relagao aos seus rendimen-
tos legitimos podera ser um dos elementos que levam o tribunal a concluir que os bens provém de
comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderao também fixar um prazo durante o qual os
bens possam ser considerados como provenientes de comportamento criminoso.” E o art. 7.°
“I1. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para permitir o congelamento
de bens, tendo em vista uma eventual decisdo de perda subsequente. Tais medidas, que devem
ser impostas pela autoridade competente, incluem uma atuag@o urgente quando necessario para
preservar os bens.
2. Os bens na posse de terceiros, conforme referido no art. 6.°, podem ser sujeitos a
medidas de congelamento para efeitos de uma eventual decisdo de perda subsequente”.
Contudo, e paralelamente, a diretiva promove que se garanta um efetivo direito ao contraditorio
dos visados pelas referidas medidas quer sejam o proprio arguido ou terceiros. Disponivel em: <http:/
/eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0042>.

(®%) RopriGues, Hevio & Robricues, Carros, Recuperagdo de activos na criminalidade econo-
mico-financeira — Viagens pelas idiossincrasias de um regime de perda de bens em expansdo. Lisboa:
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 100.
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organizada mas que em rigor ¢ uma medida de direito penal e processual
penal do inimigo.

Por fim importa ainda dar nota da posicdo de Hélio Rodrigues,
quando defende que o decretamento do arresto preventivo pode ser reali-
zado sem a prévia constituicdo de arguido. Segundo este autor, a autono-
mia entre esta medida e o processo penal implica uma derrogagdo das nor-
mas adjetivas que determinam a obrigatoriedade de constitui¢cdo prévia de
arguido, a aplicacdo de uma medida de coag@o ou de garantia patrimonial.
Ou seja, atendendo a diferente natureza deste arresto preventivo com a
medida cautelar tipificada no CPP, e ainda as apreensoes, por se aplicar no
ambito da criminalidade organizada, defende que nao ¢ obrigatorio o cum-
primento do principio do subjetivo. Conforme refere: “(...) ao contrario do
que ocorre com todas as medidas de coacgdo e de garantia patrimonial, o
arresto preventivo ndo exige qualquer intervengao pessoal do titular dos
bens afectados, uma vez que esta se dirige exclusivamente contra determi-
nada parcela do patrimoénio, que como vimos pode pertencer ou nao a
alguém comprometido com a pratica de um facto ilicito tipico. O arresto
preventivo persegue precisamente o mesmo objectivo almejado com con-
fisco, embora actue num momento prévio e com finalidade preventiva de
garantia. Com o arresto e com o confisco que lhe seguira nao se castiga
qualquer pessoa por via de um comportamento antijuridico, mas garante-
se, unicamente, que ¢ corrigida a situagdo patrimonial ilicita criada pela
pratica do crime”(%0).

Concluindo, por forga da referida argumentagao nao carece de existir
arguido aquando do decretamento do arresto preventivo. Apesar de tal
entendimento comportar algumas diividas quanto a sua legitimidade, certo
¢ que a ja referida lei de 2017, acabou por dar cobertura legal ao referido
entendimento. Todavia, importa dar nota das duvidas que tal alteragao
legislativa determinou. O art. 58.° ) e a) do CPP determina a constitui¢ao
obrigatoria de arguido. A propria alinea a), como uma forma de constitui-
¢do obrigatoria ou ope legis de arguido, deve ser interpretada num sentido
mais lato do que resulta do texto legal, pois, em bom rigor, ndo importa se
o0 suspeito preste ou ndo declaracdes, a sua constituicdo como arguido ¢
obrigatdéria porque tem o primeiro contacto efetivo com o processo.

(%) Ropricues, Hevio, A constituicdo de arguido enquanto formalidade (in)exigivel para o
decretamento do arresto preventivo: de uma norma enganadoramente certa a certeza do dever ser- Ano-
tacdo ao Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 08-10-2015, proferido no processo 324/, Julgar
Online, 2015, p. 29. <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/12/20151206-ARTIGO-JUL GAR-
Arresto-preventivo-e-constituic%CC%A 7a%CC%830-como-arguido-H%C3%A9lio-Rodrigues.pdf>.
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Melhor, o legislador demonstra com esta disposi¢@o legal que pretende
proteger o suspeito quando se apliquem medidas processuais que possam
afetar os seus direitos fundamentais (incluindo o seu direito de proprie-
dade sobre o seu patrimoénio) e protege-o com a sua constitui¢do como
arguido. Ora se para ser decretado o arresto, t€m de existir fundadas sus-
peitas de que aquele agente praticou um dos crimes do catalogo, ele tera de
ser previamente constituido como arguido, essa ¢ uma imposigao legal
com assento constitucional pois o arguido € um sujeito e ndo um objeto do
processo. Mas como demos nota nao € esse, hoje, o regime legal, por forca
do disposto no n.° 3 do art. 192.° do CPP, que se aplica ao arresto preven-
tivo com vista a perda alargada de bens a favor do estado, nos termos do
n.° 4 do art. 10.° da lei 5/2002, de 11 de janeiro, com a redacdo que lhe foi
conferida pela lei 30/2017, de 31 de maio.

S6 uma tltima adenda. Repare-se que esta providéncia cautelar ndo é
a unica do processo penal, existem ainda outras muito mais graves para os
direitos fundamentais do arguido, em especial a sua liberdade fisica. Refe-
rimo-nos as medidas de coacdo, em concreto, a prisao preventiva que se
aplica, por regra, na fase de investigagdo, a um arguido que se presume
inocente e ndo €, por isso, inconstitucional. Na ardua tarefa de compatibi-
lizagdo dos interesses conflituantes do processo penal, a descoberta da ver-
dade material e a paz e tranquilidade publicas prevalecem perante os direi-
tos, liberdade e garantias do arguido. No arresto preventivo, funcionando
nos moldes de uma verdadeira providéncia cautelar, prevalece a necessi-
dade de se transmitir ao arguido e a comunidade que o crime ndo com-
pensa, colocando-o na mesma situagao patrimonial que se encontrava
antes da pratica do crime, ou garantindo tal facto com o arresto, perante a
proibicao da existéncia de 6nus da prova por parte do arguido que, tal
como ja referimos, nem sera um verdadeiro 6nus probatoério, mas o exerci-
cio do contraditdrio (se as autoridades judiciarias ndo se deixarem suportar
apenas na presuncao estabelecida na lei, mas demonstrando a existéncia de
uma incongruéncia patrimonial), apesar de, como refere Pedro Caeiro: ““ o
crime, por defini¢do, compensa mesmo quando ndo se trate de uma auto-
gratificacdo puramente egoistica”(4!).

(*1)  Cakrro, Pepro, Sentido e fungdo..., p. 274.
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5. O Gabinete de Recuperacio de Ativos (GRA)

Uma pequena e tltima referéncia ao Gabinete de Recuperagao de Ati-
vos (doravante GRA) que foi instituido com a Lei 45/2011, de 24 de junho,
criado na dependéncia da Policia Judiciaria e com fung¢des semelhantes a
este OPC, em especial a identificacdo, localizagdo e apreensao de bens ou
produtos relacionados com crimes, a nivel interno e internacional, assegu-
rar a cooperagdo com os gabinetes de recuperagdo de ativos criados por
outros Estados(®2). E, portanto, um 6rgdo de investigagio criminal a quem
incumbe a concretizagdo dos instrumentos adjetivos e substantivos que
pressuponham a perda de bens ou vantagens pela pratica de um crime em
investigacdo, independentemente da sua terminologia ou sede normativa.
E o GRA, composto por elemento da policia judiciaria, da autoridade tri-
butaria, dos registos e notariado, e da direcdo das alfandegas e impostos
especiais para consumo, quem concretizara no campo o arresto preventivo
com vista a perda alargada dos bens a favor do Estado, e demais mecanis-
mos com natureza cautelar a identificacdo e apreensao de todos os resulta-
dos criminosos. Pode o0 GRA aceder a base de dados dessas entidades bem
como do Banco de Portugal e demais instituigdes de onde se conseguira
determinar a titularidade do patrimoénio das pessoas. A gestao de tais bens
apreendidos ou considerados perdidos a favor do Estado, de forma geral,
incumbe ao Gabinete de Administragdo de Bens (doravante GAB), o qual
determinara o destino a atribuir aos referidos bens(#}). Restara saber quem
controla ou domina estes tdo vastos e importantes poderes. E a liquidagdo
realizada pelo GRA e executada pelo MP, tal como referimos, que vai
determinar a amplitude do arresto e da correspondente perda alargada,
consistindo em o seu objeto e limite.

() Assim, determinando o seu art. 3.° com a epigrafe Missao.

(#)  Conforme dispde o art. 10.° da lei 45/2011.

Administragdo de bens

1 — A administragdo dos bens apreendidos ou recuperados, no ambito de processos nacionais
ou de actos de cooperagao judiciaria internacional, ¢ assegurada por um gabinete do Insti-
tuto de Gestdo Financeira e de Infra-Estruturas da Justiga, 1. P. (IGF1J, L. P.), designado

Gabinete de Administragdo de Bens (GAB).

2 — Compete ao conselho directivo do IGF1J, I. P., a pratica de todos os actos de administragao

e gestdo do GAB.

3 — No exercicio dos seus poderes de administragdo compete ao GAB:

a) Proteger, conservar e gerir os bens recuperados ou a guarda do Estado;

b) Determinar a venda, a afectagdo ao servigo publico ou a destrui¢do dos bens mencio-
nados na alinea anterior, desde que salvaguardado o cumprimento da regulamentago
comunitaria aplicavel;

¢) Exercer as demais competéncias que lhe sejam legalmente atribuidas.
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Conclusao

A nova sociedade sem fronteiras, onde o conhecimento e a informa-
¢do estdo a distancia de um click, associados a uma evolugdo tecnoldgica e
informacional rapida e incontrolavel, oferece as melhores condi¢des para
o cometimento de crimes catalogados como criminalidade organizada.
E, consequentemente, acrescidas dificuldades no que respeita a sua pre-
vencao e repressao.

De modo a colmatar as referidas dificuldades sdo criados varios ins-
trumentos, onde a lei de combate a criminalidade organizada tem uma
posicao de destaque.

Lei eclética que consagra um novo meio de obten¢do de prova, regras
especiais no que concerne ao levantamento de segredo profissional € um
regime muito sui generis de perda de bens a favor do estado.

De modo a garantir a velha maxima de que o crime ndo compensa ¢
como os seus crimes de catalogo visam exatamente uma larga compensa-
¢do material com as sua pratica, a lei 5/2002, de 11 de janeiro consagra um
regime cuja natureza ¢ discutido na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Desde lhe atribuirem natureza de uma pena, a natureza semelhante a
uma medida de seguranca, até¢ a natureza de medida proxima de direito san-
cionatorio administrativo. Tal dificuldade de enquadramento legal, advém
do facto do regime da perda alargada a favor do estado, determinar uma
presuncao legal de proveniéncia ilicita, no que concerne a determinagdo do
montante da incongruéncia patrimonial, que incumbe ao arguido ilidir.

O Tribunal Constitucional ja veio pronunciar-se sobre a referida vio-
lagdo dos principios constitucionais, em especial a presuncao de inocéncia,
estabelecendo que tal regime probatorio ndo é desconforme a Constitui-
cdo. Desde que se preencham certos pressupostos: existéncia de um ato de
liquidag@o; o exercicio do contraditério e o facto de ser um procedimento
autonomo do processo penal.

Entendemos, contudo que tais pressupostos essenciais e determinan-
tes na conformidade constitucional, apenas se verificam quanto a concreti-
zacgdo da efetiva perda alargada com base na existéncia de um juizo de
culpa formado aquando da decisdo condenatdria. No arresto preventivo
tais garantias sdo muito menores principalmente por se encontrar ainda,
por regra, na fase investigatoria e poder afetar o patrimonio de terceiro.

No nosso entendimento o arresto preventivo, com vista a perda alar-
gada de bens a favor do Estado ¢ uma medida premente face a nova crimi-
nalidade, que de forma exponencial visa a obtencdo do lucro, contudo
carece de ser determinada a sua concretizagdo com muita cautela.
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Nao pode a sua aplicabilidade ser sustentada apenas com base em
presungdes que o arguido careca de ilidir. Tem de existir suporte probato-
rio suficiente da proveniéncia ilicita dessas vantagens e proveitos, bem
como a sua determinacdo, cabendo ao arguido, no ambito do exercicio do
contraditdrio, impugnar tais fontes probatorias ou convicgdes. As autori-
dades judiciarias nao podem limitar a decretacdo do arresto, em especial, e
da perda alargada, em geral, a presungao que resulta da lei. Se tal se verifi-
car, este instituto, que tem um fundamento comunitario legitimador, acaba
por ser apenas e tao sd persecutorio ou de expiagdo e, por tal, ilegitimo e
ilegal.
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