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Arguigao da Tese de Doutoramento apresentada por
Erico Fernando Barin — A natureza juridica da perda
alargada

Oral Argument and Discussion of the PhD Thesis presented
by Erico Fernando Barin — The juridical nature of the

extended loss

Teresa Quintela de Brito™

Resumo: Texto que serviu de base & arguicao
da Tese de Doutoramento em Direito, es-
pecialidade em Ciéncias Juridico-Criminais,
apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, pelo Mestre Erico
Fernando Barin. Tese que, de uma forma
rica e multifacetada, desafia o leitor a reflectir
sobre a natureza juridica da perda alargada,
um dos novos e “musculados” instrumentos
de recuperagio de activos, provenientes, de-
signadamente, da criminalidade organizada
e econémico-financeira. Instrumento que
assenta na presunc¢io da proveniéncia cri-
minosa do patriménio do arguido incon-
gruente com o seu rendimento licito e cuja
proveniéncia licita ou temporalmente distante
da constituigao como arguido nao foi por
este demonstrada (inversio do énus da prova).

Abstract: Text that served as the basis for
the exam of the Doctorate Thesis in Law,
speciality in Legal-Criminal Sciences, pre-
sented to the Lisbon University Faculty of
Law, by Master Erico Fernando Barin. The
thesis, which, in a rich and multifaceted
way, challenges the reader to reflect on the
juridical nature of extended loss, one of the
new and “strapping” instruments for the re-
covery of assets from organised and eco-
nomic-financial criminality. This instrument
is based on the presumption of the criminal
origin of the defendanct’s assets which are
incongruent with his lawful income and
whose lawful origin, or one that is distant
in time from the constitution of the defen-
dant, has not been demonstrated by him
(inversion of the burden of proof). Erico

* Brico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, Doutoramento em Direito — Ciéncias
Juridico-Criminais, tese orientada pelo Senhor Professor Doutor Paulo de Sousa Mendes, especialmente
elaborada para a obten¢io do grau de Doutor em Direito, Especialidade em Ciéncias Juridico-
-Criminais, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa em 2019, submetida a
provas publicas a 8 de Abril de 2021. Doravante: Erico Fernando Barin, A natureza juridica da
perda alargada, cit., ou, abreviadamente, Tese.

" Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Investigadora: CIDPCC/FDUL,
CEDIS/FUNL, Jurisconsultora. Por op¢ao da Autora, o texto nio segue o Acordo Ortografico de 1990.
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Erico Fernando Barin procede a um amplo
enquadramento da perda alargada, no plano
do Direito internacional, do Direito da UE,
do Direito de varios paises, da jurisprudéncia
do TEDH e do Tribunal Constitucional por-
tugués, distinguindo-a dos instrumentos
cldssicos de confisco e de figuras afins (v.g:
actio in rem e accao de extin¢io de dominio).

Palavras-chave: criminalidade organizada e
econdmico-financeira; perda alargada; na-

Fernando Barin provides a wide-ranging
overview of extended loss, in terms of inter-
national law, EU law, the law of various coun-
tries, the case-law of the ECHR and the
Portuguese Constitutional Court, distin-
guishing it from the classic instruments of
confiscation and related figures (v.g. actio in
rem and action for the extinction of domain).

Keywords: organised and economic-financial
criminality; extended loss; juridical nature;

tureza juridica; autonomiza¢io do ou ine-  autonomisation of the or non-existence of

xisténcia de processo penal; actio in rem;  criminal proceedings; actio in rem; action

accio de extingio de dominio. for extinction of dominion.

Sumdrio: Introdugio: cumprimentos e estrutura da arguicao; 1. Apreciacio geral; 1.1.
Tema, perspectiva e modo de andlise; 1.2. Estrutura da Tese; 1.3. Portugués e bibliografia;
2. Criticas materiais; 2.1. Pré-compreensio quanto a natureza juridica da perda alargada;
2.2. Algumas afirmagées e tomadas de posicio insuficientemente fundamentadas; 2.3.
Pré-concepgao da natureza juridica da perda alargada vs. regime portugués da perda alargada;
2.4. Possibilidade de uma concepgio unitdria da perda alargada?; 2.5. Falta de clareza da
tese final; 2.6. Actio in rem ou acgio de extingao de dominio independentemente da
instauragdo de uma acgdo penal?; 3. Questdes materiais; 3.1. Auséncia de cardcter
sancionatério da perda alargada?; 3.2. Presuncio civil subjacente & perda alargada?; 3.3.
Perda alargada: aplicagio das regras probatérias do direito civil, posicao processual do
arguido e 6nus probatério do Ministério Pablico; 3.4. Natureza juridica da perda alargada
no Cédigo Penal brasileiro?; 3.5. Perda alargada: inversao do énus da prova fora do processo
penal?; 3.6. Confisco alargado, presuncio de inocéncia e nemo tenetur se ipsum accusare.

Introdugio: cumprimentos e estrutura da arguicao

I. Agradego o amdvel e honroso convite para participar — ademais como
arguente — nestas provas publicas de doutoramento na Universidade de Lisboa.

Comeco por cumprimentar o Senhor Professor Doutor Dédrio Moura Vicente,
Presidente do Conselho Cientifico da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa e Presidente do juri, por delegagio de competéncias. Na sua pessoa satido
também a Universidade de Lisboa e a sua Faculdade de Direito. E um gosto e uma
honra integrar um juri presidido pelo Senhor Professor. As minhas mais calorosas
e respeitosas saudagdes académicas, institucionais e pessoais.
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Cumprimento igualmente o Senhor Professor Doutor José Damido da Cunha.
Na sua pessoa satdo também a Escola do Porto da Faculdade de Direito da
Universidade Catélica Portuguesa. E um privilégio partilhar consigo o encargo da
arguicio desta Tese.

Dirijo uma saudagiao muito amigdvel ao Senhor Professor Doutor Pedro
Caeiro. Na sua pessoa saido também a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, onde sempre me acolheu com simpatia.

Cumprimento ainda a Senhora Professora Doutora Maria Fernanda Palma,
com a especial saudacio e gratidao que lhe devo por ter sido minha professora
na licenciatura e, depois, minha orientadora nas diversas etapas académicas na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa: primeiro no mestrado e depois
no doutoramento.

Cumprimento, académica e pessoalmente, o Senhor Professor Doutor Paulo
de Sousa Mendes, a quem dirijo uma saudacio especial enquanto orientador desta
Tese.

Os meus cumprimentos, académicos e pessoais, ao Senhor Professor Doutor
Luis Nogueira de Brito, em cuja pessoa saido igualmente o Grupo de Ciéncias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Cabe-me também saudar, de uma forma especialmente viva, o Senhor
Candidato, Mestre Erico Fernando Barin, a quem desejo as maiores felicidades
para a sua prova. Peco-lhe que interprete as observagoes e criticas que lhe vou
dirigir como manifesta¢io do profundo interesse e reflexdo que em mim suscitou
a sua Tese.

Cumprimento o Senhor Dr. Paulo Lopes, a quem agradeco todo o acompa-
nhamento, inclusive técnico, destas provas que decorrem por videoconferéncia,
recorrendo a Plataforma Zoom.

Por ultimo, satido o publico presente, sempre fundamental nestas provas.

II. A minha arguicio divide-se em trés partes: apreciagio geral da Tese, em
torno de vdrios tépicos; criticas materiais ainda numa perspectiva de macro
apreciagio; e algumas questoes materiais concretas, numa Gptica de micro apreciagao
de algumas solu¢des nela apresentadas.

O objectivo desta arguicio é, somente, o de estimular o debate cientifico com
o Senhor Candidato, Mestre Erico Fernando Barin, incentivando-o, nestas provas
publicas, a evidenciar a sua capacidade argumentativa, a reflectir, precisar e melhor
fundamentar algumas das suas teses e solu¢des, nunca desvalorizando a seriedade
e inegdvel valia da sua investigagao e do seu trabalho.
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Teresa Quintela de Brito

1. Apreciagao geral
1.1. Tema, perspectiva e modo de andlise

O tema da Tese nio ¢ inteiramente inovador, sem que isso prejudique o seu
(inevitdvel) cardcter controverso e a sua (inequivoca) pertinéncia tedrica e pratica.
Trata-se, claramente, de uma figura juridica ainda em construgao e em busca de
novas (e cada vez mais musculadas) configuragoes.

O tema revela-se ainda complexo e transversal, convocando consideracoes de
direito internacional e regional, de direito constitucional, administrativo, processual
civil probatério, processual penal e processual penal probatério.

O Senhor Candidato adopta uma perspectiva rica e multifacetada na abordagem
do tema. Com efeito, procede a andlise histérica do confisco, desde a sua configuracio
como instrumento de injustica, passando pela respectiva proibigao constitucional até
a regeneragio no quadro dos Estados democriticos de direito'. Confronta de modo
profundo os instrumentos cldssicos de confisco actualmente vigentes em Portugal e
no Brasil, pronunciando-se sobre a respectiva natureza juridica®. Analisa em pormenor
alguns dos modernos instrumentos legais de recuperagio de activos: incriminagio do
branqueamento de capitais e do enriquecimento ilicito’, actio in rem e acgao de extingao
do dominio, tomando posicio definitiva ou apenas preliminar sobre cada um deles®.

Quanto ao confisco ou perda alargada, o objecto da Tese, o Mestre Erico
Fernando Barin analisa-o ampla e aprofundadamente a luz: (i) dos diplomas in-
ternacionais orientados para o combate a criminalidade organizada’; (ii) da principal
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) e do Tribunal
Constitucional (TC) portugués®; (iii) dos diversos modelos de confisco ampliado

! Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 72-82.

2 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 82-107.

> Em Portugal, depois de duas declaragoes de inconstitucionalidade, em sede de fiscalizagio preventiva,
das tentativas de criminalizagio do “enriquecimento ilicito” (Acérdao do Tribunal Constitucional
n.c 182/2012, de 4 de Abril, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20120179.html) e do “enriquecimento injustificado” (Ac6rdao do Tribunal Constitucional
n.° 377/2015, de 27 de Julho, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
20150377 .html), a Assembleia de Republica aprovou, no passado dia 19.11.2021, uma alteracio
aLein.©52/2019, de 31.07 (Regime do exercicio de fungbes por titulares de cargos politicos e altos
cargos publicos), no sentido da criagao de um crime de “Desobediéncia qualificada e ocultagao
intencional de patriménio” (artigo 18.0-A).

4 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 108-156.

5 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 157-251.

6 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 252-290.
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e suas possiveis naturezas juridicas na Europa (considerando o regime espanhol,
francés, italiano, do Reino Unido, alemio e holandés, bem como as posicoes
tomadas pelo TEDH relativamente a alguns destes regimes), nos Estados Unidos
da América e no Brasil (entdo ainda em projecto, hoje consagrado no artigo 91-A
do Cédigo Penal brasileiro”)%; e (iv) da Lei portuguesa n.© 5/2002, de 11 de Janeiro
(Criminalidade organizada e econémico-financeira)’.

Depois de todo deste percurso, o Senhor Candidato dedica o sétimo e tltimo
Capitulo a tomada final de posi¢ao sobre a natureza juridica da perda alargada'®:
pena; efeito da pena; reacgio penal de natureza andloga a uma medida de seguranga;
san¢ao administrativa prejudicada por anterior condenacio penal; “san¢io civel”
consequente a acgao declarativa de condenacio no pagamento de quantia certa;
medida de natureza civil ou administrativa aplicada por ocasido de um processo
penal, parecendo concluir (embora com algumas hesitagoes) tratar-se de medida ad-
ministrativa enxertada no processo penal ou com este concomitante.

1.2. Estrutura da Tese

Na introdu¢io, correctamente, procede a delimitagio do objecto da Tese, a
indicacdo da sequéncia da sua andlise, bem como a explicitagio da relevincia e
utilidade do tema que se propoe tratar.

A tese estd estruturada de forma correcta e clara, permitindo ao leitor apreender
de imediato o respectivo fio condutor e, ainda, o contetido de cada um dos titulos,
com uma Unica excepg¢ao.

7 Este preceito permite que, em caso de condenagio por crime cuja pena médxima seja superior a 6
anos de prisdo, seja decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes
a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu
rendimento licito. Para esse efeito, considera-se que integram o patriménio do condenado: (a) todos
os bens na sua titularidade, ou relativamente aos quais tenha o dominio e o beneficio direto ou
indireto, na data da infracao penal ou recebidos posteriormente; e (b) os transferidos para terceiros,
a titulo gratuito ou mediante contraprestagdo irriséria, a partir do inicio da actividade criminosa.
Admite-se que o condenado demonstre a inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita
do patriménio. A perda deve ser expressamente requerida pelo Ministério Pablico, aquando do ofe-
recimento da dendncia, com indicagio da diferenca apurada. Na sentenca condenatéria, o juiz
declara o valor da diferenca apurada e especifica os bens cuja perda for decretada.

O Cédigo Penal brasileiro estd disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm [6.12.2021].

8 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 291-414.

9 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 415-514.

1% Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 515-594.
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O Capitulo 1 tem como titulo “Novas formas de criminalidade organizada.
Esboco histérico dos instrumentos de perda alargada”. Af, porém, o Mestre Erico
Fernando Barin procede apenas a contextualizagio da busca de novos instrumentos
de recuperacio de activos ou de ganhos do crime, determinada pelas novas formas
de criminalidade organizada de fim lucrativo ou nio. E no Capitulo 2, intitulado
“Escorco histérico do confisco”, que realmente empreende uma andlise histdrica
do confisco. No Capitulo 3, ao analisar por ordem cronoldgica os diplomas in-
ternacionais de combate a criminalidade organizada, acaba igualmente por apresentar
uma visao histérica dos esforcos internacionais nesse sentido. Portanto, o titulo
do Capitulo 1 nio corresponde efectivamente ao contetido nele abordado.

1.3. Portugués e bibliografia

Apesar da complexidade e densidade técnica do tema, as ideias sao claras, a
tese estd em geral bem escrita, sendo por isso de leitura agraddvel.

A bibliografia de suporte revela-se ampla, cobrindo diversos paises e linguas,
incluindo o alemao, sendo efectivamente usada e correctamente citada ao longo
da tese.

2. Criticas materiais
2.1. Pré-compreensio quanto a natureza juridica da perda alargada

Naio obstante a inegdvel riqueza e variedade da informagao consultada e trans-
mitida, percebe-se que o Mestre Erico Fernando Barin'' parte de uma pré-concepeio
quanto & natureza juridica (unitdria) da perda alargada: procedimento administrativo
nio sancionatdrio, enxertado ou concomitante ao processo penal, ou, até, sem ins-
taura¢ao de qualquer ac¢io penal, a laia de uma actio in rem dirigida contra
patriménio de proveniéncia licita nio acreditada, presumidamente criminosa, seja
quem for o seu proprietdrio ou detentor.

Pré-compreensio através da qual pretende atingir assumidamente dois objectivos.

Primeiro: evitar as criticas, mais ou menos justas, dirigidas a perda alargada,
mesmo a dependente de prévia condenagdo penal; quais sejam as de violagao do direito
a propriedade privada; do principio da culpa; da proporcionalidade entre a gravidade
da sangao e a gravidade do ilicito; e de principios estruturantes do processo penal

'Y A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 22-23 e 593-594.
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(vg. presungio de inocéncia, direito ao siléncio e 2 nao auto-incriminagio)'?. Como
se o rétulo pudesse, s por si, modificar a esséncia do instituto e, assim, legitimd-lo.
Esta sua pretensao resulta clarissima do que escreve, por exemplo, a p. 583 da sua

Tese:

“dependendo da natureza juridica que se atribua ao confisco ampliado (...)
estardo em xeque ou, diversamente, preservados, principios estruturantes do processo
penal como a presungio de inocéncia, da culpa e do nemo tenetur se detegere, ¢ também
o direito a propriedade privada’;

Ouap. 591:

“se concebida como uma pena, a perda alargada tende a contrariar o principio
da legalidade na férmula nullum crimen, nulla poena sine lege, além dos principios da
culpa, da presuncio de inocéncia e do nemo tenetur se detegere”.

Segundo objectivo': “sinalizar o melhor momento de sua aplicagio (inde-
pendente[mente], em concomitincia ou depois de uma ac¢io penal) e o ambiente
mais adequado a tramitagio de seu procedimento (no processo penal, no processo
civil ou na seara administrativa), até mesmo de modo absolutamente desconectado
de uma condenagio criminal”.

2.2. Algumas afirmag6es e tomadas de posicao insuficientemente fundamentadas

Como o Mestre Erico Fernando Barin deseja afirmar esta pré-compreensao
da natureza juridica da perda alargada a todo o custo, faz, por vezes, afirmacoes e

12 Para perceber algumas destas criticas atente-se no disposto no n.° 1 do artigo 7.° da Lei portuguesa
n.° 5/2002: “Em caso de condenagio pela prética de crime referido no artigo 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 [amplamente definido no n.° 2 do mesmo preceito] e aquele
que seja congruente com o seu rendimento licito”. E, ainda, no artigo 9.° do mesmo diploma: (1)
“Sem prejuizo da consideragio pelo tribunal, nos termos gerais, de toda a prova produzida no
processo, pode o arguido provar a origem licita dos bens referidos no n.c 2 do artigo 7.9; (2) Para
os efeitos do niimero anterior é admissivel qualquer meio de prova vélido em processo penal; (3)
A presuncio estabelecida no n.° 1 do artigo 7.° ¢ ilidida se se provar que os bens: a) Resultam de
rendimentos de atividade licita; b) Estavam na titularidade do arguido héd pelo menos cinco anos
no momento da constituicao como arguido; c) Foram adquiridos pelo arguido com rendimentos
obtidos no perfodo referido na alinea anterior”.

13 Também desvelado a p. 583 da Tese.
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toma posi¢des nao devidamente fundamentadas, descartando outros pontos de
vista sem os considerar seriamente.
Eis alguns exemplos:

Primeiro: “a perda alargada (...) ndo implica nova imputagio penal ao arguido,
ou risco de sangio, restringindo-se a possibilitar o confisco pela suspeita da origem
ilicita do patriménio”'.

Por um lado, a perda alargada s6 “nao implica nova imputagio penal ao
arguido”, porque a presume, embora de forma genérica e indeterminada, ante a
verificacdo da existéncia de um patriménio incongruente com o seu rendimento
licito. Por outro, a perda alargada “implica o risco de uma san¢ao” (ou, pelo menos,
de uma consequéncia juridica desfavordvel) caso o arguido, ante a condenacio
prévia e a presungao de proveniéncia criminosa do patriménio incongruente, nio
conseguir acreditar/provar a origem licita do mesmo.

Segundo exemplo: “A perda alargada nio é uma san¢io administrativa prejudicada
por uma anterior condenagio penal, pela razdo primordial de ndo se adequar a uma
sang¢ao: nio é uma resposta pelo cometimento da infragio penal, consequéncia do
juizo da culpa, pena, efeito de pena ou reagio penal, ¢ também nao é uma sangao
nao penal, administrativa ou civel, sobremodo porque inexiste relagio de causa e
efeito com ilicito administrativo ou civil — refutando-se, inclusive, o cotejo do principio
da proporcionalidade™.

Ao invés, hd uma relagao de causa e efeito, e também uma relagao de propor-
cionalidade, entre a nao acreditagao da proveniéncia licita do patriménio incongruente
(face a presungio da sua proveniéncia criminosa) e o valor da perda. Ademais, o
“ilicito administrativo” poderia ser visto como residindo, ou na existéncia de um
patriménio incongruente com o rendimento licito — a qual, porém, sé ganharia
relevincia apés a condenagio por um “crime de catdlogo”; ou, somente, na nao
acreditacao da proveniéncia licita do patriménio incongruente, por for¢a da
presungao da sua origem criminosa subsequente a condenacio penal. Perante isto,
ninguém negard que a perda alargada é, pelo menos, um efeito penal da condenagio
por um “crime de catdlogo”, embora condicionado a nao demonstragio da origem
licita do patriménio incongruente por parte do arguido. Assim, se este nada fizer

" Erico Fernando Barin, A4 natureza juridica da perda alargada, cit., p. 591.
' Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 592.
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ou alegar em sua defesa quanto ao patriménio incongruente com o rendimento
licito, serd decretada a perda do mesmo.

2.3. Pré-concepgio da natureza juridica da perda alargada vs. regime portugués

da perda alargada

O Mestre Erico Fernando Barin nio reflecte suficientemente sobre a compa-
tibilidade da sua pré-concep¢io da natureza juridica da perda alargada (procedimento
administrativo nio sancionatdrio, enxertado ou concomitante ao processo penal)
com o regime previsto na Lei portuguesa n.° 5/2002, 4 luz do qual, como reconhece,
a perda alargada é “analisada e decidida no processo penal”'®. Alids, nao considera
devidamente vérios aspectos do regime portugués da perda alargada, quando se
propoe interpretd-lo segundo a referida pré-concepgio.

Isso revela-se, de forma particularmente clara, a p. 593 da Tese, quando,
aderindo a posi¢ao do Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 292/2015, o
caracteriza como:

“medida materialmente administrativa associada a verificagio de uma situagio
patrimonial incongruente, cuja origem licita nao foi determinada, e em que a
condenagio (...) [funciona apenas como] pressuposto desencadeador da averiguacio
de uma aquisigio ilicita de bens (...) em ac¢io de regulacio do direito de propriedade
privada tendente a evitar o enriquecimento ilicito”.

16 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 244. Eis a citagio completa:
“Se a perda alargada tiver natureza juridica de reacio penal (ou sangdo outra, mas dela decorrente),
serd inconcebivel que sua declaracio [se] divorcie do processo penal, de suas regras e garantias, [sob]
pena de violacio de uma série de principios em nivel tanto constitucional quanto da CEDH. Por
conseguinte, em se optando por qualquer uma dessas quatro concepgées de natureza juridica [“pena”,
“efeito da pena”, “reacio penal” ou “san¢do administrativa’], parece figurar como melhor sistema
o ja adotado em Portugal, onde a perda alargada ¢ analisada e decidida no processo penal (artigos
7.°a12.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro).”.

Mais: se bem se interpreta o disposto nos n.”* 1, 2, 4 ¢ 5 do artigo 9.° da Lei n.© 5/2002, af se afirma
a submissio do incidente da perda alargada, pelo menos, ao regime probatério do processo penal,
no que concerne as exigéncias de legalidade e licitude da prova (artigos 32.°/8 da CRD, 125.° ¢
126.° do CPP) e aos seus principios da acusacio, do contraditério e da defesa. O cardcter sancionatério
(até, porventura, penal ou quase penal) da perda alargada em Portugal resulta corroborado pela
excepcionalidade da investigagio financeira ou patrimonial depois do encerramento do inquérito
(s6 se nio for possivel proceder a liquidagio do patriménio incongruente aquando da acuagio),
mas, sobretudo, pela limita¢do temporal da investigacdo subsequente 4 condenagio aos prazos de
prescri¢do da pena aplicada (artigo 12.°-A da mesma Lei).

RFDUL-LLR, LXII (2021) 2, 879-901 887



Teresa Quintela de Brito

Todavia, no procedimento de perda alargada, nio se procede a qualquer ave-
riguacdo de uma aquisicao ilicita (rectius: criminosa) de bens. O Ministério Publico
limita-se a demonstrar que investigou exaustivamente a existéncia de rendimentos
licitos por parte do condenado, nao averigua nem demonstra a origem criminosa
(ou sequer ilicita) do patriménio incongruente (cfr. artigos 8.2,10.° a 12.°-A da
Lei n.> 5/2002). Esta investigagao foi tornada desnecessdria pela presungio da
origem criminosa do patriménio incongruente.

Por outro lado, a averiguacio da existéncia de um patriménio incongruente
com o rendimento licito antecede a prépria condenagio, sendo suficiente a suspeita
da pritica de um “crime de catdlogo”, de entre os previstos no artigo 1.° da mesma
Lei (cfr. artigos 8.0, 10.2, 11.° ¢ 12.°-A da Lei n.© 5/2002).

Por dltimo, nao pode estar em causa uma mera acgao de regulac¢io do direito
de propriedade privada, quando o seu pressuposto ¢ a suspeita da pritica de um
dos “crimes do catdlogo” vertido no artigo 1.° dessa Lei (catdlogo em crescimento
imparével) e o seu motor a presun¢ao de proveniéncia criminosa do patriménio
incongruente com o rendimento licito do suspeito ou arguido.

2.4. Possibilidade de uma concepgio unitéria da perda alargada?

I. O Mestre Erico Fernando Barin preconiza uma concepg¢io unitiria da perda
alargada proprio sensu, como procedimento administrativo nio sancionatério,
enxertado ou concomitante ao processo penal, ou, até, sem instauracio de qualquer
acgao penal. Todavia, afigura-se que a natureza juridica da perda alargada depende,
forcosamente, dos respectivos pressupostos legais, do seu alvo e, ainda, do
procedimento em que ¢ declarada. Por outras palavras: a natureza juridica de um
instituto depende do respectivo regime legal, nao é compativel com qualquer
pré-concepgao.

Tome-se como exemplo o ordenamento juridico espanhol, cujo Cédigo Penal
inclui, justamente entre as consequéncias acessérias do crime (artigos 127 e ss.),
portanto, como reacgoes a pritica de um crime decretadas no processo penal,
diversas modalidades de decomiso. Existe, por um lado, o confisco alargado
contra pessoa condenada pela prdtica de um dos crimes de catdlogo (n.° 1 do
artigo 127 bis do CP'®) — este, pelo menos, um efeito penal da condenagio, que

7 Erico Fernando Barin (4 natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 291-312) analisa ampla-
mente o confisco em Espanha.

18 Segundo este preceito, o tribunal ou o juiz ordena o confisco de bens, produtos e vantagens
pertencentes a pessoa condenada por um dos crimes de catdlogo, sempre que decida, “com base em
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atinge o préprio condenado. Em segundo lugar, prevé-se o confisco alargado sem
condenagao (artigo 127 ter do CP'), mas decretado contra o formalmente acusado
ou o arguido relativamente ao qual existam “indicios razodveis de criminalidade”,
cujo procedimento criminal nao pode prosseguir por certas razoes legalmente
descritas. Parece tratar-se de uma reacgao penal a impossibilidade de prossecucio
ou de julgamento atempado do acusado ou fortemente suspeito de um dos crimes
de catdlogo, e dirigida contra este. Por tltimo, o artigo 127 quater do CP* regula
o confisco de bens, produtos ou vantagens, transferidos para terceiro em determinadas
circunstincias®'. Apesar de este confisco ser decretado no processo penal e em
conexao com 0 mesmo, estar-se-4, porventura, perante figura mais préxima da
actio in rem. Com efeito, o procedimento vai dirigido aos bens, produtos ou
vantagens que se suspeita terem origem criminosa, “nao as pessoas que os
possuem/detém”, nem se pretende atribuir-lhes qualquer responsabilidade “criminal,
civil ou administrativa”.

Portanto, neste caso e apenas neste caso, nao hd qualquer intuito sancionatério
(de cardcter penal, administrativo ou civil) do terceiro cujo patriménio é confiscado®,

provas objectivas bem fundamentadas”, que os mesmos provém de uma actividade criminosa e nio
se comprove a sua origem licita. Por seu turno o n.° 2 do mesmo preceito aponta, entre outros,
como indicio da proveniéncia criminosa “a desproporg¢ao entre o valor dos bens e produtos em
causa e os rendimentos de origem licita do condenado”.

Pode consultar-se 0 Cédigo Penal espanhol em hteps://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-
25444-consolidado.pdf [8.12.2021].

1 Esta norma permite ao juiz decretar o confisco previsto nos artigos anteriores, mesmo sem uma
sentenga condenatéria, quando a situagio patrimonial ilicita tenha sido demonstrada num processo
contraditério e ocorra uma das seguintes situagoes: (a) falecimento ou padecimento de doenga cré-
nica que obste ao julgamento, existindo perigo de prescri¢io do facto; (b) a pessoa em causa esteja
en rebeldia e isso impega o julgamento dos factos em prazo razodvel; ou (c) ndo imposicao de pena
por isenc¢do de responsabilidade criminal ou por extingdo desta.

20 Este confisco pode ser determinado nos seguintes casos: (a) aquisi¢ao dos produtos ou vantagens
com conhecimento da sua origem em actividade criminosa, ou se, nas circunstincias do caso, uma
pessoa diligente teria motivos para suspeitar da sua origem ilicita; (b) quanto a outros bens, aqui-
si¢io com conhecimento de que assim se dificultava o confisco, ou se, nas circunstancias do caso,
uma pessoa diligente teria motivos para disso suspeitar.

2! Note-se que os n.* 2 e 3 do artigo 7.° da Lei portuguesa n.° 5/2002 também permitem a decre-
tagdo da perda alargada contra patriménio de terceiro, verificadas certas condigoes que sempre
pressupdem uma ligacio ao crime e/ou ao seu agente.

22 As palavras colocadas entre aspas sao de Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alar-
gada, cit., p. 143, explicando o procedimento 77 rem.

23 Neste sentido, Erico Fernando Barin (idem, p. 307), mas em conformidade com a sua pré-con-
cepgio (unitdria) da perda alargada como procedimento administrativo nao sancionatério, enxer-
tado ou concomitante ao processo penal, ou, até, sem instauracio de qualquer acgao penal.
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ao contrdrio do que se afigura suceder nas hipSteses de confisco alargado contra
pessoa condenada pela pratica de um dos crimes de catdlogo (n.° 1 do artigo 127
bis do CP espanhol), ou de confisco sem condenagio mas “decretado contra quien
haya sido formalmente acusado o contra el imputado con relacién al que existan
indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el apartado
anterior hubieran impedido la continuacién del procedimiento penal " (artigo 127
ter do CP espanhol).

Resta saber se o procedimento iz rem contra os bens, produtos ou vantagens,
transferidos para terceiros em certas condigdes, se autonomiza do processo penal,
enquanto incidente deste que segue o standard civilistico de prova (probabilidade
preponderante) e assume “natureza exclusiva e inequivocamente patrimonial”,
devendo o terceiro “esclarecer a licitude” do patriménio por si detido também em
termos de probabilidade preponderante?. O disposto no n.° 2 do artigo 127 quater
do CP espanhol parece apontar no sentido da autonomizagio do incidente de
decomiso de terceiros, relativamente ao processo penal (e aos seus standards
probatérios), ao determinar: “Se presumird, salvo prueba en contrario, que el
tercero ha conocido o ha tenido motivos para sospechar que se trataba de bienes
procedentes de una actividad ilicita o que eran transferidos para evitar su decomiso,
cuando los bienes o efectos le hubieran sido transferidos a titulo gratuito o por un
precio inferior al real de mercado”.

O n.° 1 doartigo 127 ter do CP espanhol também apontard, porventura, para
uma autonomizagio, dentro do processo penal, do incidente do decomiso sin
condena, ao aludir a uma situacion patrimonial ilicita acreditada en un proceso con-
tradictorio. O que talvez permita a este incidente adoptar o standard civilistico de
prova (probabilidade preponderante), tanto pela Fiscalia como pelo visado pelo
confisco. Mas jd é muito duvidoso que tal decomiso sin condena revista “natureza
exclusiva e inequivocamente patrimonial” e seja destituido de qualquer pendor
sancionatério (ao menos administrativo), ao ter como alvo o “formalmente acusado
o el imputado con relacién al que existan indicios racionales de criminalidad
cuando las situaciones a que se refiere el apartado anterior hubieran impedido la
continuacién del procedimiento penal .

I1. A tendéncia do Mestre Erico Fernando Barin para uma concep¢io unitdria
da perda alargada revela-se em dois outros pontos da sua Tese.

2 Expressoes de Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 146-147 e
246-247.
> Em sentido contrdrio, Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 305-306.
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Desde logo, quando apresenta, a pp. 246-247, uma concep¢io unitdria da
perda alargada (sem condenacio) e da actio in rem, reconduzindo ambas a uma
actio in rem*®. Com efeito, ai escreve:

“a perda alargada teria lugar nos casos de condenagio por determinados ilicitos
tipicos de catdlogo (mais adstritos & criminalidade organizada com fim de lucro)
em que apurado patriménio do condenado incongruente com seus rendimentos
licitos, num sistema legal como o disposto na Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro (no
processo penal), ou como os previstos na Holanda e no Reino Unido (criminal con-
ﬁxcatz’on), isto é, em procedimentos autdnomos. (...) Jd nas situagdes em que nio
houvesse condenagio penal (ou, mesmo, instauragio de agao penal), mas existido
investigacdo financeira conclusiva de patriménio suspeito de origem ilicita, af sim
teria espaco procedimento de recuperacio de ativos totalmente autonomizado do
processo penal, com o standard civilistico de prova e natureza exclusiva e inequi-
vocamente patrimonial — por exceléncia, uma agdo in rem como a civil forfeiture
ou o civil recovery”.

Pergunto: como pode este procedimento 77 rem ter natureza exclusivamente
patrimonial quando na sua origem estd a existéncia de um patriménio suspeito
de origem ilicita, inclusive criminal?

Depois, a p. 594, quando volta a incluir o confisco sem condenagio na perda
alargada®’, contrapondo-o ao procedimento 7z rem ou de extin¢io de dominio.
Atente-se no seguinte trecho:

“os Estados — e a prépria Unido Europeia — que ambicionam niveis de exceléncia
na seara de recuperacio de ativos da criminalidade organizada e econédmico-financeira
devem ter positivados a0 menos um instrumento de confisco ampliado, definido
como uma medida de natureza materialmente administrativa (aplicdvel, em algumas
hipéteses, sem a necessidade da condenagdo criminal), e um procedimento in rem

26 Alids em consonincia com a distingdo entre perda alargada e actio in rem, que realiza a pp. 142-143
da sua Tese, jd a preparar esta ampliacao da actio in rem 4 custa da limitagio da perda alargada aos
casos de prévia condenagio penal. Limitagio que parece colidir, frontalmente, com a sua concepgio
da perda alargada subsequente a condenagio penal como “medida materialmente administrativa”,
sem cardcter sancionatério (penal, administrativo ou civil), apesar de enxertada e/ou concomitante
ao processo penal (Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 591-594).
J4 a seguir voltar-se-d a esta questao.

7O que faz igualmente a pp. 305-306 da sua Tese, justamente a propésito do disposto nos artigos
127 bis (decomiso con condena) e 127 ter (decomiso sin condena) do CP espanhol, ao negar-se a dis-
sociar estes dois tipos de confisco reconduzindo por isso ambos 4 figura da perda alargada.
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ou de extin¢io de dominio®, tendo por alvo diretamente o patriménio suspeito e
sem conexao com o processo penal”.

Além de uma (pré-)concepgio (logo) unitdria da perda alargada, nestes dois
pontos da sua Tese que acabam de ser assinalados, o Mestre Erico Fernando Barin
evidencia pelo menos alguma hesitagao na delimitagao das fronteiras entre a perda
alargada (com ou sem condenagio penal), enxertada 70 ou concomitante 2o processo
penal, e a actio in rem sem qualquer conexdo com o processo penal ou, até, sem
instaura¢do de acgao penal. O que, em ultima andlise, evidencia — uma vez mais
— a sua concep¢ao muito ampla e unitdria da perda alargada como medida mate-
rialmente administrativa, ou procedimento administrativo, sem cardcter sancionatério,
quer seja enxertado 70 e/ou concomitante o processo penal, ou, até, sem instauracio
de ac¢io penal.

2.5. Falta de clareza da tese final

A sua tese final também nao parece coerente, nem particularmente clara.

Escreve a p. 593: “sendo o confisco ampliado uma medida materialmente ad-
ministrativa”, que em alguns modelos nem pressupde condenagao criminal, “nio
se reputa mais adequado manter seu momento decisério acoplado a uma sentenca
condenatéria criminal. E recomendével seu descolamento do processo penal”.

Porém, logo a seguir refere-se ao procedimento de aplicagio da perda alargada
(na fase da liquidagio) como “incidente acessério, mas dependente e decorrente
do processo penal”, no qual se mantém apenas as decisoes do juiz relativas a ad-
missibilidade da perda alargada e 4 aplicagao de medidas cautelares e de garantia
patrimonial.

A evidente contradi¢o entre as duas afirmag6es torna-se compreensivel quando
se 1¢ o pardgrafo seguinte, revelador de que, afinal, a primeira afirmagao exprime
j4 a alternativa proposta de lege ferenda pelo Mestre Erico Fernando Barin, enquanto
a segunda afirmagio parece reportar-se ao Direito em vigor em Portugal (artigos

8.2a 12.2-A da Lei n.° 5/2002).

28 Erico Fernando Barin (4 natureza juridica da perda alargada, cit., p. 154) resume assim a diferenca
entre a actio in rem e a declaragio de extingdo de dominio: na acgio de extin¢io de dominio, “a
sentenca declara a ligagdo do bem com atividade ilicita”; a actio in rem (nos modelos inglés e norte-
-americano) ¢ directamente dirigida contra o bem, “tocando ao eventual sedizente proprietdrio/possuidor
legitimo a prova dessa condigio — isto ¢, em havendo a procedéncia da a¢do, o bem serd perdido
a0 Estado sem que isso implique declaragio de algum vinculo com ilicito ou infragio penal”.
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Eis o teor do terceiro pardgrafo®:

“Alternativa reside em conceber o procedimento de aplicacio da perda alargada
sem relagdo, nem mesmo para um mero juizo de admissibilidade, com o processo
penal, com decisdo independente da sentenca condenatdria. A medida materialmente
administrativa, nesse cendrio, no petfil de uma non-conviction based forfeiture, é objeto
de um processo nao penal (civil ou administrativo), autbnomo e independente de
um processo penal. Em Portugal, quicd devesse avangar o debate sobre a autonomizacio
do procedimento da perda alargada (em concomitincia ou posterior ao processo
penal), até mesmo totalmente independente da sentenca condenatdria”.

Questdes nao cabalmente esclarecidas:

1.2) A perda alargada abrange ou nao o confisco sem condenagio?

2.2) A perda alargada (com ou sem condenagio penal) inclui ou nao a actio
in rem ou a ac¢io de extingao do dominio? Se inclui estas tltimas acgdes, como
intentar distingui-las da perda alargada, sem destrincar, dentro desta, vérias
modalidades, com regimes distintos e naturezas juridicas diferenciadas?

3.2) Em que ficamos: a perda alargada stricto sensu (com ou sem condenagao
penal) pode deixar de estar conectada e dependente de um processo penal?

2.6. Actio in rem ou acgao de extingio de dominio independentemente da
instaura¢do de uma acgio penal?

Num Estado democritico de direito hd ainda legitimidade e espaco para uma
actio in rem ou uma acgao de extingio de dominio sobre patriménio suspeito de
origem ilicita, independentemente de quem seja o seu proprietdrio ou detentor e
das relacoes deste com a prética de certo crime ou o respectivo agente?

Nao me parece que pondere devidamente as consequéncias para os direitos fun-
damentais dos cidadaos (v.g. privacidade, sigilo bancdrio e fiscal, propriedade), para
as estruturas essenciais do Estado democritico de direito e para o préprio processo
penal de uma investigagao econémico-financeira, administrativa e independente de
qualquer processo penal, de patriménio suspeito de origem ilicita (incluindo criminosa?;
aferido segundo que critérios, por que entidades, em que contexto, através de que
meios?), conducente a uma actio in rem ou a uma accio de extingio de dominio
sobre patriménio de origem licita nao acreditada. Apercebe-se da fuga ao processo
penal, 4 sua estrutura, principios e garantias que esta proposta implica?

2 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 593-594.
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Além disso, tal actio in rem ou ac¢io de extingao de dominio independentes da
instauragao de qualquer ac¢io penal nunca poderiam ter “cardcter exclusiva e ine-
quivocamente patrimonial” (como pretende o Mestre Erico Fernando Barin, embora
sem especificar em que se traduziria tal cardcter’®), mas sim e sempre natureza ma-
terialmente administrativa. Precisamente por nelas estar em causa uma “relagao
juridica de regulacio da propriedade entre a Administragio Publica (Estado)™' e o
particular suspeito de ser titular de um patriménio de origem ilicita, ao abrigo do
“poder-dever de o Estado regrar o direito a propriedade privada, que reclama origem
licita™?. Em suma: a actio in rem ou acgao de extingio de dominio independentes
da instauragao de uma acgao penal traduzir-se-iam sempre um uma “acgio de regulagio
do direito d[e] propriedade privada e tendente a evitar o enriquecimento ilicito™.

Esta nao é, porém, a tese final do Mestre Erico Fernando Barin que diferencia
o “confisco alargado, definido como uma medida de natureza materialmente ad-
ministrativa (aplicdvel, em algumas hipéteses, sem a necessidade da condenagao
criminal), e um procedimento 7z rem ou de extingao de dominio, tendo por alvo
diretamente o patrimdnio suspeito e sem conexio com o processo penal”**

3. Questoes materiais
3.1. Auséncia de caricter sancionatério da perda alargada?

Como ¢é que nio tem cardcter sancionatério uma medida que “pée fim a uma

situagao patrimonial ilicita, supostamente derivada de actividade criminosa,

ante a condenacio por um crime de catdlogo e a nio acreditagao pelo condenado
da respectiva proveniéncia licita?

Nao se tratard pelo menos de uma “penalidade ligada ao controlo da propriedade
pelo Estado™® — propriedade “que reclama origem licita”¥ —, legitimada pela

3 A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 246-247.

31 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 593.

32 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 245.

3 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 593.

3 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 594.

3 Expressio de Erico Fernando Barin (4 natureza Juridica da perda alargada, cit., p. 587), refe-
rindo-se ao confisco ampliado previsto no Cédigo Penal espanhol.

3¢ Férmula usada pelo TEDH no caso Phillips versus the United Kingdom (Application n.© 41087/98,
5.07.2001, disponivel em https://rm.coe.int/09000016806ebe19 [11.12.2021]). Acérdao amplamente
analisado por Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 260-265, e
retomado a pp. 364-366.
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condenagio em um “crime e catdlogo”, dotada de finalidade preventiva (evitar o
reinvestimento dos bens, produtos e vantagens em novas actividades delitivas) e
com “importante componente punitivo”?*®

E, tendo cardcter sancionatério, admite o standard probatério civilistico, a
luz do qual a falta de prova pelo visado da origem licita do patriménio incongruente
implica a probabilidade preponderante da sua origem ilicita e logo a decretagao
da perda alargada?

O Mestre Erico Fernando Barin responde negativamente, como ji se deu
noticia, a p. 244 da sua Tese:

“Se a perda alargada tiver natureza juridica de reaccdo penal (ou san¢io outra,
mas dela decorrente), serd inconcebivel que a sua declaragio [se] divorcie do processo
penal, de suas regras e garantias, [sob] pena de viola¢do de principios” constitucionais
e da Convengao Europeia dos Direitos Humanos.

3.2. Presuncio civil subjacente a perda alargada?
Escreve o Mestre Erico Fernando Barin a p. 589 da sua Tese:

“A presuncio que instrumentaliza a perda alargada é de natureza civil, sendo-lhe
aplicadas as regras correlatas do direito civil. é uma presungio legal e juris tantum
(passivel de ser ilidida). A inversao do dnus da prova ocasionada pela presungio reside,
em esséncia, no aspecto do cabimento e do guantum da perda alargada — e nunca re-
lativamente a culpa do arguido. Caso o Ministério Publico desincumba-se de sua
carga probatéria, como antes descrito, restard ao arguido ilidir a presuncio — em
Portugal, numa das hipSteses elencadas nas letras #) a ¢) do n.° 3 do artigo 9.° da Lei
n.° 5/2002 —, e ndo apenas criar ddvida a respeito: restando davida, deve aproveitar
a0 Estado, dando azo & perda alargada”.

I. Todavia, a presungio que estd na base da perda alargada pode ser civil,
quando o seu contetdo respeita a proveniéncia criminosa do patriménio incongruente
com o rendimento licito? O objectivo da qualificagio como civil desta presungio
nao serd apenas o de permitir a aplicagao das regras probatérias civilistas (probabilidade
preponderante) a ilisao dessa presun¢io, no Ambito do processo penal (no caso da
Lei n.° 5/2002) e quanto ao procedimento de perda alargada?

37 Expressio de Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 245.
%8 Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 365, referindo-se a criminal
confiscation vigente no Reino Unido.
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Esta conclusio nio saird reforgada pela (aparente ou real?) contradicio entre
a afirmagio da natureza civil da presungio subjacente 4 perda alargada e a posterior
negagao da natureza desta como sancio civel ou, sequer, como medida de natureza
materialmente civil, por “o facto de o condenado possuir patriménio incongruente
com o seu rendimento licito ndo gera[r] responsabilidade de qualquer natureza,
muito menos contratual ou extra-contratual”, ndo estando em causa uma “reparagio
a0 Estado” e sim a “colocacio do condenado na posigao patrimonial por ele detida
antes de uma presumida actividade criminosa, pela via da regulacio da propriedade
privada™”.

I1. Ao afirmar a p. 589 da Tese que a inversao do 6nus da prova, gerada pela
presungio, respeita apenas ao cabimento e ao guantum da perda alargada e nao a
culpa do arguido, ndo estard a pressupor quanto a culpa (por crimes indeterminados
e nao provados) uma presungao inilidivel?*°

Presungio de culpa tanto mais inilidivel quanto, no procedimento da perda
alargada, dispensa o Ministério Publico da prova ou apresentagao de indicios de
que o patrimdnio incongruente proveio de crimes similares aqueles em que o visado
foi condenado ou, sequer, de quaisquer outros.

II1. Além disso, ao contrdrio do que afirma a p. 589, nao é verdade que a
ilisao da presuncio legal de proveniéncia criminosa do patriménio nao implica
énus excessivo para o condenado por se reportar 2 demonstragio de factos do seu
conhecimento.

Os factos podem ser do seu conhecimento, mas o condenado pode nao dispor
de meios de prova capazes de demonstrar a proveniéncia licita do patriménio in-
congruente, apesar de este ter origem licita, de modo que acaba privado do seu
direito de propriedade sobre bens que possui legitimamente, mesmo que tenha
suscitado davidas fundadas quanto a presumida proveniéncia criminosa.

% Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., pp. 592-593.

40 Préximo Jorge Fernandes Godinho (“Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio
do énus da prova (Lei n.© 5/2002, de 11 de Janeiro, artigos 1.9 e 7. a 12.°)”, In: Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias, (Org.) Manuel da Costa Andrade/José de Faria Costa/Anabela
Miranda Rodrigues/Maria Joao Antunes, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1359): “O regime
assenta numa suspeita, que conduz a uma presungdo de culpa. Esta é pelo legislador considerada
suficiente para fundamentar a aplicagio de uma reacgdo criminal — o que viola directamente a
presuncdo de inocéncia, que exige prova concreta dos pressupostos de que depende a aplicagdo de
reacgbes criminais’.
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A perda alargada do patriménio incongruente opera como uma espécie de
“rede de pesca alargada”, que arrasta todo o patriménio incongruente cuja origem
licita ndo foi acreditada®'.

3.3. Perda alargada: aplicacio das regras probatérias do direito civil, posicao
processual do arguido e 6nus probatério do Ministério Publico

Nao vislumbro como seja possivel afirmar, como faz o Mestre Erico Fernando
Barin a p. 245 da Tese, que a aplicagao a perda alargada das regras probatérias do
direito civil:

(i)  Nao fragiliza a posi¢io processual do arguido, quando ¢ ele que tem de

provar a origem licita do patriménio incongruente, nao bastando suscitar
a dtivida quanto a suposta proveniéncia criminosa, sob pena de decretacio
da perda*’;

(i) Nem diminui o énus probatério do Estado, quando, a pp. 588-589,
sustenta que a0 Ministério Ptblico, no 4mbito da perda alargada, cabe
apurar a totalidade do patriménio do arguido e a0 menos provar que
investigou exaustivamente a existéncia de rendimentos licitos.

3.4. Natureza juridica da perda alargada no Cédigo Penal brasileiro

Face ao disposto no artigo 91-A do Cédigo Penal brasileiro, introduzido pela
Lei 13.964, de 24 de Dezembro de 2019, no Capitulo VI relativo aos “Efeitos da
condenacio”, qual acha que ¢ a natureza juridica desse confisco alargado?

Eis o que dispde o preceito: “Na hipétese de condenacio por infragdes as quais
alei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusio, poderd ser decretada

40 que reconhece Erico Fernando Barin (A4 natureza juridica da perda alargada, cit., p. 500), ao
escrever: um “individuo condenado por ilicito tipico de peculato (...), gerador de dano no valor
total de dez mil euros, acaba tolhido de um patriménio incongruente de um milhio de euros por
forca da perda alargada, pois malsucedido em fazer prova da origem licita desse montante”.
Contudo, em seu entender, a alegada violagao do principio da culpa penal pela decretacao de uma perda
alargada, delimitada pela incongruéncia do patriménio do condenado com o seu rendimento licito e
pela presuncio legal da origem criminosa do patriménio incongruente, restaria afastada se se atribuir a
perda alargada “a natureza juridica de medida ou, mesmo, de sangio, mas sem conotagio penal (ng. de
natureza administrativa)”. HipStese em que inexistird, de facto, qualquer obstdculo 4 auséncia de pro-
porcionalidade da san¢io face & culpa por um dado ilicito tipico [cfr., por exemplo, o artigo 20.° ¢ a
alinea 4) do artigo 22.°, do Regime Juridico das Contraordenagoes Econémicas (DL n.° 9/2021, de
9.01); e 0s n.* 2 ¢ 3 do artigo 18.° do Regime Geral das Contraordenagoes (DL n.© 433/82, de 27.10)].
% Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 589.
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a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenca
entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o
seu rendimento licito”.

3.5. Perda alargada: inversao do 6nus da prova fora do processo penal?
Escreve o Mestre Erico Fernando Barin a p. 590 da sua Tese:

“O conlfisco ampliado nio gera a inversio do 6nus da prova em processo penal.
A inversdo do 6nus da prova reside tio somente no procedimento de aplica¢io da
perda alargada, vincando-se ao seu cabimento e montante, ¢ apés provado que o
arguido por infragio penal do catdlogo, num processo penal, tem patriménio
incongruente com seu rendimento licito. Ou seja, a inversio do dnus da prova nio
ocorre no processo penal e nem tem relagio alguma com a culpa ou qualquer outra
circunstincia da acusac¢io”.

I. Como pode afirmar que a inversao do 6nus da prova nio se dd no processo
penal e, simultaneamente, que é no processo penal que se prova a existéncia de
um patriménio do arguido incongruente com o rendimento licito?

Por outro lado, ndo parece correcto aludir a um mero “procedimento de aplicagao
da perda alargada”, no qual, porém, se decide do “seu cabimento e montante”.

Face ao regime portugués afigura-se impossivel sustentar que a inversao do énus
da prova, em que assenta a perda alargada (cfr. n.° 1 do artigo 7.° da Lei n.© 5/2002),
ocorre fora do processo penal, quando a mesma: (i) é sempre decretada na sentenca
condenatéria (n.° 1 do artigo 12.°); e (ii) o seu montante apurado preferencialmente
até A acusagio ou, no mdximo, até ao 30.° dia anterior a data designada para a
realizagio da primeira audiéncia de discussao e julgamento (n.” 1 e 2 do artigo 8.°
e 1.2 parte do artigo 12.°-A). A 2.2 parte do artigo 12.°-A apenas permite a “identificagao
e rastreio do patriménio incongruente para efeitos de execugao” do quantitativo da
perda jd decretada na sentenca condenatéria, nos casos de falta de bens arrestados
ou insuficiéncia do seu valor para cobrir aquele quantitativo. Tao-s6 nestas situagoes
excepcionais ¢ legitimo falar de um “procedimento de aplicagio da perda alargada”,
com alguma autonomia relativamente ao processo-crime, com o qual, porém, mantém
evidente conexo e cujo pendor sancionatério se revela na limitacio temporal da
“identificacdo e rastreio do patriménio incongruente” do condenado aos prazos de
prescri¢do da pena concreta aplicada por um dos “crimes de catdlogo”.

Até poderd admitir-se que esta execu¢io da perda alargada decretada na
sentenga condenatdria se submeta ao standard probatério civilistico da probabilidade
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preponderante. Todavia, o patriménio visado continua a ser o do condenado por
um dos “crimes de catdlogo” previstos no artigo 1.° da Lei n.° 5/2002, ainda que
esse patriménio seja amplamente definido pelo n.° 2 do respectivo artigo 7.° de
modo a incluir bens de terceiro. Embora nio de um qualquer terceiro, somente
daquele que se relaciona com o crime ou o condenado, de alguma das formas le-
galmente descritas naquele preceito e, ainda, no artigo 111.° do CP, para o qual
remete o n.° 3 do artigo 7.° da Lei n.© 5/2002. O que, se bem se julga, impede
a reconducao desta execugao da perda alargada de uma actio in rem, aproxi-
mando-a, porventura, de uma ac¢io de extingao do dominio de terceiro.

II. Além disso, s6 na medida em que a perda alargada se reporta a uma actividade
criminosa presumida (juris et de jure) e nao objecto do processo penal em curso,
se pode afirmar, como faz o Mestre Erico Fernando Barin, que a inversdo do énus
da prova ndo tem “relagao alguma com a culpa ou outra circunstincia da acusagao”
naquele processo penal.

3.6. Confisco alargado, presuncio de inocéncia e nemo tenetur se ipsum accusare

I. Sustenta o Mestre Erico Fernando Barin, a p- 590 da sua Tese, que o confisco
ampliado “nao fere a presun¢io de inocéncia”, por duas razoes:

1.2) O juizo de culpa quanto ao crime objecto do processo ¢é aqui discutido,
cabendo a sua prova, para l4 de toda a divida razodvel, ao Ministério Piblico®.

A verdade, porém, é que hd uma violagao da presungao de inocéncia, sob a
forma gravissima de presuncao (juris et de jure) de actividade criminosa indeterminada
e indemonstrada, ante a condenagao por crime de catdlogo (rectius: mera suspeita
da sua pritica) e a existéncia de um patriménio incongruente com o rendimento

4 Erico Fernando Barin (A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 499) desenvolve este argumento
nos seguintes termos: “O exame e o juizo da culpa seguem exclusivos 4 agio penal em que ao arguido
¢ imputada a prética de ilicito tipico do elenco do artigo 1., n.° 1 [da Lei n.° 5/2002]. Se, no
processo penal, o Ministério Publico, com carga probatéria exclusiva, lograr demonstrar [os elementos]
do ilicito tipico e sua autoria, 14 estard provada a culpa do arguido, da qual decorrerd o juizo
condenatdrio e a aplica¢do da pena cominada. Essa condenagio, para o fim da aplicagio da perda
alargada, presta-se apenas como um dos requisitos do artigo 7., n.° 1. Portanto, se o juizo da culpa
éalheio ao procedimento da perda alargada (liquidagio), servindo somente como um dos condicionantes
A sua viabilidade legal, nao se h4[-de] falar em violagdo ao principio da culpa”.

Outro dos problemas desta argumentagio, como j4 se deu noticia, reside no facto de “o procedimento
da perda alargada” nio ser nunca de mera liquidagdo, pois, mesmo nas situacdes previstas na 2.2
parte do artigo 12.°-A da Lei n.° 5/2002, se trata da execugdo de uma perda alargada decretada e
quantificada na sentenca condenatéria pela prdtica de um dos “crimes de catdlogo”.
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licito do condenado, cuja origem licita ou aquisi¢ao anterior aos cinco anos
precedentes a constitui¢io como arguido nio foram por este demonstradas.

2.2) Porque, “no momento da aplicacio [da perda alargada], ji estard rechagada
a presuncio de inocéncia do condenado™.

Esta afirmagdo nio é sequer correcta quanto ao crime objecto do processo
penal em curso, porque o n.° 2 do artigo 32.° da Constitui¢io portuguesa estende
tal presungio até ao trinsito em julgado da condenagao. Por isso, de nada vale
alegar que a perda alargada “s6 produz efeitos com o trinsito em julgado da
condenagao”®, se a respectiva decretagio e a determinagao do seu montante,
durante o processo-crime e na sentenga condenatéria penal, se basearem na violagao
da presuncio de inocéncia. Ora, na presungio de actividade criminosa indeterminada
e indemonstrada, ante a condenacio por (ou mera suspeita de) um crime de catdlogo
e a existéncia de um patriménio incongruente, cuja origem licita ou temporalmente
anterior aos cinco anos antecedentes a constitui¢do como arguido nao foi por este
comprovada, hd inequivocamente uma viola¢io da presuncio de inocéncia, jd no
apenas do arguido naquele processo-crime, mas do cidadao®.

# Eis o argumento completo (Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p.
501): “mesmo que se eleja [a] natureza juridica de pena ou efeito de pena 4 perda alargada, o
principio da presungio da inocéncia seguird inviolado, porquanto ji terd ocorrido sua [ilisio] por
ocasido da condenacio criminal”. Neste ponto, o Autor invoca o j4 mencionado Acérdao do TEDH,
preferido no caso Phillips vs. UK a 5 de Julho de 2001, segundo o qual, “a partir da conclusio de
que o arguido praticou um crime, restando apenas a defini¢do da pena, o principio da inocéncia
nao mais tem aplica¢io”.

Em sentido contrdrio, entre nés, Gomes Canotilho/Vital Moreira (Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa Anotada. Artigos 1.2 a 107.2, Volume I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, nota VI ao
artigo 32.°). Os Autores, depois de associarem o principio da presun¢ao de inocéncia, designadamente
a proibigio de inversido do énus da prova em detrimento do arguido, ao principio in dubio pro reo
e ao principio nulla poena sine culpa, concluem: “Os principios da presuncao de inocéncia e in dubio
pro reo constituem a dimensio juridico-processual do principio juridico-material da culpa concreta
como suporte axioldgico-normativo da pena’. Por outras palavras: a presun¢io de inocéncia persiste
durante toda a fase de determinagio da espécie e da medida da pena, bem como dos efeitos penais
da condenagio que, por isso, nunca podem ser automdticos (n.° 4 do artigo 30.> da CRP e artigo
65.2 do CP).

% Assim, porém, Erico Fernando Barin, A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 501.

4 Em sentido contrario, Erico Fernando Barin (ibidem): “assentado que [a] perda alargada nio
interfere no juizo do ilicito tipico e da culpa do arguido, tampouco pressupde culpa ou assungio
da prética de outros crimes, o principio da presun¢io de inocéncia (e seu coroldrio in dubio pro reo,
vigente na fase do julgamento do processo penal) resulta[m] intactols]. E [o] referido principio nao
se choca com a presuncio — a ser adicionada com os requisitos da condenagio e da existéncia de
um patriménio incongruente — de que todo ou parte do patriménio do condenado constitui
vantagem de atividade criminosa”.
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II. No que concerne ao nemo tenetur se ipsum accusare, a sua violagao no
procedimento de perda alargada relaciona-se, nao com o crime objecto do processo
(como argumenta com razio o Mestre Erico Fernando Barin, a pp. 503 ¢ 590 da
sua Tese), mas com a inversdo do énus da prova resultante da presuncio de
proveniéncia criminosa do patriménio do suspeito ou arguido (por um “crime de
catdlogo”) que seja incongruente com o seu rendimento licito. Esta inversao obriga
o condenado a carrear para o processo meios de prova da origem licita ou tempo-
ralmente distante do patriménio em causa (sob pena de decretacao da perda
alargada), em lugar de se impor ao Ministério Ptblico que prove, para 14 de toda
a duvida razodvel, a criminalidade supostamente na origem de tal patriménio.

O que, de algum modo, acaba por reconhecer Erico Fernando Barin?, ao
escrever:

“se, em determinadas ocasioes, para demonstrar a origem licita do patriménio
e ilidir a presuncio, o arguido tiver de fornecer elementos de prova de sua culpa,
sobra dificil tangenciar a assertiva de ferimento do nemo tenetur se detegere.”

Todavia, o “remédio” que preconiza para que assim nao suceda é o mesmo de
sempre: “cogitar o deslocamento do procedimento da perda alargada de dentro
do processo penal, autonomizando-o, mesmo que concomitante e ainda julgado
pelo mesmo tribunal”, de modo a permitir sujeitd-lo as regras probatérias do
Direito Civil.

Y7 A natureza juridica da perda alargada, cit., p. 504.
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