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RESUMO

O interesse particular em se aumentarem as possibilidades de confisco — seja pela
perigosidade inerente aos bens em questdo, seja pela cumulagdo de riqueza ilicita que
pode ser reinvestida — tem levado a que, nos ultimos anos, a ideia da perda ndo baseada
numa condenacao tenha adquirido especial destaque na politica europeia de combate a
criminalidade organizada.

O exponencial crescimento do crime organizado, a utilizagdo de métodos mais
sofisticados e dificeis de serem percecionados, bem como a intensificacdo do crime
altamente lucrativo para o seus agentes, forcaram uma regulamentagao mais criteriosa da
Unido Europeia sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime —
a Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014 —na
qual passou a configurar, como muitos ja desejavam, um exemplo de PNBC.

Se tivéssemos de contar a historia de vida de uma figura como esta, julgamos que
esta Dissertacdo seria um ponto de partida bem interessante. Num primeiro momento,
porque procura nas suas raizes histdricas a explicagdo do seu surgimento. Em segundo
lugar, porque explora a sua verdadeira caracterizacdo, ndo obstante as dificuldades
associadas a sua ampla terminologia. Depois, porque relata os avangos e recuos da sua
consagragdo legislativa na Unido Europeia. Por fim, porque a luz da transposi¢do da
Diretiva comunitéria (realizada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio) procura dar a
conhecer a sua consagracao no sistema juridico nacional, refletindo sobre a sua regulagdo
material e processual.

Por ser um mecanismo facilmente reconfiguravel e com capacidade para enfrentar
os desafios do contexto criminal onde tem que intervir, ndo pensar no seu futuro torna-se
um pecado demasiado tentador. Ainda assim, a tentacdo nunca podera desconsiderar a
protecao de direitos humanos e das garantias processuais dos visados. Encontrar o
equilibrio e a proporcionalidade entre essa duas realidades ¢ sem o duvida o maior

desafio.

Palavras-chave: confisco, perigosidade, riqueza ilicita, perda ndo baseada numa
condenacdo, Unido Europeia, Diretiva 2014/42/UE, desafios, direitos humanos, garantias

processuais.



ABSTRACT

The particular interest in increasing the possibilities of confiscation - due to the
inherent danger of the assets in question, or to the accumulation of illicit wealth that can
be reinvested - has led, in recent years, to a non-conviction based confiscation acquired
particular emphasis on European policy to combat organized crime.

The exponential growth of organized crime, the use of more sophisticated and
difficult to perceive methods, as well as the intensification of highly profitable crime for
its agents, forced a more careful regulation of the European Union on the freezing and
confiscation of instrumentalities and proceeds of crime — Directive 2014/42/UE of the
European Parliament and of the Council of 3 April 2014 — in which it started to configure,
as many already wished, an example of NCBC.

If we had to tell the story of a subject like this, we think that this Dissertation
would be a very interesting starting point. At first, because it seeks in its historical roots
the explanation of its emergence. Secondly, because it explores its true characterization,
despite the difficulties associated with its broad terminology. Then, because it reports the
breakthroughs and setbacks of'its legislative consecration in the European Union. Finally,
because in the light of the transposition of the Community Directive (carried out by Law
no. 30/2017, of 30 May), it seeks to demonstrate its consecration in the national legal
system, reflecting on its material and procedural regulation.

As it is an easily reconfigurable mechanism with the capacity to face the
challenges of the criminal context in which it must intervene, not thinking about its future
becomes a too tempting sin. Nevertheless, the temptation can never disregard the
protection of human rights and procedural guarantees of those targeted. Finding balance

and proportionality between these two realities is undoubtedly the biggest challenge.

Keywords: confiscation, danger, illicit wealth, non-conviction based confiscation,
European Union, Directive 2014/42/EU, challenges, human rights, procedural

guarantees.
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Para facilitar a leitura da presente disserta¢io sinalizamos

as seguintes adverténcias/esclarecimentos:

1. Uso de itdlico, sempre, em expressdes de lingua estrangeira (e casuisticamente em
partes do texto de maior relevo).

2. Uso casuistico de negrito em partes do texto de maior relevo.”

3. Relativamente a toda a referenciagdo bibliografica consultada em suporte eletrénico
serd indicado o respetivo link no corpo de texto e o dia, més e ano da sua consulta nas
“Referéncias Bibliograficas”.

4. Relativamente a obra [FERREIRA, Maria Raquel Desterro, Elina Lopes, CARDOSO,
Jodo Conde, CORREIA (coord.), O Novo Regime de Recuperagdo de Ativos a luz da
Diretiva 2014/42/UE e da Lei que a transpos, 1.* edigdo, Imprensa Nacional Casa da
Moeda, Ministério Publico, 2018 — e-book], uma vez que o formato pela qual foi adquirida
e respetiva plataforma de acesso ndo disponibilizam a numeracdo das paginas,
utilizaremos o seguinte método de referenciacdo bibliografica: autor, ano, capitulo,

ponto.




LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Ac. — Acordido

art(s). — artigo(s)

Cap. — capitulo

Cf. — confrontar

1n.°®) — nimero(s)

p(p). — pagina(s)

ss. — seguintes

AR — Assembleia da Republica

CP — Codigo Penal

CP95 — Codigo Penal de 1995

CPP — Cddigo de Processo Penal

PE — Parlamento Europeu

PNBC — Perda nao baseada numa condenacao

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

UE — Unido Europeia
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CONSIDERACOES INICIAIS

Nesta Dissertacdo de Mestrado propomo-nos a realizar um estudo em torno da
figura da perda ndo baseada numa condenacdo (PNBC), comumente designada por non-
conviction based confiscation.

Os mecanismos de PNBC possuem um carater lato e representam todas as formas
de confisco sem condenagao diretamente aplicaveis contra o patrimonio de origem ilicita.
A sua natureza juridica ou recorte dogmatico varia em fun¢do do contexto em que se
insere — assim como acontece com o proprio confisco (baseado em condenagdo) nos seus
diferentes regimes (instrumentos, produtos e vantagens).'

O interesse por este assunto surge a partir do momento em que percebemos toda
a potencialidade e alcance que uma figura como esta — que foge as matrizes naturais dos
sistemas de confisco tradicional® — pode ter. A PNBC pode (e deve) ser encarada como
um passo em frente no combate ao patriménio de origem ilicita pois surge quando
chegamos a conclusdo de que tudo o resto pode ndo ser suficiente, ou pelo menos, tdo
eficaz. Mesmo o confisco alargado ou o confisco de bens de terceiros — que como
veremos, até poderdo ser classificados como mecanismos de PNBC em sentido lato —
pressupdem um procedimento penal que culmine numa condenagao.’

A intensificacdo do crime internacional organizado, a existéncia de novos
mecanismos sofisticados para a consuma¢do do crime, bem como a ocultagdo de
elementos que permitem a prova da sua natureza ilicita, contribuem (e muito) para a
dificuldade em se associar os factos ilicitos praticados, os instrumentos, produtos ou
vantagens que lhes deram origem ou que deles derivam, e, como estd claro, o proprio
agente. Acresce a tudo isto, a morosidade processual e o infindavel arrastar das situagdes
em tribunal — fruto das vicissitudes relativas ao desenrolar de qualquer processo — que
podem fazer com que esse marco (diga-se relativamente a sentenca condenatoria) tarde
em acontecer e a riqueza ilicita continue intocével e disponivel.

Se ja € grave, ao nivel de seguranca comunitaria e confianga depositada a todo o

aparelho de justica, ndo conseguir condenar alguém iminentemente culpado (e.g. porque

! Cada Estado adota diferentes abordagens em fun¢do da propria natureza do confisco, dos requisitos
substantivos, do método processual utilizado, dos meios e 6nus de prova, e também das garantias
individuais aplicaveis.

2 Pelo menos ao nivel dos sistemas da civil law.

3 Seja por um crime diferente que levou a emissdo da ordem de confisco, seja contra uma pessoa diferente
da proprietaria do patriménio confiscado.
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o crime prescreveu), mais dificil se torna a situagcdo se, junto dos agentes do crime,
continuarem a perpetuar os lucros obtidos através da atividade ilicita. Esta superagdo
ideologica que vé na aplicacdo de uma pena o remédio para toda a doenga tarda em ser
conseguida.

O caminho tem sido percorrido paulatinamente e, fruto da evolugdo da realidade
e das exigéncias a que mesma nos submete, tem-se procurado saber separar a
responsabilidade penal do agente pela pratica de um crime da questdo patrimonial. E
preciso notar que este tipo de crime tem uma motivacdo econdmica subjacente muito
forte. A “maquina criminosa” nao para pelo simples motivo de alguns dos seus operarios
ser condenado. E quando assim ¢, o raciocinio politico-criminal inverte-se: hd que
enfrentar os agentes do crime através daquilo que eles mais temem — a perda/restitui¢ao
da riqueza ilicita acumulada.

Portugal, enquanto Estado-Membro da Unido Europeia, vé-se pela primeira vez
vinculado? por disposi¢des comunitarias sobre o confisco ndo baseado numa condenagio.
O mote foi dado pela Diretiva 2014/42/UE e culminou com a sua transposi¢cao para o
ordenamento nacional pela Lei n.° 30/2017, de 30 de junho. Apesar da presenga deste
mecanismo ja ndo ser estranha em alguns Estados (entre os quais nos incluimos), era
necessario, face a crescente integragdo europeia e a livre circulagdo de bens e capitais,
que a Unido Europeia interviesse nesse dominio de formar a agilizar o confisco europeu
aos seus novos desafios.

Por enquanto, ndo revelamos se esta iniciativa se traduziu num sucesso ou num
fracasso. Ainda assim, ha algo que nem no final desta dissertacao podera ser possivel de
negar: foi um ato de coragem. O incipiente direito penal europeu vé-se vinculado, por um
lado, ao reconhecimento mutuo das decisdes em matéria penal, e por outro, a
harmonizagdo da leis penais. SO assim podera ser de forma que se consiga combater
eficazmente crimes que nao conhecem fronteira. Fazé-lo, implica um grande esfor¢o
legislativo para que se ndo descure a realidade propria e a cultura enraizada em cada
ordenamento juridico.

Terminamos esta introdu¢do com um principio que queremos que esteja presente
ao longo da leitura: fazer justica, mas nio a todo o custo, e demonstrar que o “crime

nao compensa”, nao tém de ser necessariamente dois predicados incompativeis.

4 Ainda que por normas de carater minimo.
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CAPITULO I - DAS RAIZES HISTORICAS A CONCECAO DE 4
MODELOS TEORICOS

1. Primordios da PNBC

A verdadeira origem da PNBC mergulha nos antigos sistemas da common law.
No direito inglés, durante a Idade Média, ja se admitia o confisco no caso dos crimes
capitais (felony) que tinham por base o incumprimento das obrigacdes perante os senhores
feudais.® Além disso, também vigorava o entendimento de que um simples objeto podia
ser culpado do “mal” e, por isso, confiscado.® Se um determinado objeto fosse utilizado
no cometimento de um crime e ndo se conseguisse, por incapacidade ou impossibilidade,
identificar o responsavel do ato, entendia-se a necessidade da sua perda como deo dandum
(deondand)’ porque também sobre esse objeto recaia uma certa censura comunitaria
relativa a culpabilidade do ato ilicito.

No ordenamento juridico norte-americano, por for¢a do antigo fendémeno
maritimo da pirataria, havia a possibilidade de se confiscar barcos e mercadorias mesmo
que nao estivessem presentes, ndo fossem conhecidos ou nao pudessem sequer ser
identificados os responsaveis. Nas palavras de JOAO CONDE CORREIA®, “o navio era
tratado como arguido, como o instrumento ou a coisa suscetivel de censura e merecedora
do confisco.”

A pouco e pouco, a possibilidade de demandar as proprias coisas (procedimento
in rem) ao invés das pessoas responsaveis (procedimento in persona), tornou-se cada vez
mais frequente entre os sistemas da common law sendo atualmente preponderante na sua
estratégia de combate aos lucros do crime.

Sucede que, com o crescimento exponencial do fendmeno do crime organizado,
essencialmente através do trafico de droga que explodiu nos anos oitenta, comegou a ficar
evidente a insuficiéncia de mecanismos legais por parte dos Estados — especialmente nos

sistemas da civil law’ — para fazer face a esta nova vértebra da criminalidade

5 Neste sentido, Correia, 2017, p. 73.

6 Ibid., pp. 72 € 73.

7 Segundo a law of deodand, um objeto inanimado que causasse a morte de alguém seria considerado
“culpado” pelo crime e, posteriormente, oferecido a Deus por intermédio do rei e do respetivo mecanismo
do confisco. Para melhor desenvolvimento da ideia, cf. Berman, 1999, p. 2.

8 Correia, 2017, p. 73.

? Nestes sistemas o confisco estava intrinsecamente associado a uma condenagio penal.
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internacional.!® Observou-se que as medidas de confisco tradicionais ficavam muito
aquém da eficacia que se pretendia e, conjugando-as com a dificuldade inerente a
qualquer processo penal, comprometia-se 0 objetivo primordial: a rapida e efetiva
recuperacgao dos instrumentos, produtos, vantagens associados a pratica de factos-ilicitos.
Assim, o confisco passou também a dirigir-se contra as proprias coisas, deixando de ter
natureza exclusivamente penal para passar a ter também natureza real.

Hoje em dia, como veremos, a condenacao pela pratica de um facto ilicito-tipico
¢ cada vez menos uma exigéncia absoluta e intransigente para a possibilidade de se

decretar o confisco.

2. O encorajamento a sua consagracio

No inicio século XXI, da-se a verdadeira ascensdo do fendmeno da PNBC no
plano normativo internacional. Primeiramente, a 5 de maio de 2003, numa reunido dos
Ministros da Justica e da Administragdo Interna, o G-8 adotou um documento (G8 Best
Principles on tracing, freezing and confiscation of assets) segundo o qual se incentivava
os Estados, que ainda nao o tivessem feito, a preverem a possibilidade de confisco ndo
baseado numa condenacdo.!! No mesmo ano, surge também a Convencio das Nagdes
Unidas contra a Corrup¢do (UNCAC), adotada pela Assembleia Geral, em 31 de outubro
de 2003'2, onde se estabeleceu no art. 54.%, n.° 1, al. ¢), que os Estados Parte deveriam:

Considerar a adopgdo de medidas que se revelem necessarias para permitir a
declaracdo de perda desses bens na auséncia de sentenca criminal” quando contra
o autor da infracg¢do ndo possa ser instaurado um procedimento criminal em razdo
de falecimento, fuga, auséncia ou noutros casos apropriados.

Ja na Convencdo de Varsovia'4, adotada a 16 de maio de 2005, reforcou-se — no
seu art. 23.°, n.° 5 — a necessidade de as Partes cooperarem entre si, mesmo quanto a
pedidos de “execucdo de medidas equivalentes a perda e que conduzam a privagdo da

propriedade, mas que ndo constituam sancdes penais’.

10 Cf. Rui/Sieber (Dir.), 2015, p. 1; Correia, 2014, p. 100.

1 Principio 26.° do referido documento,
https://www.justice.gov/sites/default/files/ag/legacy/2004/06/03/G8 Best Practices on_Tracing.pdf .

2 Aprovada em Portugal pela Resolugdo da AR n.° 47/2007, de 21 de setembro,
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-contra-corrupcao-0 .

13 Realce nosso.

14 “Conven¢do do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detec¢do, Apreensdo e Perda dos
Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo”,
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-do-conselho-da-europa-relativa-ao-
branqueamento-deteccao-apreensao-e-perda-d-0 .
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Ao nivel da UE, este fendmeno também nao passava despercebido — alias, pelo
seu contexto unico a realidade era ainda mais desafiante. A capacidade de se perceber que
a medida era uma mais-valia no combate a criminalidade econdomico-financeira, a
insuficiéncia dos mecanismos cldssicos de confisco, o surgimento de métodos inovadores,
e a necessidade de harmonizagao dessas mesmas previsoes, langcavam novos desafios no
plano comunitdrio. Assim, a 20 de novembro de 2008, surge uma comunica¢do da
Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho, denominada “Produto da criminalidade

15 acautelando a necessidade de se

organizada: garantir que o ‘“crime nao compensa
adotarem novas disposigdes legislativas (embora alertando para a obrigacdo de respeito
pelos direitos fundamentais).

Entre elas, encontrdvamos o confisco sem uma condenagdo prévia no ambito de
um processo penal'® nos seguintes casos: i) quando ha suspeita da origem ilicita dos bens
em funcdo a sua despropor¢do aos rendimentos declarados!’; ii) quando o agente ou
suspeito tiver falecido, estiver em fuga ha algum tempo ou ndo puder ser objeto de um
processo; iii) para controlo aduaneiro das somas em dinheiro liquido que entram e saem
da UE — numa vertente mais ligada ao procedimento administrativo.

Por fim, ainda realcamos alguns preceitos similares constantes em documentos de
organizagdes/grupos de trabalho que versaram a matéria: também em 2005,
Commonwealth Model Legislative Provisions on the Civil Recovery of Criminal Assets
including Terrrorist Property'®, regra geral 2 (1) e Report of the Commonwealth Working
Group on Asset Repatriation, Recomendagio 36 do Anexo VI'?; as Recomendagdes 4°°
e 38 da Financial Action Task Force (FATF)?!, que é um 6rgio intergovernamental
especializado no estudo de formas de prevenc¢ao e resposta aos crimes de branqueamento
de capitais e financiamento de terrorismo a nivel global; e por fim, as Recomendagdes da

CARIN (Camden Asset Recovery Inter-Agency Network) entre 2005 e 2015,

15 COM(2008) 766 final, https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2008/PT/1-2008-766-PT-F1-
1.Pdf.

16 Ponto 3.3.1 da referida comunicagio.

17 Esta abordagem, inspirada nos modelos civilisticos de confisco, sugere a possibilidade de a discussio da
matéria poder ocorrer num tribunal civil, com base num calculo de probabilidade de que esses bens podem
provir de atividade criminosa e com uma inversao do 6nus da prova (passaria a ser o presumivel criminoso
que teria de prova a origem licita dos ativos).

18 Cf. Commonwealth Secretatiat (Legal and Constitutional Affairs Division, Criminal Law Section), 2005,
p. 2.

19 Cf. Commonwealth Secreteriat (Legal and Constitutional Affairs Division, Criminal Law Section), 2005,
p. 66.

20 Correspondia a Recomendagdo 3 na antiga numeragdo das Recomendagdes da FATF de 2003.

21 Cf. Financial Action Task Force, 2012-2020, pp. 12 e 28.
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especialmente as promovidas no encontro anual ocorrido em 2007, no Reino Unido. Além
disso, a CARIN ¢ também responsavel pela elaboragio de um documento de apoio
relativo aos diferentes tipos de PNBC que ja de seguida analisaremos.

De tudo isto resultava um entendimento unanime: a PNBC tinha de ser encarada
como um projeto de presente e futuro no seio dos diferentes ordenamentos juridicos.
Apesar das importantes diferencas entre si e o regime regra (confisco dependente de
condenacdo), as duas partilhavam também objetivos comuns: a recuperacdo dos
instrumentos, produtos e vantagens de um facto ilicito-tipico, bem como a dissuasdo da
atividade criminosa. Uma ndo substituia a outra®?; alids, as duas eram importantes e

tinham espago para conviver em perfeita harmonia no mesmo sistema juridico.

3. A dificuldade na concec¢do dos diferentes tipos de PNBC. Os quatro modelos
sugeridos pela rede CARIN.

A PNBC convoca dificuldades que podem nao ser facilmente supridas sem um
importante esforco interpretativo prévio. Saber, por exemplo, se a PNBC ¢ ou ndo uma
medida de natureza penal, exige considerar-se um conjunto de fatores, entre os quais, a
classificagdo adotada pelos diferentes ordenamentos juridicos por forca do tipo de
legislacdo que a prevé.?

As non-conviction based confiscations ndo apresentam todas a mesma estirpe.
Variam entre procedimentos completamente autonomos do processo penal, de natureza

1.>* Por

administrativa ou civil, até aos procedimentos inseridos no proprio processo pena
um lado, se — como ja tivemos oportunidade de explicar — a PNBC acaba por ter a sua
origem vincadamente marcada pela civil confiscation/recovery ou civil asset forfeiture
(CAF) dos sistemas da common law, por outro, ndo se pode confundir com a mesma. A
PNBC tem um alcance mais abrangente, representando todas as formas de confisco sem
condenagdio (mesmo as que estejam no ambito do processo penal). Como realga JOAO
CONDE CORREIA?, “o confisco sem condenagio ja ndo € uma caracteristica exclusiva

dos procedimentos totalmente desligados do processo penal.”

22 Greenberg (et al.), 2009, p. 29; Brun (et al.), 2021, p.189.

23 Cf. Rui/Sieber (Dir.), 2015, p. 247. A este respeito importa também salientar que o TEDH, tendo presente
a necessidade de clarificar o que se devia entender por sang¢do penal ou infragdo, estabeleceu os chamados
critérios Engel, cf. Rodrigues, 2018, Cap. I, ponto 1.2; Rui/Sieber (Dir.), 2015, p. 164.

24 Mesmo os modelos de PNBC que sejam idénticos na natureza do processo a que estdo sujeitos acabam
sempre por apresentar variagdes de sistema para sistema.

2 Correia, 2017, p. 77.
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Em suma, este tipo de confisco pode ocorrer de duas maneiras: num contexto de
um procedimento penal sem que haja a necessidade de condenagdo ou de se apurar a culpa
do agente, e ainda, num contexto de um procedimento autébnomo, que pode ocorrer
paralela ou independentemente, regendo-se por regras processuais civis ou
administrativas.?® Nestas tltimas, inserem-se as CAF que tém por base um estilo de prova
mais ténue (balance o probabilities ou preponderance of the evidence), facilitando assim
a demonstragio da sua origem ilicita para efeitos de confisco.?” Dessa forma, os Estados
que as preveem conseguem que haja lugar a um julgamento para discussao do confisco
mesmo que nao haja prova clara que legitime uma condenagdo criminal do suspeito ou
arguido.

Embora exista toda esta diversidade tedrica e pratica quanto aos tipos de PNBC,
segundo uma tipologia estabelecida pela rede CARIN?® podemos encontrar quatro
modelos de confisco ndo baseado em condenagdo organizados em duas areas diferentes:
penal e civil.

Na primeira, podemos ter a perda sem condenagdo classica e o confisco alargado.
A perda sem condenacgado classica surge no ambito de um procedimento penal quando ndo
¢ possivel a condenacdo do suspeito ou arguido (por diversas razdes, entre as quais, morte,
doenga, fuga, prescri¢do, etc.). Nao sendo possivel obter uma condenagdo do infrator
sempre se podera continuar a discussdo para efeitos de confisco do patrimoénio ilicito.
Este parece ser claramente o tipo de confisco previsto pela Diretiva 2014/42/UE, no art.
4.° n.° 2, que teremos oportunidade de analisar mais a frente®. O confisco alargado
permite a perda de ativos que ndo estdo relacionados com o crime pelo qual o arguido
esta acusado. Em boa verdade, o que acontece neste tipo de confisco ¢ um alargamento
deste, a bens do réu que ndo estdo originalmente relacionados com a acusacao.

Na segunda, inserem-se a civil confiscation or forfeiture e a riqueza incongruente.
A civil confiscation ¢ comum nos paises da common law (e.g. Inglaterra ou EUA) e tem

por base procedimentos in rem, ou seja, traduz-se numa ag¢ao contra os ativos e nao contra

26 Cf. Greenberg (et al.), 2009, p. 187.

27 Na maior parte do sistemas da common law a prova é menos exigente para o confisco dos bens do que
para a condenagdo penal do suspeito ou arguido (beyond a reasonable doubt). Em sentido oposto, em maior
parte dos sistemas da civil law, as duas t€ém o mesmo grau de dificuldade (intimate conviction of the truth),
o que nos leva a refletir se efetivamente uma abordagem €, ou ndo, mais apetecivel que a outra. Cf. Ibid.,
pp. 60 e 187.
» Disponivel em: https://6205d188-5e8¢e-4e98-976¢-
0b39bbb814e3.filesusr.com/ugd/d54f05_4ccdfc507cb44d3588354132a68af289.pdf.

2 A Diretiva ndo pretendeu uniformizar qualquer mecanismo de confisco que deva ocorrer fora do processo
penal. Cf. Rodrigues, 2018, Cap. II, ponto 3.
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as pessoas. E um modelo civilistico (ou administrativo)*® por natureza, com uma relagéo
indireta a determinado facto ilicito-tipico. Em causa est4 apenas propria coisa confiscavel,
por meio de um processo simples e eficaz dirigido contra a “propriedade contaminada”.’!
Por sua vez, a riqueza incongruente, apesar de ser usualmente aplicada em contexto de
processo civil (ou administrativo), pode também sé-lo no processo criminal (¢ menos
comum). Tem por base a comparagao do patrimonio real de uma pessoa com aquilo que
¢ verdadeiramente declarado, no sentido de encontrar um eventual desfasamento
inexplicavel entre os dois. Além disso, ndo ¢ necessario estabelecer-se uma conexao
direta ou indireta com determinada ofensa e o 6nus da prova passa a ser do proprio visado,
cabendo-lhe demonstrar a licitude dos bens confiscados.

Por fim, o confisco do valor e o confisco de bens de terceiros, ndo representam
“novos modelos de confisco, cuja verdadeira esséncia deva ser discutida, mas de um mero
alargamento das tipologias j4 existentes, de quem sdo completamente dependentes™?, ou
seja, sendo estes dois mecanismos acessorios do instrumento processual inicial, sempre

podera (por maioria de razao) haver confisco do valor ou de bens de terceiros baseados,

ou nao, numa condenacao penal.

30 Dai que grande parte das garantias constitucionais associadas ao processo penal ndo sejam possiveis de
se aplicar (e.g. ne bis in idem, presuncao de inocéncia, nulla poena sine culpa, etc.).

31 Correia, 2017, p. 78.

32 Ibid., p. 84.
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CAPITULO II - A PNBC NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGULS E A INFLUENCIA DA DIRETIVA 2014/42/UE

1. Breve alusao historica

Se ¢ verdade que ¢ possivel encontrar vestigios de um regime de perda a favor do
Estado no antigo Codigo Penal de 1886, relativamente a PNBC, s6 os encontramos cerca
de um século depois, no Codigo Penal de 1982. Este desfasamento temporal, ao contrario
do que possa parecer, ndo significou que a PNBC no sistema portugués veio a “tarde e
mas horas” — pelo contrario, tratando-se de uma figura que ainda hoje ¢ estranha a alguns,
o legislador portugués demonstrou enorme audacia e uma visdo moderna face aos tempos
que corriam.

O artigo 107.° do DL n.° 400/82, de 23 de setembro, previa no seu artigo 107.°,
denominado por “perda”, o confisco dos objetos (instrumentos e produtos) relacionados
com um crime. No n.° 2 desse preceito vinha estabelecida a possibilidade de decretagdo
da perda a favor do Estado “ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser
criminalmente perseguida ou condenada”. A perda — enquanto figura que intercalava
fungdes preventivas com finalidades punitivas — tinha lugar mesmo sem condenacio.*
Correspondentemente, a luz do consagrado ao nivel do direito material, o CPP atribuia
competéncia ao JIC para declarar perdidos os objetos apreendidos nos casos de
arquivamento do inquérito pelo MP.

Com a reforma protagonizada pelo Cédigo de Penal de 1995, afinaram-se
algumas pontas soltas e resolveram-se outros tantos quesitos. Por um lado, o legislador
aperfeicoou e harmonizou os conceitos de instrumentos, produtos, recompensas e
vantagens, e, por outro, alterou o vocabulo crime pela expressdo “facto ilicito tipico”.
Com esta modificagdo pretendia-se afastar a ideia de culpa, valendo também a medida
para os inimputéaveis.* Por sua vez, a cldusula geral de PNBC manteve-se relativamente
a perda dos instrumentos e produtos (art. 109.°, n.° 2).

Realcamos ainda que na perda de vantagens (art. 111.°) ndo vinha consagrada

(expressamente) a possibilidade de confisco nos casos em que nenhuma pessoa

33 Ibid., p. 86.
34 DL n.° 48/95, de 15 de margo, de agora em diante denominado por “CP95”.
35 Cf. Correia, 2014, p. 103; Correia, 2017, p. 86; Dias, 1993, p. 635.
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determinada pudesse ser punida pelo facto. Ainda assim, ha quem entendesse*® que, por
forca do afastamento do pressuposto “culpa”, nos casos do agente ser inimputavel ou ser
absolvido por falta de culpa, a perda das recompensas e das vantagens sempre continuaria
a vigorar.

Mais uma vez, a pretensdo de um eficaz combate a criminalidade organizada e a
constatagdo da insuficiéncia dos mecanismos que até entdo existiam, foram fatores
determinantes para o surgimento da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro®’. O legislador,
conhecedor das insuficiéncias que a perda classica apresentava, estabeleceu um regime
especial de recolha de prova, de quebra de sigilo profissional e perda de bens (alargado)
a favor do Estado. Nos artigos 7.° e ss. desta legislagdo especial introduziu-se um sistema
de presuncdo de riqueza ilicita, afastando a ideia de necessidade de prova direta da relago
entre o facto ilicito praticado e os instrumentos, produtos ou vantagens, conforme esta
previsto no Codigo Penal.

Embora possa parecer — a partida— que, a luz dos critérios estabelecidos pela rede
CARIN, estamos perante a modalidade de confisco alargado, a verdade ¢ que a solugdo
ndo ¢ assim tdo Obvia; isto porque, continua-se ainda hoje a dizer que o legislador
portugués ndo transpos, para o ordenamento juridico nacional, o “verdadeiro” regime da
perda alargada previsto no art. 5.° da Diretiva 2014/42/UE?® — alguns defendem que se
trata mais de um modelo de “perda do patrimoénio incongruente” que, ao nivel dos tipos
de PNBC, se assemelharia mais com a riqueza incongruente (cf. tipologia da rede

CARIN).¥

36 Neste sentido, Correia, 2017, p. 86.

37 Como podemos ler na exposi¢do de motivos da Proposta de Lei n.° 94/VIII , o objetivo era o de impedir
“que as fortunas de origem ilicita continuam nas maos dos criminosos, ndo sendo estes atingidos naquilo
que constituiu, por um lado, o mébil do crime, e que pode constituir, por outro, 0 meio de retomar essa
atividade criminosa.”

38 Sobre esta problematica recomendamos a leitura de, Dias, 2018, Cap. 111, pontos 3, 3.1 e 4.

39 Cf. Correia, 2017, p. 92.; e também vide, Ac. n.° 392/2015, de 12 de agosto, do Tribunal Constitucional.
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2. A influéncia da Diretiva 2014/42/UE

Compreender as atuais previsdes normativas de PNBC vertidas nos nossos
diplomas legais, pressupoe estarmos cientes da importancia que a Diretiva 2014/42/UE
do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de abril de 2014*° teve, nio s6 no nosso pais,
mas, na maior parte dos E-M da UE.

Os constantes debates de foro internacional ocorridos no inicio do século XXI
davam como necessidade imperativa uma maior € mais eficaz cooperacao internacional
em matéria de recuperagao de ativos e de auxilio judicidrio mituo. O seu fruto mais
visivel foi o surgimento da Diretiva. A pouca utilizacdo dos procedimentos de perda,
aliada as diferencas existentes entre os direitos do Estados-Membros na matéria, levaram
a crer que os regimes vigentes de perda alargada e de reconhecimento mutuo das decisdes
de congelamento e de perda nio eram plenamente eficientes.*! Além disso, a Diretiva
serviu para clarificar alguma confusao de conceitos atinentes a defini¢ao de instrumentos,
produtos e vantagens da atividade criminosa.

Relativamente a transposi¢ao da Diretiva, ficava a sensa¢ao de que nao haveria a
necessidade de muitas alteragdes no ordenamento juridico portugués.*> Ndo obstante, a
Lei n.° 30/2017 de 30 de maio operou a diversos niveis, alterando varios diplomas, entre
os quais, o Codigo Penal, o Codigo de Processo Penal, a Lei 5/2002, de 11 de janeiro, e
a Lei n.° 45/2011, de 24 de junho, no sentindo do refor¢co da atividade do GRA e do
GAB®.

Todo o processo e debate em torno do seu texto normativo ndo foi nada facil e

muito menos unanime.*

Além disso, foram surgindo opinides mais, ou menos,
favoraveis, sobre a adocdo de mecanismos de PNBC. Em sentido favoravel, as

Conclusdes do Conselho da Unido Europeia aprovadas em junho de 2010%, apelavam a

40 Diretiva sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia
(“Diretiva”), que apenas foi transposta pelo Estado Portugués a 30 de maio de 2017 (a data inicial de
transposicao era até ao dia 4 de outubro de 2015, tendo sido ainda adiada para mais um ano).

41 Cf. considerandos (4), (5) e (8).

42 Os aspetos que podiam criar mais inquietagdo seriam talvez os conceitos de “congelamento” e a concegio
ampla de “produtos do crime”. Cf. Correia, 2014, pp. 89-94.

43 Figuras criadas pela Lei n.° 45/2011, de 24 de junho, em cumprimento da Decisdo 2007/845/JAI do
Conselho, de 6 de dezembro de 2007.

4 Questdes como saber se a UE tem competéncia para legislar em matéria de PNBC, ou ainda, se uma
legislacdo deste tipo seria compativel com o respeito pelos direitos fundamentais.

4% Council of the European Union, Doc. 7769/3/10 REV 3 CRIMORG 64,
https://anabi.just.ro/en/docs/pagini/23/20%20Council%20Conclusions%200n%20Confiscation%20and%
20Asset%20Recovery%20-%202010.pdf .
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consideragao de novas formas de reconhecimento ¢ sistemas de confisco nao baseado em
condenagdo, bem como a execucao dessas decisdes, no ambito do reconhecimento mutuo.
Em sentido contrario, o Parecer do Comité das Regides sobre o Pacote de Protecdo da
Economia Legal realgava a dificuldade em conciliar-se tal medida com as tradigdes
juridicas de muitos Estados.*® Nio obstante estas divergéncias, a Diretiva 2014/42/UE
veio introduzir um conjunto de regras minimas para a perda sem condenacio. E verdade
que ndo criou um regime amplo e inovador (como muitos ansiavam*’), mas ainda assim,
teve o mérito de estabelecer um regime legal capaz de promover a cooperagao dos E-M
da UE.

Comecando pela Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho
sobre o congelamento € o confisco do produto do crime na Unido Europeia*, percebemos
que existia uma vontade e uma crencga em algo mais ambicioso para a figura da PNBC. O
seu art. 5.° (“confisco ndo baseado numa condenagdo’), consagrava um regime autdonomo
e distinto.

A possibilidade do confisco dos instrumentos e dos produtos do crime na auséncia
de uma condenagdo penal aparecia adstrita ao seguinte elenco taxativo de situagdes: o
falecimento e a doenga cronica do suspeito ou arguido que impedisse o prosseguimento
da acdo judicial; e, as situagdes que representassem um risco sério para a prescri¢ao do
crime, fosse por doenga do suspeito ou arguido, fosse por ele se subtrair a agdo penal ou
a pena, impedindo assim o “exercicio efetivo da a¢do penal num prazo razoavel”.

Apesar de entendermos, como dissemos, ambiciosa a abordagem e a previsao
deste elenco, consideramos que desta forma o legislador ndo previa a possibilidade de
alargar aquelas regras minimas a outros casos dignos de igual tutela juridica. A verdade
¢ que esta disposicdo normativa sobre a PNBC ndo vingou na versao final da Diretiva —
o que revela que terd sido um dos pontos especificos que gerou elevada controvérsia

durante as negociagdes.*’

46 In Jornal Oficial da Unido Europeia, C 391, ISSN 1977-1010, 55.° ano, 18 de dezembro de 2012, pp. 136
e ss., https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:2012:391:FULL&from=PT .

47 Especialmente que se traduzisse num regime inspirado pela civil asset forfeiture, que permitisse aos
tribunais civis procederem ao confisco de bens ou ativos que derivassem de pratica criminal, mesmo na
auséncia de uma condenagao no processo criminal, tendo por base procedimentos in rem. Ao invés, adotou
um sucedaneo do exercicio da agdo penal nos casos em que nao € possivel de ser concretizada por alguma
razao.

48 “Proposta”, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52012PC0085 .

4 Cf. Rui/Sieber (Dir.), 2015, pp. 276 € 277.
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Posto isto, centrando-nos agora no documento final, cabe-nos refletir sobre, por
um lado, as diferencas apresentadas face ao art. 5.° da Proposta e, por outro, perceber os
motivos e o alcance das disposi¢des que vigoraram.

Dentro daquilo que sdo os requisitos minimos a serem observados pelos E-M na
transposicdo da Diretiva existe margem para cada qual regular e desencadear os
procedimentos de perda que estejam ligados a um processo penal instaurado perante um
qualquer tribunal competente.>® O considerando (15) parece-nos um bom ponto de partido
para esta reflexdo. Da sua leitura parece ser possivel retirar-se duas ilagdes: como regra
geral, a perda pode/deve ser decretada com a condi¢ao de existir uma condenagao penal;
e, sO subsidiariamente, podera ser decidida a perda ndao baseada em condenagdo penal,
pelo menos, nos casos de doencga ou fuga do suspeito ou arguido. A expressdo “pelo
menos™! abre todo um leque de possibilidades para os E-M consagrarem opg¢des que
melhor vao ao encontro das suas politicas criminais nacionais.

Ao encontro deste considerando (15) que acabamos de analisar vai o art. 4.° da
Diretiva relativo a perda classica. Este preceito obriga os E-M a adotarem as medidas
necessarias para permitir a perda com base na condenagao por um facto ilicito (n.°1) e
esclarece que a perda deverd prevalecer mesmo nos casos em que o infrator ndo esteja
presente (n.° 2). Quanto a este ultimo — que se reporta a possibilidade do mecanismo da
PNBC — merecera a nossa especial atencao face a sua complexidade. A compreensao
necessaria para a sua integral verificagdo vai muito para 14 da simples doenca ou fuga do
suspeito ou arguido que o impossibilita de ser condenado por uma infragdo penal.

Como ponto de partida, o preceito s6 ganha autonomia e aplicabilidade nos casos
em que “nao for possivel a perda com base no n.° 1”. O art. 4.° que trata a perda classica
correspondera em abstrato, em termos nacionais, a regulacdo presente nos artigos 109.° a
111.°do CP. O seu regime implica a prova da pratico de um facto ilicito tipico que resulta
na condenagdo do suspeito ou arguido. Se, em primeira instancia, poderiamos pensar que
nos estdvamos a afastar da tese relativa aos procedimentos in persona quando o art. 4.°,
n.° 2 dispde sobre as situagdes que nao entram no ambito do n.° 1, talvez fiquemos
confusos quando cumula a esse requisito que a perda ndo baseada em condenacdo tera

lugar quando em “tal processo possa conduzir a uma condenagdo penal se o suspeito ou

0 Considerando (10) e (22) da Diretiva 2014/42/UE, https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A320141.0042 .

1 Ao contrario do que estava previsto no art. 5.° da Proposta, que cingia o &mbito da PNBC a um nimero
taxativo de situagdes, a versdo final da Diretiva tem a virtude de ndo restringir os E-M a poderem considerar
outros casos que possam ser sujeitos a este regime.
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arguido tivesse podido comparecer em juizo.”>? O nexo causal exigido entre o sujeito que
pratica o crime e o crime per si, levam a crer que este art. 4.°, n.° 2 nada tem a ver com
uma decis@o de “PNBC tipica” — ou melhor, sob pena de cairmos nas divergéncias (que
as ha) sobre o que deve ser “tipico”, de perda in rem.>?

Em segundo lugar, ndo conseguimos perceber — por manifesta insuficiéncia do
texto legal — que medidas tém o E-M de tomar para permitir a perda dos instrumentos ou
produtos. E verdade que a presente Diretiva veio prever e clarificar as defini¢des do que
¢ “produto” (art. 2.°, n.° 1), do que sao “bens” (art. 2.°, n.° 2) e do que sao “instrumentos”
(art. 2.°,n.° 3), contudo, isso ndo basta para entendermos a relagdo inerente, bem como os
procedimentos a adotar, tendo em conta o crime praticado e o objeto de perda a favor do
Estado.

Questao diversa € a da configuragdo que este mecanismo deve adotar. Entendemos
que tém sempre de ser tomados em conta os principios gerais que constam dos
considerandos. A forma como a matéria da perda a favor do Estado est4 construida neste
diploma acaba por influenciar — inevitavelmente — as conclusdes que retiramos da norma
atinente 2 PNBC. Nao nos podemos esquecer que esta ¢ “uma parte do todo”.

O considerando (10) refere que “os Estados-Membros sdo livres de desencadear
os procedimentos de perda que estejam ligados a um processo penal instaurado perante
qualquer tribunal competente.” Quem observe esta clausula, sem ter em conta tudo o
resto, dird — sem qualquer hesitacdo — que nada impossibilita que a PNBC seja discutida
num processo de ambito diferente do penal, ndo obstante partir deste. Contudo,
observamos que a estreita ligacdo com o processo penal acaba por ser frequente ao longo
de todo o clausulado: “(...), as decisdes de perda sejam fundamentadas, a ndo ser que, em
processos penais (...)”" [cons. (39)]; “(...) relativamente a direitos processuais em
processo penal” [cons. (40)]; “(...), facilitar a perda de bens em matéria penal” [cons.
)

Parece-nos que o legislador ndo foi claro em dizer se os procedimentos atinentes
ao confisco ndo baseado numa condenacdo poderiam seguir tramites diversos dos de

natureza penal (e. g. os previstos nos sistemas da common law).>*

52 Os autores Jon Petter Rui e Ulrich Sieber sdo da opinido que a Diretiva limita a medida de PNBC da sua
maior virtude que ¢ a da possibilidade de confisco através das evidéncias da origem ilicita dos bens em
questdo, sem necessidade de prova da culpa do acusado. Cf. Rui/Sieber (Dir.), 2015, p. 282.

53 Ibid., p. 278.

34 Na opinido de Hélio Rigor, “o confisco sem condenagdo previsto na Diretiva ndo é o confisco civil. A
Diretiva ndo pretendeu uniformizar qualquer mecanismo de confisco que deva ocorrer fora do processo
penal.” Cfr. Rodrigues, 2018, Cap. II, ponto 3.
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Em quarto lugar, passemos a analisar as situagdes impeditivas que podem originar
a continuagdo do processo para efeitos de confisco. Segundo a clausula do art. 4.°, n.° 2,
a perda terd lugar se ndo for possivel com base no n.° 1 do mesmo artigo “(...), e pelo
menos se tal impossibilidade resultar de doenga ou de fuga do suspeito ou arguido.” Esta
formulagao, em comparagao com o art. 5.° da Proposta, traduz uma redugao do ambito de
aplicagdo da figura. Contudo, o legislador ao utilizar a expressdo “pelo menos” abre a
possibilidade de os E-M preverem outro tipo de situagdes que se lhes afigure por
conveniente, sem descurar — aquilo que parecem ser exigéncias minimas — os casos de
doenga™® ou de fuga do suspeito ou arguido.

A doenca do suspeito ou arguido ndo ¢ suficiente — por si sO — para dar origem a
um procedimento in absentia.>® Através da formulagdo apresentada pela Diretiva
conseguimos perceber que o “tipo de doenca” que se quer retratar ¢ a de carater
prolongado, que verdadeiramente impossibilita a participagdo ativa do suspeito ou
arguido no processo. Ainda assim, ndo se distinguem 0s casos em que o suspeito ou
arguido se coloca ou nao propositadamente nessa situacao. Isto releva porqué?

No considerando (38) afirma-se que “a presente diretiva devera ser executada em
conformidade com esses direitos e principios” - nomeadamente os consagrados na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (“Carta”) e na Convengao Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH).>” Como sera
facilmente percetivel, a hipdtese de existéncia de um julgamento na auséncia (para efeitos
de confisco) entra em conflito com alguns direitos fundamentais. E ¢ aqui, que havera
que realizar um raciocinio ponderoso, sobre se se justifica, € em que situagdes, a
prevaléncia de uns em relacdo aos outros.

Em termos praticos, ¢ diferente a situagdo em que um arguido ou suspeito se
coloca propositadamente doente para dessa forma se furtar a responsabilidade e tentar
estagnar os procedimentos judiciais, € uma outra, em que o arguido ou suspeito fica
naquele estado sem deliberadamente ter contribuido para tal, e que por isso, fica privado
de alguns direitos que tinha por adquirido (e.g. o de estar presente na audiéncia de

julgamento). Além de mais, a expressdao “fuga” poderd incluir o tipo situagdo em que

55 A luz da definigdo dada pelo considerando (16).

36 Rui/Sieber (Dir.), 2015, p. 279.

57 Ao nivel da PNBC, surge maior parte das vezes como garantia fundamental a ser tida em conta, o art. 6.°
da CEDH, o direito a um processo equitativo. Este artigo abrange ndo s6 o principio da presun¢ao da
inocéncia, como o direito a uma causa justa e equitativa, o direito a informagao, o direito a defesa propria
ou a atribuic@o de defensor, entre outros.
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alguém se coloca deliberadamente doente, mente sobre o seu estado de satde ou simula-
0. Nestas situagdes, o art. 6.° da CEDH, ndo serd um obstidculo a possibilidade de
realizagdo de um julgamento na auséncia (seria estar a compensar os infratores). A
questdo € que aqui, o motivo que possibilita a aplicagdo da figura da PNBC nao ¢ a
“doenga”, mas antes a mentira e a atuagdo deliberada para se impedir o decurso normal
dos procedimentos judiciais. Estamos em crer que a utilizacdo da expressdo “doenga”
pela Diretiva ndo foi a mais correta.’

Em sentido inverso, teremos os casos em que o arguido nao fica naquele estado
débil intencionalmente e passado certo tempo consegue recuperar. Ora ai, tera o direito a
interrupcao do processo de confisco e de nova realizagdo das diligéncias processuais. Por
outras palavras, se a possibilidade da PNBC, nos termos do art. 4°, n.° 2, estava adjudicada
ao estado de doenga do suspeito ou arguido e essa ndo mais se mantem, entdo os requisitos
necessarios para a aplicacdo da figura deixaram de existir.

Outro dos aspetos importantes a reter, contende com a consequéncia legal da
aplicagao do preceito. O art. 4.°, n.° 2, estabelece que “os Estados-Membros tomam as
medidas necessarias para permitir a perda dos instrumentos ou produtos”, configurando
uma clausula que apenas diz respeito a uma decisdo de confisco nos casos de
procedimentos in absentia (na auséncia do suspeito ou arguido). A decisdo de confisco
ndo surge cumulada com a condenag@o penal do criminoso; surge com carater autbnomo
e com a individualidade necessaria para merecer um regime proprio. Por sua vez, o art.
4.°,n.° 1, reporta-se ao confisco baseado numa condenacdo penal (mesmo que na presenca
ou auséncia da pessoa acusada). Face a distincdo poderemos perspetivar duas
consequéncias.

Em primeira linha, o Estados-Membros que j& prevejam nos seus ordenamentos
juridicos a possibilidade da realizagdo de procedimentos in absentia em que a
correspondente condenacdo penal pode incluir uma decisdo de confisco, acabam por
preencher o art. 4.°, n.° 2 da Diretiva — ja que a decisao de confisco pode surgir cumulada
ou como alternativa a pena aplicada.’® Em sentido contrario, e tendo em conta o alcance
do considerando (15) que refere que “em tais casos de doenca ou de fuga, a existéncia de
processo a revelia nos Estados-Membros ¢ suficiente para dar cumprimento a essa
obrigacao”, aqueles paises que ndo prevejam no seu ordenamento juridico procedimentos

in absentia, e que podem até ndo pretender a criagdo de um mecanismo geral que leve a

8 Também neste sentido, Rui/Sieber (Dir.), 2015, p. 280.
59 Sdo por exemplo, as situagdes especificas previstas nos artigos 333.° € 334.° do CPP.
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condenacao penal do suspeito ou arguido, ttm a opg¢do (e obrigacdo) de criarem

procedimentos daquele tipo que levem pelo menos a uma decisdo de confisco.

3. A atual configuracao

A tdo aguardada transposi¢ao da Diretiva 2014/42/UE surgiu pela Lei n.° 30/2017,
de 3 de abril, que alterou varios diplomas, entre os quais o nosso Cédigo Penal, o Codigo
de Processo Penal, e também, a Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro.® De maior importancia
para o que aqui nos traz, sera perceber de que forma € que com a transposicao da Diretiva
passou a configurar o nosso sistema de confisco sem condenacao.

A nova organizagao sistematica dos artigos sobre o confisco no CP trouxe também
consigo alteracdes no que diz respeito a PNBC. Se previamente a transposicao, apenas se
observava a possibilidade de um procedimento in absentia para os casos de perda dos
instrumentos e produtos, nos termos do preceituado no antigo art. 109.°, n.° 2 do CP®!,
com as alteragdes que operaram, passamos a ter quer para a perda de instrumentos quer
para a perda de produtos e vantagens, a previsao da possibilidade de confisco ndo baseado
numa condenagao.

Ainda assim, o que se previa na Proposta de Lei n.° 51/XI11/2.3(GOV) era bem
diferente. Para a perda de instrumentos, a proposta original fazia manter a redacdo que
até aquele tempo ja existia; para a perda de produtos e vantagens, propunha-se — nos
termos do seu art. 110.°, n.° 5, do CP — que o “o disposto nos nimeros anteriores tem
lugar ainda que o agente nao possa ser punido pelo facto por ter sido declarado
inimputavel ou por ter ocorrido a sua morte.” Por conseguinte, esta formulagdo nao ia ao
encontro da Diretiva®® e, além disso, também ndo estava a ser cumprido o disposto no
artigo 54.°, n.° 1, al. ¢), da Conveng¢do das Nagdes Unidas contra a Corrupcao (diploma
que esta na génese da Diretiva), onde se previam as situagdes de “falecimento, fuga ou

auséncia, ou em outros casos apropriados.”

% Em jeito de sintese, destacamos algumas das suas principais alteragdes: reformulagdo na sistematizagio
dos conceitos de instrumentos, produtos e vantagens; manutengdo do requisito de “perigosidade”, apenas e
s0, para os instrumentos de facto ilicito-tipico (apesar de ndo constar na formulaggo correspondente da Lei
n.° 5/2002, de 5 de janeiro); alteragdo sistematica ao nivel do Cap. IV da Lei n.° 5/2002, de 5 de janeiro
(apesar de ndo se continuar a prever um verdadeiro regime de “perda alargada” que pode gerar problemas
no futuro ao nivel do reconhecimento mutuo de decisdes de perda interna e externas, cf. Parecer do MP
sobre a Proposta de Lei n.° 51/XI1I/2.*(GOV), de 20.02.2017).

' Da sua redacdo constava, “O disposto no numero anterior tem lugar ainda que nenhuma pessoa
determinada possa ser punida pelo facto.”

62 Recorde-se que as situagdes 14 previstas sdo a de fuga ou doenga do suspeito ou arguido (art. 4.%, n.° 2).
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A discussdo que imperava entre nos contendia em perceber da necessidade de se
prever as situacdes de auséncia do arguido ou da sua doencga, j4 que em certos casos,
comos os dos arts. 333.° e 334.° do CPP, isso ndo era impeditivo que o mesmo fosse a
julgamento, pudesse ser condenado, ¢ ainda, decretado o confisco. Contudo, essa
possibilidade nao era assim tdo ampla e pressupunha associar-se sempre o confisco a
condenacao.

Face ao reconhecimento de que uma redagdo daquelas mantinha tudo igual, havia
quem® alertasse para o facto de que, se o legislador quisesse cumprir a Diretiva, deveria
“implementar um mecanismo processual que permita ao julgador separar o confisco da
condenag¢io”, nos casos de fuga impeditiva do julgamento e de doenga.®* Sintetizando
sobre o que se ali observava, acrescentavam:

Em suma, em ambos os casos, a norma agora proposta, conjugada com as normas
existentes no direito processual penal portugués, ndo resolvem totalmente o
problema. Nos casos em que ndo obstante a fuga ou a auséncia possa haver
Jjulgamento o problema estd resolvido pela via tradicional, nos restantes casos (ao
arrepio do espirito e da letra da Diretiva) continuara a existir a impossibilidade de
decretar o confisco, que aquela justamente pretende ultrapassar. Numa palavra, as
alteracoes propostas sdo simbolicas, pois aparentemente transpoem a Diretiva,
mas afinal deixam tudo como esta (realce nosso).

A inclusdo dos casos de inimputabilidade também causava alguma estranheza,
uma vez que, embora pudesse ser impeditiva de uma condenagao nos termos do art. 376.°,
n.° 3, ndo era impeditiva de uma medida de seguranca e do confisco dos instrumentos,
produtos e vantagens do crime.®

Em sintese, a melhor solugdo que se retirava do conteido daquele parecer
contendia com a criacdo de uma clausula geral que esclarecesse que o obstaculo
processual morte, bem como a propria contumacia, ndo impediam a continuacdo do
processo para efeitos de confisco. Fruto dos diversos contributos prestados e dos
pareceres recolhidos, a redacao final no nosso CP ficou a constar de igual forma no art.
109.°, n.° 2, para a perda de instrumentos, e no art. 110.°, n.° 5, para a perda dos produtos
e vantagens, possibilitando-se o confisco de um e de outro, “ainda que nenhuma pessoa
determinada possa ser punida pelo facto, incluindo em caso de morte do agente ou

quando o agente tenha sido declarado contumaz.”%

63 Cf. Parecer do MP sobre a Proposta de Lei n.° 51/X111/2.(GOV), de 20.02.2017.

%4 Nos termos e para os efeitos do considerando (16) da Diretiva.

5 Como tivemos oportunidade de ver a consagragio da expressdo “facto ilicito tipico” muito contribuiu
para isso.

%6 Realce nosso.
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Curiosamente, — parecendo-nos que a Diretiva pretendeu estabelecer como ponto
de partida para a transposicdo daquele regime pelos E-M a consagracao das situacdes de
doenca ou de fuga — o estado portugués acaba por consagrar de forma expressa duas
situagdes (aparentemente) opostas. Se por um lado, a expressao “pelo menos” que consta
da Diretiva tera o significado nao limitar a consagragdao de situagdes diferentes (mas
fixando como minimo os casos de doenca e de fuga), por outro, o legislador portugués
mantém a receita original do CP95, na parte em que se refere ao “ainda que nenhuma
pessoa determinada possa ser punida pelo facto, (...)”, mas elabora-a e realga o facto de
nesse conjunto de casos possiveis estarem incluidas as situa¢des de morte®” do agente e
de declaragdo de contumacia.

Poder-se-a dizer que o legislador da forma como transpds a Diretiva ndo se
compromete e, além disso, menciona duas situagdes que (a seu ver) devem ser realcadas
para que mais nenhuma duavida reste. Situa¢do diferente ¢ tentarmos perceber se o
precisava de o fazer, e se terd perdido uma oportunidade de consagrar situagdes diferentes
— que ndo estas — que geram outros quesitos; mas também saber se desta forma se podem
gerar “dificuldades relacionadas com o cumprimento de pedidos de cooperacdo nao
baseados em decisdes de condenagdo (non conviction based confiscation), nos Estados

que nio admitem essa solugio”®®

— tanto ao nivel da admissao da medida per si, mas
também, em fun¢do da admissao ou ndo do mesmo tipo de casos.

Ja ao nivel do Codigo Processo Penal, o art. 335.°, n.° 3, passou a ter nova redagao,
limitando-se o efeito suspensivo da declaragdo de contumécia, ndo s6 quanto a realizagao
de atos urgentes, nos termos do artigo 320.°, mas também, nas situagdes de separacao de
processos conexos, para efeitos do n.° 4 do art. 335°. Ademais, foi aditado o n.° 5 do art.
335.%: “A declaraciao de contumacia ndo impede o prosseguimento do processo para
efeitos da declaracio da perda de instrumentos, produtos e vantagens a favor do
Estado” (realce nosso).

Mesmo assim, as alteragdes processuais ficaram muito a desejar.®” O correto
aproveitamento da oportunidade de transposi¢do da Diretiva era crucial para se regular

de uma forma mais clara e transparente sobre esta matéria, tanto circunscrevendo os casos

incluidos na PNBC, como desenvolvendo a forma processual de os concretizar. J4 em

7 Foi também aditado o n.° 3 ao art. 127.° do CP, concretizando que “A extingdo da responsabilidade
criminal pela morte do agente ndo impede o prosseguimento do processo para efeitos da declaracdo da
perda de instrumentos, produtos e vantagens a favor do Estado.”.

% Projeto Fenix, 2012, ponto 5.5 (“Dificuldades Identificadas™).

 Cf. Procuradoria-Geral Distrital do Porto, 2017, p. 8, e também, Bucho, 2018, Cap. VI, ponto 9.
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2014, com a redagdo inovadora trazida pela Diretiva, JOAO CONDE CORREIA”
alertava que s6 dessa forma “os direitos dos visados, a seguranca e até a eficacia juridica
sairiam beneficiados. Confiar tanto na bondade da doutrina e no acerto da jurisprudéncia
¢ demasiado arriscado quando estd em causa uma matéria tao polémica.”

Em suma, a transposi¢do protagonizada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio,
acabou por ficar muito aquém de todo o potencial legislativo relativo ao confisco sem
condenacdo. Mas atente-se que nao foi um pecado solitario. A prépria Diretiva acabou
também por ndo consagrar uma verdadeira non-conviction based confiscation.

A necessidade de se permitir a perda ou o confisco de bens segundo um standard
civilistico de prova, a margem do processo penal, independentemente de condenagio
penal e respetiva sentenga; a atribuicdo de natureza exclusivamente patrimonial a perda
de bens a favor do Estado; bem como, a criagdao de condigdes para se poder dar execugao
a pedidos de perda ou confisco ndo baseado em condenagdes — conforme nos foi

recomendado’! - levam a que pensemos que muito ainda pode ser feito.

0 Correia, 2014, p. 106.
"Projeto Fenix, 2012, Recomendagdes 9, 10 e 17. .
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CAPITULO III - MORTE DO AGENTE, DECLARACAO DE
CONTUMACIA (E A INCAPACIDADE DE PARTICIPACAO NO
PROCESSO PENAL POR DOENCA GRAVE?)

1. Morte do agente

Como tivemos ja oportunidade de verificar, a morte do agente — enquanto situagao
que pode potenciar a PNBC — ndo aparece contemplada na Diretiva’?, e como tal, ndo
podemos também dizer que havia a necessidade do legislador portugués a prever (como
acontece nos arts. 109.°, n.° 2, 110.°, n.° 5, 127.°, n.° 3, ¢ 128.°, n.° 1, do Cddigo Penal).
Ainda assim, sabemos que a Diretiva ao utilizar a expressao “pelo menos” da essa
liberdade de previsao de situagdes diversas aos E-M, e além de mais, se pensarmos noutro
diploma internacional ja aqui mencionado — a Convencdo das Nacdes Unidas contra a
Corrupgdo — verificamos que esta situagdo esta 14 prevista no art. 54.°, n.° 1, al. ¢).

A morte do agente ¢ uma causa de exclusdo de responsabilidade criminal, nos
termos do art. 127.° CP. Ja no Cddigo Penal de 1982 se previa no art. 125.° que a morte
do agente extinguia tanto o procedimento criminal como a pena ou medida de seguranca.
Com a reforma de 1995 a ideia subjacente manteve-se, apenas se alterando a forma
sistematica como era apresentada. Assim, o art. 127.° ficou a cuidar de estabelecer quais
as causas de exclusdo da responsabilidade criminal (morte, amnistia, perdao genérico,
indulto e extingao de pessoa coletiva ou entidade equiparada) enquanto o art. 128.° dos
seus efeitos.

Com a transposi¢do da Diretiva, a “morte do agente” passou a constar
expressamente como uma situagdo que possibilita a PNBC, e como tal, que ndo impede
o prosseguimento do processo para esse efeito. Digamos que € quase consensual que se
justificava este esclarecimento. Em primeiro lugar, segundo a ratio subjacente a PNBC,
o procedimento tem em vista os proprios bens (seja qual for a sua espécie) e ndo a pessoa
em causa que (eventualmente) os utilizou ou deu origem. Alias, esta foi a forma de se
colmatar a insuficiéncia reconhecida ao instituto da perda que acabava por ter uma
dependéncia “negativa”, em termos de preven¢ao e combate as riquezas injustificadas, da

condenagdo penal definitiva. Em segundo lugar, ndo sendo os mecanismos de perda dos

2 Embora o art. 5.° da Proposta a fizesse constar, acabou por desaparecer durante as negociagdes € ndo
figurar na versdo final do diploma.
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instrumentos, produtos ou vantagens, nem uma pena, nem uma medida da seguranga, ndo
havia qualquer fundamento para se confranger estes procedimentos que estdo associados
a ideia da perigosidade da propria coisa, devendo-se prevenir aqueles perigos € riscos,
por um lado, e a demonstragdao que o crime nao ¢ titulo legitimo de aquisi¢ao, repondo-
se a situacdo patrimonial existente antes da sua pratica, por outro.”?

Talvez as inquietacdes que haja em relagdo a previsao do falecimento do agente
tenham mais a ver com o nio estabelecimento de outros casos em termos comparativos’*

do que propiamente com a concreta desconfianca da legitimidade da sua consagragao.

2. Declarac¢ao de contumacia

A subtracdo do agente a justica leva a que se gerem diferentes consequéncias a
nivel de direito adjetivo — uma delas, pode ser a declaragdo de contumaécia (artigos 335.°
a 337.° do CPP). Da anadlise da letra do art. 335.°, n.° 1 do CPP verificamos que a sua
aplicagdo ndo ¢ automatica e precisa que se verifiquem algumas condigdes.
Primeiramente, excluem-se as situagdes constantes dos n.°* 1 e 2 do art. 334.° do CPP”.
Em segundo lugar, tém de ser realizadas as diligéncias necessarias a notificagdo do
arguido a que se refere o art. 313.°, n.° 2 e n.° 3, primeira parte. Em terceiro lugar, tera de
se verificar uma de trés situacdes: a) ndo notificagdo do arguido do despacho que designa
o dia para a audiéncia; b) ndo se executar a deten¢do ou a prisdo preventiva referidas no
n.° 2 do art. 116.° e no art. 254.%; ¢) evasdo do arguido. Por fim , além de tudo isto, o
arguido ainda sera “notificado por editais para se apresentar em juizo, num prazo até 30
dias”. Passados esses trinta dias sem se conseguir trazer o arguido ao processo, este serd
declarado contumaz.

Um dos seus efeitos ¢ a “suspensdo dos termos ulteriores do processo até a
apresentacao ou a detencdo do arguido” (n.° 3 do art. 335.° do CPP) e apenas caduca
quando o arguido se apresentar ou for detido (n.° 1 do art. 336.° do CPP). Nestas situagdes,
o arguido serd logo sujeito a termo de identidade e residéncia (n.° 2 do art. 336.° do CPP).

O TIR ¢ uma medida de coagao prevista no art. 196.° do CPP aplicavel — pelo JIC ou MP

3 Relativamente a base dogmatica subjacente a convocagdo das declaragdes de perda dos instrumentos,
produtos e vantagens vide, Correia, 2017, pp. 89 e 90; Rodrigues, 2018, Cap. II, “nota introdutoéria” e ponto
1.4; Dias, 2018, Cap. III, ponto 1.1.

"% In Coldquio sobre Recuperacdo de Ativos, ... , sugere-se que “um legislador criterioso teria enunciado o
maior numero de casos admissiveis, nomeadamente a amnistia, a prescri¢do, as imunidades (...) assim
satisfazendo as exigéncias de seguranca legal.”

75 Nestes casos recorreremos ao instituto do julgamento na auséncia e ndo ao da contumacia.
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(art. 268.°, n.° 1, al. b) do CPP) — a todos os que sdo constituidos arguidos. Assim, tendo
em conta a leitura do n.° 2 do art. 336.° do CPP, um agente poderd ser considerado
contumaz mesmo que nao tenha sido constituido arguido em virtude da sua fuga; e, além
disso, também podemos ter situagdes em que determinada possui a qualidade de arguido,
e.g. por forca de um pedido de abertura de instrugdo (art. 57.°, n.° 1 do CPP), mas que
nunca prestou TIR por durante a fase de inquérito ter participado no processo enquanto
testemunha.

A dependéncia da perda a favor do Estado em relagdo a condenagao do agente
criava sérias dificuldades neste dominio (sé poderia acontecer caducando a declaragao de
contumacia, logo que o arguido se apresentasse ou fosse detido). Nesse sentido, a
consagragdo da possibilidade de confisco nao baseado em condenacdo, nos casos de o
agente ser declarado contumaz’® (art. 109.°, n.° 2 e 110.°, n.° 5 do CP), teve enorme
importancia. Desta forma, ndo se prejudicou o confisco dos instrumentos, produtos e
vantagens, pela ndo presenga do agente do crime, arredando-se a questdo da discussdo
sobre a perda de bens da questao da condenagdo penal do suspeito ou arguido.

Entre nos’’ ja era conhecido que a auséncia do arguido ndo era impeditiva, em
certos casos (art. 333.° e 334.° do CPP), da realizacdo da audiéncia de julgamento e, assim,
a sua condenacdo, bem como o a declaragio de perda a favor do Estado.’”® Porém, essa
solugdo era escassa porque continuava a fazer depender o confisco da condenagdo e, além
de mais, insuficiente para cumprir as imposi¢des da Diretiva. Precisamente nos casos de
impossibilidade de notificagdo do arguido e aplicacdo do respetivo regime processual da
contumacia, fazendo com que o processo ficasse a aguardar até o agente se apresentar ou
ser detido, € que existia a necessidade de se poder separar o tratamento da questdo do
confisco, do tratamento da matéria penal relativo a pratica de determinado facto ilicito —
alias, essa é também uma das formas de se “desmotivar a situacdo de contuméacia”” e

fazer com que o arguido comparega em juizo. Face a realidade cada vez mais comum que

76 Nao devemos/podemos confundir a contumécia, prevista nos arts. 335.° ¢ ss. do CPP, com os casos de
realizagdo de julgamento na auséncia, para efeitos dos arts. 333.° e 334.° do CPP. Enquanto a primeira se
reporta aquele tipo de situagdes em que todas as tentativas de se trazer o arguido ao processo sao frustradas
por desconhecimento do seu paradeiro e ficando aquele a aguardar a apresentacdo ou a detengdo do arguido,
as segundas referem-se as situagdes em que o arguido foi devidamente notificado para estar presente na
audiéncia e mesmo assim nao comparece.

77 Cf. Parecer do MP sobre a Proposta de Lei n.° 51/X111/2.(GOV), de 20.02.2017, p. 8.

78 Para a antiga “perda de instrumentos e produtos” ja existia uma verdadeira clausula de PNBC, pelo que
ai, nem isso se discutia.

7 Nos termos do art. 337.°,n.° 3 do CPP, o tribunal pode ainda “decretar a proibi¢do de obter determinados
documentos, certiddes ou registos juntos de autoridades publicas, bem como o arresto, na totalidade ou em
parte, dos bens do arguido.”
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vivemos, a “probabilidade de termos os bens mas nao termos o arguido serd cada vez
maior, gerando situagdes em que, por ndo podermos condend-los, iremos ficar
eternamente, a administrar o seu patrimoénio.”%

O legislador, conhecedor de que haveria de fazer constar ao nivel do direito
adjetivo a respetiva regulagao desta situacao, fez aditar ao art. 335.° do CPP, o n.° 5. Com
o devido respeito por opinido diversa, parece-nos que esta clausula ¢ manifestamente
insuficiente ficando a tona uma série de duvidas e inquietagdes. O legislador utiliza a
expressdo “niio impede o prosseguimento do processo”.®! Mas afinal o que serd isto?
Como ¢ que efetivamente prossegue € em que circunstancias?

Desde logo, ndo podemos descurar o ambito sistematico e 0 momento processual
em que surge a figura da contumaécia. Os artigos 335.° e ss. pertencem ao Livro VII do
nosso CPP, denominado “Do julgamento”. Ora, se o processo se encontra na fase de
julgamento, tera de ser realizada uma audiéncia de julgamento para se poder verificar o
“prosseguimento do processo para efeitos da declaracdo de perda de instrumentos,
produtos e vantagens a favor do Estado.”®* Alids, para efeitos de declara¢io de perda,
com base no texto da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, é na sentenca condenatéria®® que o
tribunal declara o valor que deve ser perdido a favor do Estado (art. 12.°). Posto isto, umas
das primeiras abordagens possiveis a esta questdo seria pensar que O Processo
prosseguiria apenas e para efeitos de discussdo da parte relativa a perda dos instrumentos,
produtos ou vantagens e, num momento final, o juiz teria de indicar, nos termos do art.
374.°,n.° 3, al. ¢), do CPP, o “destino a dar a coisas ou objetos relacionados com o crime,
com expressa meng¢io das disposi¢des legais aplicadas.”®*

Ainda assim, o legislador utiliza a expressdao “ndo impede”. Ora, “ndo impedir”
ndo significa que seja obrigatdrio, pelo que numa segunda tese teriamos de tentar perceber
quem decidiria — e em que circunstancias — o prosseguimento do processo. Ao que tudo
indica, “o prosseguimento do processo deve ser oficiosamente ordenado pelo juiz (...),

depois de ouvidos a esse respeito o Ministério Publico e o defensor do arguido declarado

80 Cf. Parecer do MP sobre a Proposta de Lei n.° 51/XIII/2.(GOV)..., p. 9.

81 Realce nosso.

82 José Manuel Bucho realga que “é essa também a solugdo do legislador para a continuagdo do processo
para conhecimento e decisdo do pedido de indemnizagdo civil, em caso de extingdo do procedimento
criminal por amnistia ou prescri¢do”, cf. Bucho, Cap. VI, ponto 9.6.; relativamente a extingdo da a¢ao penal
por amnistia, art. 11.° da Lei n.° 29/99, de 12 de maio.

8 Considera-se também “sentenga condenatdria” a que tiver decretado dispensa de pena (375.°, n.° 3,do
CPP) e na que seja aplicada medida de seguranga quando o crime seja praticado por inimputavel (376.°, n.°
3, do CPP).

84 Com as alteragdes protagonizadas pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, passou-se a exigir “a expressa
mengao das disposi¢des legais aplicadas”.
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contumaz, bem como os demais sujeitos processuais.”® Nao sendo automatico, a luz da
expressao “ndo impede”, estard sempre dependente de decisdo judicial. A possibilidade
de ter de ser requerida pelo MP®, pelo assistente, ou pelas partes civis, ndo parece ter
sido a opcao do legislador nacional nas situagdes do prosseguimento do processo em caso
de contumacia do arguido.

Nao serd também descabido pensar, tendo por base a letra dos arts. 109.°, n.°2 e
110.°, n.° 5 do CP que o processo prosseguird sempre que existirem bens confiscaveis. E
assim, desse ponto de vista, o “Ministério Publico € o juiz ndo podem prescindir da
questao patrimonial (do confisco) também em caso de contumacia o juiz do julgamento
ndo pode deixar de ordenar o prosseguimento do processo, desde que existam bens
confiscaveis, ou seja, instrumentos, produtos ou vantagens que possam Vir a ser
declarados perdidos a favor do Estado.”®’

A tarefa de perceber o que o legislador pretendeu com a formulacdo que adotou
ndo ¢ tarefa facil e abre a possibilidade a varios entendimentos. Quanto a nés, entendemos
que a lei apenas se limita a possibilitar a discussao de uma questao de natureza diversa e
com pressupostos diferentes aos da culpabilidade e respetiva condenagdo do agente. Esta
possibilidade de que haja lugar ao confisco ndo tem de se traduzir numa obrigatoriedade
da sua verificagdo. A questdo do confisco podera, se assim for o entendimento do juiz,
continuar a ser apreciada junta da questdo principal.®8

Contudo, qualquer que seja o entendimento defendido pelo leitor, o
prosseguimento do processo (obrigatorio ou ndo) acabard sempre por resvalar nas
circunstancias que podem (ou melhor, deveriam) determinar a sua continuidade. O
legislador ¢ omisso nesse aspeto, pelo que se gera um vazio de regulacdo. Ademais,
haveré sempre alguns aspetos que devem ser trazidos a colagdo para uma completa anélise
e decisdo: a natureza e o valor dos bens em causa, saber se existem bens apreendidos ou
arrestados, quais os custos associados a manutencao da gestdo desse patrimonio, a sua

deterioragdo/desvalorizagdo com o passar do tempo, etc.®’

8 Cf. Bucho, 2018, Cap. VI, ponto 9.6.

8 Esta concreta solugdo ndo seria de todo descabida visto que caberia a0 MP selecionar de imediato os
meios de prova. E essa a solugdo do direito espanhol para a instauragio do processo de “decomiso
autonomo” — arts. 803 ter E y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

8 Ibid., Cap. VI, ponto 9.6.

8 Este entendimento respeita a vontade da Diretiva quando no seu considerando (15) refere que “se ndo se
puder decidir a perda com base numa condenagdo definitiva, deverd todavia continuar a ser possivel, em
determinadas circunstancias, decidir a perda de instrumentos e de produtos, pelo menos em casos de doenca
ou de fuga do suspeito ou arguido.”

8 Ibid., Cap. VI, ponto 9.6.
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Ainda quanto ao prosseguimento do processo nos casos de contumacia, podiamos
ainda a identificar mais algumas questdes’® que suscitam imensas dificuldades no plano
tedrico e pratico, e. g., a regra do art. 335.°, n.°5 do CPP aplica-se também aos processos
pendentes?; e nos casos de conexdo de processos onde a declara¢do de contumdcia
implica a separagdo daqueles em que tiver sido proferida?; os bens de terceiros caem no
ambito subjetivo deste confiscos sem condenagdo? O arguido deve também ser notificado
(e em que moldes) da continuidade do processo para efeitos de confisco? Qual a
relevancia da cessa¢do da contumdacia? E quanto a responsabilidade tributaria? Havera
algum tipo de impedimento por parte do juiz nos termos do art. 40.° CPP?

Sao muitas as dividas para que um regime com esta importancia possa alcangar
todo o potencial que lhe reconhecem. Nesta dissertacdo, por ndo ser possivel abordar
todas elas, apenas procuremos indagar uma ou outra questao.

Relativamente a separagdo de processos, estamos em crer que o procedimento de
confisco prosseguira no processo separado. Se a declaragdo de contumacia implica a
separagdo daqueles em que tiver sido proferida (n.° 4 do art. 335.° CPP), sera precisamente
nesses processos que a contumacia surge como causa legitimadora de prosseguimento do
processo, apenas e so, para discussdo da perda dos instrumentos, produtos ou vantagens.
Situagdo diferente sera, podermos perspetivar que se incorrerd muitas vezes numa
sobreposi¢do e repeti¢do de prova com a duplicagdo das audiéncias.

Quanto a PNBC para efeitos de terceiros, entendemos serem defensaveis duas
posicdes antagonicas. A primeira, com base no argumento literal, reitera que a PNBC nao
se aplicara nos casos de confisco de bens de terceiros. A nossa lei processual nao faz a
distingdo da perda de instrumentos, produtos e vantagens referente a arguido ou a terceiro,
e como tal, havera que recorrer as normas correspondentes do direito substantivo. Aqui,
o art. 111.° do CP estabelece um regime proprio para os “instrumentos, produtos ou
vantagens pertencentes a terceiro”, onde nao se referem os casos de perda ndo baseada
numa condenagio.”! Numa segunda perspetiva, podemos entender que o legislador utiliza
a expressdo “perda de instrumentos, produtos e vantagens” de uma forma geral, ndo
estando previstas quaisquer excegdes. JOSE MANUEL BUCHO? realca a ideia de que

“onde a lei ndo distingue ndo deve o legislador fazé-lo (ubi lex non distinguit nec nos

% Neste sentido, atente-se nas conclusdes constantes do Coléquio sobre Recuperagdo de Ativos, ... , pp. 11
e 12 e também, Bucho, 2018, Cap. VI, ponto 9.6.

o1 Além disso, a Diretiva 2014/42/UE também prevé a perda (art. 4.°), a perda alargada (art. 5.°) e a perda
de bens de terceiros (art. 6.°) e o confisco sem condenacdo s6 vem previsto para a primeira (art. 4.°, n.° 2).
%2 Bucho, 2018, Cap. VI, ponto 9.5.
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distinguere debemus)”, ou seja, enveredando pelo pensamento contrario estariamos a
distinguir entre bens do arguido e bens de terceiro, quando a lei ndo o faz. Com o devido
respeito por opinido diversa, julgamos que ndo faria qualquer sentido nos casos de morte
do agente ou de este ser declarado contumaz que um terceiro pudesse continuar a usufruir
de um patrimonio ilicito. Nao ¢ esta a ratio da PNBC, nem nos parece que haja alguma
razao pragmatica para que o legislador quisesse ter um regime diverso para os terceiros.

Noutro prisma, colocando a ténica no problema das notificagoes, propomos a
seguinte reflexdo: o arguido declarado contumaz deixa de se poder defender das questoes
relacionadas com o confisco dos seus bens?

Na nossa opinido nunca poderd ser esse o entendimento. A Diretiva tanto no seu
artigo 8.°, como no seu considerando (33), consagra um conjunto de direitos e garantias
que os E-M devem respeitar. Além disso, o considerando (15) acrescenta que “se o
arguido ou o suspeito estiver em fuga, os Estados-Membros deverdo tomar as medidas
razoaveis e poderdo exigir que a pessoa em causa seja notificada ou informada do
processo de perda.” Contudo, a lei portuguesa também ¢ omissa neste aspeto, nada se
referindo quanto a necessidade de se notificar o arguido®>do prosseguimento do processo,
da data designada para a audiéncia e da decisdo final.

Isto podera levar a alguns problemas: se interpretarmos que, por exemplo, a
decisdo final de declaracdo da perda sera apenas notificada ao defensor do arguido,
teremos que refletir se o prazo de interposicao de recurso pelo arguido se considerara
extemporaneo, se realizado apos os 30 dias da notificagdo da decisdo ao seu defensor (art.
411.° do CPP). Se, segundo as regras comunitarias, a decisdo de perda deve ser
fundamentada e deve ser comunicada a pessoa em causa, pensamos que também aqui a
transposi¢ao da Diretiva podia (devia) ter sido mais esclarecedora.

Por fim, duas ultimas dificeis questdes: /) cessando a contumdcia (se o arguido
se apresentar ou for detido) qual a repercussdo no processo que prosseguiu para efeitos
de declaragdo de perda?; 2) havendo uma decisdo no processo que prosseguiu para
efeitos de declaragdo de perda, qual serd o seu efeito na continuagdo posterior do
processo criminal?

A declaragdo de contumadcia do agente ¢ uma das duas situacdes que possibilita o
prosseguimento do processo para efeitos de declaracdo de perda. Se a declaracdo de

contumacia caduca (art. 336.°, n.° 1 do CPP) deixa de existir o fundamento legal para

% Diferente questdo serd a da dificuldade da notificagdo do arguido contumaz, pese embora entender-se
que seja possivel (cfr. Ac. STJ n.° 5/2014, de 21-05-2014).
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continuagcdo de um procedimento apenas para efeitos de declaragao de perda. Assim,
voltamos a ter uma discussdo sobre a perda dos instrumentos, produtos ou vantagens
enxertada num processo criminal para apuramento da responsabilidade do arguido. Isto
gera um novo quesito: nos casos em que, por exemplo, o arguido se apresenta num
momento em que ja foi produzida prova no ambito do processo de confisco sem
condenacdo, sera ela aproveitada no julgamento criminal? No ordenamento juridico
portugués, nada parece impedir que haja esse tal aproveitamento, uma vez que essa
discussao em matéria de perda serd reinserida junto da discussdo para apuramento da
responsabilidade e desde que essa prova fosse produzida de acordo com as regras do
processo penal (arts. 321.°, 327.°, 340.° e ss. do CPP), no ambito do mesmo processo e
com 0s mesmo sujeitos processuais.”*

Diferente, ¢ existir uma decisdo final no processo que seguiu apenas para
discussdo da perda dos instrumentos, produtos ou vantagens, e saber se tera efeito na
continuagdo do processo criminal. Por outras palavras, a decisdo que vier a ser proferida
no processo da PNBC gozara da eficacia do caso julgado?

Uma decisdo considera-se transitada em julgado “logo que nao seja suscetivel de
recurso ordinario ou de reclamagdo” (art. 629.°,n.° 1 do CPC ex vi art. 4.° do CPP). Assim,
uma decisdo de PNBC transitada em julgado “fica a ter forga obrigatoria dentro do
processo e fora dele” (art. 619.°, n.°l do CPC ex vi art. 4.° do CPP), e com isso, impede-
se que se volte a apreciar a questdo da perda dos instrumentos, produtos e vantagens.
Contudo, enquanto o processo de confisco tem por base razdes politico-criminais
baseadas na perigosidade dos bens e recuperagdo de patrimoénio ilicito (ndo existe a
perspetiva punitiva/retributiva), o julgamento do arguido contendera com a discussdo e
prova de factos que induziram o cometimento de determinado facto-ilicito.”

A dificuldade estd em se percecionar da possibilidade de os fundamentos de
determinada decisdo de confisco de instrumentos, produtos ou vantagens, serem ou nao
1.96

vinculativos para o tribunal que depois julgara a sua responsabilidade criminal.” Nao o

% Esta solugdo sera naturalmente diferente se pensarmos nos ordenamentos juridicos que atribuam natureza
processual diversa para o tratamento dessas duas questdes. Nesses casos, com vista a salvaguarda da
autoincriminagdo, ndo sera possivel aproveitar-se a prova produzida num processo de natureza néo penal,
num processo penal que esteja a correr a0 mesmo tempo.

%5 Dai ndo haver lugar a invocacio do principio ne bis in idem (art. 29.°, n.° 5 da CRP ¢ art. 50.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da UE).

% No Ac. STJ de 17-05-2018, Proc. n.° 3811/13.3TBPRD.P1.S1, Relator: Rosa Tching, esclarece-se que
“o caso julgado resultante do transito em julgado da sentenca proferida num primeiro processo, nao se
estende aos factos ai dados como provados para efeito desses mesmo factos poderem ser invocados,
isoladamente, da decisdo a que serviram de base, num outro processo.” Ademais, “os fundamentos de facto
ndo adquirem, quando autonomizados da decisdo de que sdo pressuposto, valor de caso julgado , de molde
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sendo, corremos o risco de ter julgados divergentes e que se contradizem. Alias, no casos
de absolvi¢do do arguido no processo criminal, podemos pensar numa série de
dificuldades praticas que surgiriam decorrentes da vontade do arguido querer fazer valer
os factos dessa sentenca para efeitos de revisao da decisdo que decretou a perda dos
instrumentos, produtos ou vantagens. Também aqui, o legislador nao teve o cuidado de
adaptar o regime de recurso de revisdo as situacdes em que existe prosseguimento do
processo — fruto da declaragdo da contumadcia — para efeitos de confisco, possibilitando
que no decurso desse processo se venham a ter duas sentencgas transitadas em julgado
incompativeis.

A legitimidade para o condenado ou o seu defensor requererem a revisdao prende-
se apenas com sentencas condenatorias das quais resultem “graves duvidas sobre a justica
da condenagao”, nos termos dos arts. 449.°, n.° 1, al. c¢) e 450.°, n.° 1, al. ¢) do CPP.
Contudo, o entendimento relativo aos “factos que servirem de fundamento a condenagdo”
(realce nosso), para efeitos da alinea c) do art. 449.°, n.°1, tem sido apenas quanto aqueles
que digam respeito a imputacdo do crime e ndo quanto aos que respeitem a decisdo de
perda. Assim sendo, a admissibilidade da revisdo para revogacdo daquela decisdo de
natureza patrimonial fica, desde logo, prejudicada.

A titulo de curiosidade deixamos também aqui uma pequena mengdo ao
pragmatismo e a forma perspicaz como o legislador espanhol enfrentou esta realidade:
mandou aplicar ao decomiso autonomo (procedimento de confisco) as normas
respeitantes ao instituto de revisdo de sentenca, esclarecendo que serd motivo de revisdo
da decisdo de perda, a contradi¢do dos factos provados na mesma em relacao aos factos

1'97

provados na sentenga criminal.”’ Quanto a nds, pensamos que o futuro se encarregara de

forgar uma alteragdo legislativa.

a poderem impor-se extraprocessualmente.”. A respeito de que os fundamentos de facto nunca formam caso
julgado a doutrina parece estar de acordo — cf. Marques, 2007, p. 447; Varela, 1984, pp. 695 e 697; Sousa,
1996, p. 340.

97 Cf. arts. 803 terr, € 954, n.°2 da Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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3. A incapacidade de participacdo no processo penal por doenca grave.

A Diretiva prevé a doenca como uma das situagdes que possibilita a PNBC, nos
termos do art. 4.°, n.° 2, e que para efeitos desse diploma devera entender-se por doenga
a “incapacidade do suspeito ou arguido de comparecer no processo penal durante um
periodo prolongado”. Também temos conhecimento que o legislador portugués nao
estabeleceu expressamente essa possibilidade, antes fazendo-o em rela¢do aos casos de
morte do agente e de contumacia.

No amplo debate legislativo acerca da necessidade de se prever esta situagao
aquando a transposicdo da Diretiva, era defendido pela maioria que a doenga, no
ordenamento juridico portugués, ja ndo impedia a realiza¢do da audiéncia de julgamento
na auséncia do arguido em certos casos (333.° e 334.° do CPP).”® Ainda assim, as
diferentes normas do nosso CPP respeitantes as situacdes em que o nosso legislador
permite a realizacdo da audiéncia de julgamento sem a presenga do arguido, apresentam
todas um fundamento comum: a auséncia do arguido “é, de algum modo, querida, ou
consentida, de forma expressa ou implicita.”*’

Diferente disso, é o caso de uma determinada pessoa — que comete um facto
ilicito-tipico — passar posteriormente a padecer de uma anomalia psiquica que a
torna incapaz de participar no processo penal de forma livre, consciente e inteligivel.
Verdadeiramente o que esta em causa é a capacidade judiciaria do arguido.

Primeiramente, incapacidade por anomalia psiquica ndo se pode confundir com
inimputabilidade por anomalia psiquica.!® Enquanto esta tltima refere-se a questiio
material da culpa (ausente ou diminuida), nos termos do art. 20.°, n.°®* 1 ¢ 2 do CP, por
sua vez, a incapacidade por anomalia psiquica diz antes respeito a parte processual, no
sentido de saber se o arguido esta ou ndo em condigdes para participar no processo € nas
suas vicissitudes. Recorrendo a observacao sintética, mas esclarecedora, de PEDRO
SOARES DE ALBERGARIA!"!| podemos inferir que “a inimputabilidade é uma
“incapacidade” dirigida ao facto, a incapacidade de que curamos ¢ dirigida ao
processo” (realce nosso). A capacidade de o arguido estar em juizo estard naturalmente

associada a estarem (ou ndo) reunidas as condi¢des de o arguido exercer pessoalmente a

% Todavia, essa possibilidade ndo faz corresponder a uma verdadeira PNBC, uma vez que a decisdo de
perda cumulara sempre com a discussao e julgamento da responsabilidade criminal do infrator.

% Cf. Albergaria, 2007, p. 178.

190 Neste sentido, Cunha, 2011, pp. 89 e 90.

101 Ibid., p. 175.
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sua defesa. Nestes casos, em que se conclua que o arguido ¢ incapaz para o processo, por

02

razdes que nio lhe sdo imputaveis'®2, ndo se podera prosseguir com a audiéncia!®. Mas

e se a incapacidade surgir antes da audiéncia de julgamento ou até na fase de inquérito?'%*

PEDRO SOARES DE ALBERGARIA!® defende que, se a incapacidade surge
antes da audiéncia de julgamento, entdo o juiz ndo deve designar a data de realizacao da
mesma e deve suster os termos do processo. Se ocorrer na fase de inquérito, apenas
deverao ser realizadas aquelas diligéncias que ndo exijam uma participacdo fundamental
do arguido (e.g. quando este deva ser submetido a um reconhecimento pessoal, ou
inversamente, ser sujeito a interrogatorio ou acareagao). Ainda assim, o autor sustenta
que se for recolhida prova suficiente que permita a acusacao do arguido, o processo ficara
na mesma suspenso até melhoras deste e, em caso disso, ter-se-do de cumprir as regras
atinentes a notificagdo da acusacdo e conceder-se o respetivo prazo para a abertura da
instrugdo (& semelhanca do que acontece quando o arguido contumaz — que ndo foi
notificado aquando da acusacdo — se apresenta ou ¢ detido — art. 336.°, n.° 3 do CPP). Por
ultimo, na fase de audiéncia de julgamento temos uma suspensao “total” pois ¢ onde “o
arguido e a sua defesa expde os seus argumentos aos perigos e virtudes do
contraditdrio.”!%

Nao se podendo prosseguir com o julgamento, ¢ nada dizendo o legislador
relativamente a possibilidade de continuagdo do processo para efeitos de declaragdo de
perda, corremos o risco de estarmos perante um tipo de situagdo que compromete o
combate aos instrumentos, produtos e vantagens do crime, apenas e s6 porque ndo fomos
mais cuidadosos na sua prevengdo.'?’

Por ultimo, deixamos uma breve nota relativa sobre o internamento de imputaveis

portadores de anomalia psiquica. Os artigos 104.° a 107.° do Codigo Penal regulam a

192 Esta solugdo difere dos casos “em que o arguido, por dolo ou negligéncia, se tiver colocado numa
situagdo de incapacidade para continuar a participar na audiéncia” — n.° 6 do art. 332..° do CPP.

103 Apesar de a lei ndo o prever expressamente, tem-se vindo a entender que — por razdes teleologicas e da
necessidade de preservar o micleo essencial da autodefesa — a consequéncia sera a suspensao do processo.
Cf. Silva, 1994, p. 262 e Osorio, 1932, p. 364 apud cit Albergaria, 2007, p. 178; e ainda, Cunha, 2011, p.
109.

1%4 Fruto de o nosso CPP partir de um conceito e de um estatuto material de arguido, Damido da Cunha
alerta que o problema da capacidade processual pode ser colocado logo no momento da constitui¢ao de
arguido, cf. Cunha, 2011, p. 110.

195 Albergaria, 2007, pp. 179 e 180.

106 1pid.

1970 nosso CPP de 1929, previa no seu art. 130.° as consequéncias da falta de integridade mental do arguido
posterior a pratica de infracdo — a este respeito cf. Antunes, 1993, p.64. Alguns paises, com semelhancas
culturais e juridicas com o nosso, preveem e regulam esta figura da incapacidade processual. E o caso de
Italia e Alemanha — cf. Cunha, 2011, p. 106.
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situagdo do agente que, nao tendo sido considerado inimputavel nos termos do artigo 20.°,
for condenado em prisdo, e se demonstre que sofria ao tempo do crime, ou que passou a
sofrer ja depois do seu cometimento, de anomalia psiquica. Nesses casos, “o tribunal
ordena o seu internamento em estabelecimento destinado a inimputaveis pelo tempo
correspondente a duragdo da pena”.

O que vem regulado nos arts. 104.° e ss. ndo contende com a incapacidade dirigida
a0 processo que visamos tratar, mas antes com uma “incapacidade” dirigida ao facto
que, considerada pelo tribunal apos a condenacao em pena de prisdo, podera relevar na
alteracdo da mesma e subsequente substitui¢do pela medida de internamento. Em suma,
aanomalia psiquica (anterior ou posterior) aqui ¢ considerada em termos processuais apds
a realizacdo da audiéncia e da condenacdo do arguido, pelo que ndo julgamos que surja

nenhum inconveniente dai adveniente relativamente a declaragao de perda.
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CAPITULO IV - REFLEXAO (A)CRITICA E FUTUROS DESAFIOS
1. As tendéncias nos Estados-Membros da UE

Existia uma curiosidade enorme em saber que efeitos, em termos objetivos e
praticos, trariam aquele conjunto de regras minimas para a perda sem condenagdo. A

Comissdo, apoés ser interpelada pelo PE e pelo Conselho!'®

, apresentou dois
documentos'?’, complementares entre si, que podem muito bem ser um ponto de partida
importante para a mudanga do paradigma atual na UE.

Da analise realizada, apurou-se que a maioria dos Estados-Membros foi além do
exigido pela Diretiva. A tendéncia vai no sentido de criarem sistemas de maior alcance
para a PNBC, seja por ampliagdo do modelo classico (previsto no art. 4.°, n.° 2 da
Diretiva), seja pela consagragdo de outros mecanismos de PNBC que permitem rigor,
eficacia, e também, muito importante, o respeito pelos direitos fundamentais. A Comissao
considera particularmente promissores os modelos italiano e alemao pela sua polivaléncia
e natureza hibrida. Sdo modelos que partem do direito penal mas que o conjugam com
outros elementos de forma a fortalecer o regime de confisco.'!°

Apesar de a Comissao concluir pela necessidade de se introduzirem regras mais
eficazes, que apresentem vantagens em termos de aumento das atividades de
congelamento e de perda, também reitera que uma conclusdo mais a fundo sobre o tema
sO podera ser retirada com uma melhoria no tratamento de dados pelos E-M e com uma
base estatistica mais solida.

A possibilidade de alargamento das medidas de PNBC recorrendo a modelos
hibridos e modernos de confisco ¢ um problema antigo, defendido por uns e repudiado
por outros. A notoriedade e o reconhecimento de novas formas que vém sendo

implementadas promete deixar em aberto o debate para os proximos anos.

108 Documento 7329/1/14 REV 1 ADD 1, de 31 de margo de 2014. Além disso, o artigo 13.° da Diretiva,
também previa a obrigacdo de a Comissdo apresentar “um relatorio no qual avalie o impacto do direito
nacional em vigor na matéria de perda e de recuperagdo de bens, acompanhado de propostas adequadas se
necessario.”

109 SWD (2019) 1050 final, de 12 de abril de 2019, “Analise das medidas de perda ndo baseada numa
condenagdo na Unido Europeia”; COM (2020) 217 final, de 02 de junho de 2020, “Recuperagao e perda de
bens: garantir que o crime ndo compensa”.

119 No relatorio de 02.06.2020, a Comissdo realga que ainda vai analisar a possibilidade de esses modelos
consubstanciarem um eventual futuro regime europeu de PNBC.
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2. A legitimidade de intervencao da UE e o perigo das confusdes terminologicas

A Diretiva 2014/42/UE resulta de um processo legislativo sustentado nos artigos
82.°,n.°2¢83.°,n.° 1 do TFUE, relativos a cooperagao judiciaria em matéria penal. Assim
sendo, por maioria de razdo, a base legislativa de intervencao adjacente ao mecanismo de
PNBC do seu art. 4.°, n.° 2, tem também natureza penal. Dessa forma, pensar-se na adogao
de modelos como a civil recovery inglesa, ou o proprio confisco preventivo italiano,
alterando o paradigma atual, implicaria repensar-se a base legislativa de intervengao.

A primeira vista, pensamos que a solugdo poderia passar pelo art. 81.° do TFUE,
respeitante a cooperagao judicidria em matéria civil. De um outro prisma, num raciocinio
um pouco mais elaborado, podia-se procurar sustentar a ideia de que a perda, ainda que
decretada fora do processo penal, pode — tendo em conta as suas finalidades preventivas

— continuar a ser harmonizada com aquele'!!

, pelo que a base legislativa de intervencao
ndo se alteraria.

Muito embora haja todo um leque inegavel de vantagens na implementagdo de
novos mecanismos que permitam uma maior agilizagdo e efetividade do confisco,
constatamos que a sua importacdo para o direito penal europeu necessitaria de elevado
cuidado, sob pena de voltarmos a incorrer em mais algumas confusdes terminoldgicas.

O maior exemplo disso ¢ a equiparagdo infundada entre instrumentos, produtos e
vantagens. Como refere PEDRO CAEIRO!'?, “ndo é possivel justificar o confisco dos
instrumentos a luz da ideia de que o crime ndo compensa e da reposi¢do do status quo

)

ante — precisamente porque, a data da pratica do crime, o agente possuia esses bens.’
Ademais, segundo FIGUEIREDO DIAS!!3, os produtos do crime nio se devem confundir
com as vantagens. Os primeiros sdo, como o proprio nome indica, as coisas por ele
produzidas; ja as segundas, sdo os beneficios, diretos, ou indiretos que o arguido dele
retira.

A definicdo ampla de produtos que a Diretiva consagrou no seu art. 2.°, n.° 1,
acabou por “colocar tudo dentro do mesmo saco” (producta sceleris e vantagens), solu¢ao

que fatalmente desvinculou o requisito de “perigosidade” inerente aos primeiros.''* Ora,

" Integrando um conceito amplo de “san¢do” — cf. Correia, 2018, Cap. XI, ponto 2.5.4.

112 Caeiro, 2018, Cap. 1, ponto 5.

113 Dias, 1993, p. 618.

114 Antes da alteracdo sistematica operada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, e da consequente remogao
do requisito de perigosidade em relacdo aos producta sceleris, esse confisco tinha subjacente razdes de
natureza estritamente preventiva. O facto de oferecerem um sério risco de serem utilizados para o
cometimento de novos factos ilicitos-tipicos (e.g. o exemplo classico da moeda falsificada), legitimava a
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esse mesmo requisito, permitia-nos — a luz da antiga sistematizacdo do CP — enveredar
pela conclusdo de que a perda dos instrumentos ou produtos “ndo €, assim, um mecanismo
essencialmente criado para demonstrar que o crime nio compensa.”!!> Mais do que isso,
a sua ratio alicercava-se a “preven¢ao dos riscos decorrentes da disponibilidade de
objetos que, pela sua natureza ou pelas circunstancias do caso concreto, sio perigosos.”! !
Nao se tratava de defender o designio “a cada um aquilo que lhe pertence” (suum cuique
tribuere), mas antes, tdo somente, de simples prevencao.

Atualmente, no que concerne a PNBC, deixou de se prever uma cldusula geral
respeitante aos instrumentos e produtos, passando antes a figurar o mesmo conjunto de
casos que legitimam a continuagdo do processo para efeitos da perda de vantagens. Na
verdade, essa cldusula geral''” tinha forte razio de ser atendendo ao carater de
perigosidade imediata ou concreta, bem como natureza preventiva, conferida aos
instrumentos e produtos (ao contrario das vantagens em que se tutela uma perigosidade
abstrata).!'® Precisamente porque o que estava em causa era remover um perigo, e nio, a
aplicagdo de uma sang¢do, a condenagao do arguido nunca era pressuposto exigivel para a
possibilidade do confisco.

A terminologia que, ao longo de séculos, distinguia instrumentos, produtos e
vantagens acabou por ser atrai¢oada pela ansia obsessiva em se demonstrar que o “crime
ndo compensa”. Assim, alertamos para o facto de a “importacio” de novos
mecanismos de PNBC para a criacio de um “novo modelo europeu” ter de ser
acautelada com relutincia e devido cuidado — sob pena de termos concecdes
desajustadas, um direito adjetivo inoperante, e por conseguinte, uma legitimidade

de intervencio enfraquecida.'’”

atuacdo do Estado de direito de forma afastar esses potenciais perigos. — cf. Correia, 2012, pp. 68 e 69;
Bucho, 2018, Cap. VI, ponto 2.

115 Cf. Correia, 2012, p. 70.

116 1pid.

7 De realgar que ao nivel do DL n.° 15/93, de 22 de janeiro, relativa a legislagdo de combate a droga, ainda
se encontra prevista, no art. 35.°, n.° 3, uma disposi¢ao ampla de confisco ndo baseado numa condenagdo,
a semelhanca do que acontecia para os instrumentos e produtos do crime na versao original do CP95.

18 Cf. Dias, 1993, p. 632.

1% Sobre o perigo de transformar a “robustez em tirania”, cf. Caeiro, 2018, Cap. I, ponto 5.2.
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3. Regulamento (UE) 2018/1805, de 14 de novembro de 2018 — mantém-se tudo

igual?

Recentemente, fruto da intensifica¢ao de debate em torno do confisco nos ultimos
anos, foi possivel dar-se mais um passo importante ao nivel da regulagio comunitaria'?’
— estamos a falar do Regulamento (UE) 2018/1805 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 14 de novembro de 2018 relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de apreensdo
e de perda, que se considera aplicavel desde 19 de dezembro de 2020.

A integracao europeia vé na liberdade de circulagdo de bens e capitais um dos seus
mais valiosos pilares contemporaneos. Basta pensarmos que determinados bens
relacionados com a pratica de crimes (mormente as vantagens), podem se encontrar
localizados sob a autoridade de uma jurisdi¢do diferente daquela que decide a respetiva
perda. Uma boa cooperacdo entre as autoridades dos paises europeus ¢ fundamental.

O art. 1.° n.° 4, o Regulamento dispde que caem fora do seu ambito as “decisodes
de apreensdo e decisdes de perda emitidas no ambito de processo em matéria civil ou
administrativa.” Do exposto, resulta que a questdo controvertida relativa a adogao de
novos mecanismos de PNBC continuara (apenas) a ser rebatida no plano tedrico e, além
disso, modelos de confisco hibridos como o italiano ou o alemao poderdo ndo cair no
ambito deste Regulamento.'?!

Ainda assim, a regulag¢do do confisco pde termo a uma importante lacuna e tem o

potencial para melhorar consideravelmente a cooperagdo transfronteiriga.

120 O legislador europeu, a fim de evitar a displicéncia dos legisladores nacionais, adotou pela primeira vez
em matéria penal um Regulamento.

12 H4 quem entenda que a alteragdo da expressdo do art. 1.° — “no dmbito de um processo penal “ — por “no
ambito de procedimentos em material penal” permitira acautelar este modelos hibridos de confisco
preventivo. Cf. Caeiro, 2018, Cap. I, ponto 4.3.2.
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4. Futuros desafios

Iniciando por uma reflexdo introspetiva, entendemos que o maior desafio — mas
também a maior necessidade — no plano normativo nacional sera colmatar as lacunas
processuais ao nivel dos casos de perda sem condenagio.'?? Como tivemos oportunidade
de verificar, a omissdo da concretizacio de aspetos processuais essenciais para o
prosseguimento da discussio da matéria da perda (nos casos em que ndo haja
condenacdo), leva a que restem mais duvidas do que certezas. Construir uma casa sem
uns bons alicerces, podera significar dar um passo fatal para a ruina de um grande projeto.
Esperemos que os proximos anos sejam promissores ¢ acima de tudo frutiferos a este
nivel.

No plano europeu, a discussdo em torno da introdugdo de verdadeiras non
conviction based confiscation parece-nos que estd longe de ter fim. Apesar da enorme
desconfianca por varios Estados-Membros quanto a sua viabilidade e compatibilidade
com a necessaria prote¢io de direitos fundamentais'?®, a verdade é que comecam a surgir,
um pouco por todo o lado, estudos doutrinais'** que demonstram que ¢é possivel encontrar
solugdes inovadoras que, sem limitarem em demasia as garantias individuais, sdo capazes
de cumprir um melhor papel na recuperacao dos lucros do crime.

Hoje em dia, julgamos que o confisco possui uma mensagem social intrinseca
muito forte, conjugando efeitos preventivos, dissuasores e, até em certos casos,
reparadores. Com isso, o desejo de que os seus mecanismos associados sejam de maior
robustez e eficiéncia ¢ comum a todos. Cabera ao legislador europeu, num futuro
breve, — seja pelo alargamento de casos de PNBC no seio do préprio processo penal
(indo mais além do que a Diretiva ja prevé), seja pela criacio um mecanismo novo,
de natureza civil ou administrativa, independente do processo penal — ditar o rumo

a tomar.

122 F este também o entendimento refletido na Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢do 2020-2024,
aprovada em Resolugdo de Conselho de Ministros n.® 37/2021, publicada Diario da Republica n.° 66/2021,
Série 1 de 2021-04-06, disponivel para consulta em: https://dre.pt/home/-
/dre/160893669/details/maximized .

123 Este é um dos mais importantes desafios na introdugao de legislagio sobre a perda sem condenagdo. Os
processos conduzidos sob a lei penal acabam por mais facilmente proporcionar essas salvaguardas e dai
que sejam mais bem aceites pela maioria dos Estados. Por sua vez, a inexigéncia (ou abrandamento da
exigéncia) da demonstrag@o do vinculo entre os bens ilicitos e a atividade criminosa acaba, por um lado,
tornar os procedimentos in rem apeteciveis, mas por outro, suscita alguns desafios no que concerne ao
devido respeito pelas garantias previstas na CEDH e na Carta.

124 Cf. Simonato, 2015, pp. 213-228; Grandi, 2019, pp. 31-55; Boucht, 2019, pp. 67-93 € 205-231.
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