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RESUMO

A insuficiéncia das reacGes penais tradicionais para fazerem face a acumulagédo de
riqueza ilicita suscitou o recurso a novos mecanismos, como a perda de bens sem condenacédo
e o confisco alargado. N&o tendo existindo desenvolvimentos relevantes em Portugal sobre
esta matéria, ver-se-a que uma analise comparada a nivel legal e doutrinal, numa vertente
substantiva e adjetiva, destes institutos, cuja natureza juridica ndo é clara, € suscetivel de

originar modificagdes de relevo no direito portugués.

Palavras-chave: perda de bens sem condenagéo, confisco alargado, direito comparado,

direito penal econdémico e europeu



ABSTRACT

The insufficiency of traditional criminal reactions to face the accumulation of illicit wealth
has led to the use of new mechanisms, such as non-conviction based confiscation and
extended confiscation. As there are no relevant developments on this matter in Portugal, we
will see that a comparative analysis at a legal and doctrinal level, in a substantive and
procedure perspective, of these institutes, whose legal nature is not clear, is likely to lead to

significant modifications in Portuguese law.

Keywords: Non-conviction based confiscation, extended confiscation, comparative law,

economic and European criminal law
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. INTRODUCAO

Hodiernamente, constatando-se a existéncia de um novo tipo de criminalidade cujo
mobil principal é a obtencdo de riqueza e a acumulacdo de avultadas quantias financeiras,
reconhece-se, paralelamente, que a aplicacdo de penas privativas da liberdade afigura-se
como um meio inadequado e insuficiente para responder ao desiderato de impedir que 0s
agentes beneficiem com as vantagens do crime. Assim, atribuindo vigéncia ao velho
aforisma “o crime ndo compensa” — “crime doesn’t pay” —, 0s sistemas de civil law e de
common law, ndo obstante as diferencas que entre eles intercedem, depressa convergiram
em perceber que um combate eficaz a criminalidade organizada e economico-financeira ndo
dispensa o recurso a mecanismos — muitas vezes fortemente agressivos para a esfera dos
direitos fundamentais — que ultrapassem as limitacdes inerentes as reaces penais

tradicionais dos sistemas de justiga criminal.

O relatdrio que ora se apresenta, surgindo no contexto dos 25 anos do Instituto de
Direito Penal Econdmico e Europeu da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
tem, justamente, como objetivo principal, apresentar uma perspetiva comparatistica a nivel
legal e doutrinal, numa vertente substantiva e adjetiva, dos institutos de perda sem
condenacdo, enquanto mecanismos mais utilizados para responder aquelas limitagdes. Para
tal, ter-se-a, como pano de fundo, no ambito dos ordenamentos juridicos dos Estados-
Membros da Unido Europeia, os direitos portugués, espanhol, italiano, alemao e francés e,
no quadro dos sistemas de common law, o direito dos Estados Unidos da América e o do

Reino Unido.

Serdo, entdo, escalpelizadas as dimensdes legislativa e doutrinal que se encontram,
por um lado, a propdsito dos mecanismos de “perda ndo baseada numa condenagdo em
sentido estrito” — “non-conviction based confiscation” —, ou seja, institutos que, respondendo
as insuficiéncias dos mecanismos tradicionais de confisco, possibilitam o confisco mesmo
gue ndo seja possivel condenar o agente pela pratica do crime. Por outro lado, a proposito
dos institutos de “confisco alargado”, os quais, embora possam estar dependentes da
condenagdo pela prética de um crime, permitem o confisco de outros bens para além

daqueles que € possivel relacionar com o crime investigado e julgado. N&o serdo também



perdidos de vista, quando assim o for pertinente, 0s mecanismos de perda do valor e de perda
de bens de terceiro, pois, embora ndo constituam novos modelos de confisco, representam,

no entanto, um alargamento objetivo e subjetivo das tipologias ja existentes?.

Tracando 0 nosso objeto tematico, ndo perdendo de vista que muitas das solucgdes
legislativas que atualmente se encontram nos mais diversos quadros juridicos sobre a perda
de bens resultaram de impulsos do Direito Internacional e do Direito da Unido Europeia, 0
estudo da mesma ndo dispensa, por isso, um enquadramento, a titulo preliminar, dos
principais instrumentos europeus e internacionais dedicados a esta matéria. Partindo, depois,
do ordenamento juridico portugués — enquanto direito em que nos situamos e que
tomaremos, posteriormente, como ponto de referéncia para o tratamento posterior —, a
analise a desenvolver convoca — na qualidade de problema substantivo mais discutido sobre
o0 confisco — uma atencdo particular a natureza juridica das diversas classes de perda de bens.
A mesma ndo é desprovida de significado pratico, uma vez que, dentro dos topicos que
também concitam a nossa solicitude, envolve um conjunto de consequéncias ao nivel da
vigéncia ou ndo dos principios que vigoram para a matéria penal, como é o caso do principio
da legalidade penal e, numa vertente processual, do principio da presuncéo de inocéncia. Ja
sobre a articulagéo entre os institutos de direito substantivo e a normatividade que figura em
matéria adjetiva, interessar-nos-d80 0s procedimentos e mecanismos que permitem a
aplicacdo do confisco e que oferecem guarida aos direitos de terceiros, assim como as
medidas cautelares que asseguram a efetividade da decisdo de perda. No fim, nao
esquecendo que este € um dominio que ndo dispensa a criacdo de procedimentos céleres e
eficazes no campo da cooperacdo judiciaria internacional, elencar-se-a, de forma sucinta, a
legislacdo que se encontra, nos ordenamentos juridicos mencionados, em matéria de

reconhecimento matuo de decisbes de perda.

Ora, primando o direito portugués pela inexisténcia de desenvolvimentos
significativos sobre o confisco, 0 objeto tematico apresentado permitira, depois do estudo

daquelas vertentes substantivas e adjetivas, saber em que medida a licdo do direito

1 Sobre estes mecanismos, veja-se, na larga producdo cientifica sobre o assunto, HELIO RIGOR
RODRIGUES, “Cooperagéo Judiciaria em casos de confisco nao baseado numa condenagio”, in: Maria Raquel
Desterro Ferreira/ Elina Lopes Cardoso/ Jodo Conde Correia (coord.), Cooperacao internacional para efeitos
de recuperacdo de ativos, Coimbra: Almedina, 202, pp. 156-158, e JOAo CONDE CORREIA, “«Non-conviction
based confiscations» no direito penal portugués vigente: “quem tem medo do lobo mau”, in: Julgar, N.° 32,
2017, p. 84.



comparado podera suscitar uma alteracdo legislativa que, compaginando o vetor da eficacia
com o da tutela dos direitos fundamentais, responda aos problemas e insuficiéncias que em

Portugal tém sido identificados.



I1. ENQUADRAMENTO NO DIREITO INTERNACIONAL E NO DIREITO EUROPEU

Sendo a liberdade de circulagdo de bens e capitais um dos elementos estruturantes da
integracdo europeia, é possivel, com efeito, que os bens relacionados com a prética de
crimes, mormente as vantagens, estejam localizados sob a autoridade de uma jurisdi¢éo
diferente da que decide a perda, aspeto que € particularmente evidenciado no ambito do
crime organizado. E neste sentido que se pode considerar premente a necessidade de uma
cooperacao europeia em matéria de confisco, a qual, se mais razdes ndo houvesse, sempre
se justificaria e fundamentaria com as desarmonias e dissonancias que, ainda hoje, se

verificam entre os diversos ordenamentos juridicos nacionais?.

Assim, tendo por base esta premissa, cumpre, na medida do estritamente necessario,
elencar os principais instrumentos de direito internacional e de direito europeu, pois, tal
como daremos conta ao longo de toda a exposicao, as disposi¢cdes que 0S mesmos consagram
em matéria de perda de bens haveriam de encontrar, em ndo despiciente medida, reflexos na

regulamentacéo juridica que para esta matéria foi disposta em muitos ordenamentos.

Nestas circunstancias, o art. 5.°, n.° 7 da Convencdo das Nag¢des Unidas Contra o
Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotrdpicas de 1988, o art. 12.°, n.° 7 da
Convencéo das Nacdes Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000,
o0 art. 31°, n.° 8 da Convencdo das Nac6es Unidas Contra a Corrupcdo de 2003 e o art. 3.°,
n.° 4 da Convencdo do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecédo, Apreensdo
e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo de 2005, em formulacdes
quase idénticas, conferem aos Estados Partes a possibilidade de se exigir que o autor de uma
infracdo demonstre a proveniéncia licita do produto do crime ou de outros bens que possam
ser objeto de perda, na medida em que tal esteja em conformidade com os principios do seu
direito interno. A Convencdo das Nac¢Bes Unidas Contra a Corrup¢do ja foi, alias,

considerada como o Unico instrumento internacional vinculante em que se recomenda

2 Sobre isto, PEDRO CAEIRO, “O confisco numa perspetiva de politica criminal europeia”, in: Maria
Raquel Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso / Jodo Conde Correia (coords.), O novo regime de recuperacao
de ativos a luz da diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
2018, p. 25.
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especificamente a perda baseada na auséncia de uma sentenca condenatéria®. A mesma
prevé, no art. 54.%, n.° 1, al. c), que, para efeitos de auxilio judiciario, cada Estado Parte
deveré considerar a adocdo de medidas que se revelem necessarias para permitir a declaracao
de perda desses bens na auséncia de sentenca criminal quando contra o autor da infragdo ndo
possa ser instaurado um procedimento criminal em razdo de falecimento, fuga, auséncia ou

noutros casos apropriados.

Sobre as intervencdes legislativas da UE em matéria de confisco, a A¢gdo Comum
98/699/JAl e a Decisdo-Quadro do Conselho 2001/500/JAl — relativas ao branqueamento de
capitais, identificacdo, detecéo, congelamento, apreensao e perda de instrumentos e produtos
do crime — estatuiam, por exemplo, que os Estados-membros garantirdo que a sua legislacao
e procedimentos em matéria de perda dos produtos do crime permitam decretar a perda dos
bens cujo valor corresponda a tais produtos (cf. o art. 1.°, n.° 2 e o art. 3.° do primeiro e do
segundo diploma, respetivamente). Seguiu-se, mais tarde, a Decisdo-Quadro de
2005/212/JAl do Conselho, de 24 de fevereiro de 2005, relativa a perda de produtos,
instrumentos e bens relacionados com o crime, que, reconhecendo, expressamente, que 0S
instrumentos vigentes nesta area ndo se tinham mostrado suficientes para induzir uma efetiva
cooperacdo além-fronteiras no que respeita a perda (Considerando 9), estabeleceu, no seu

art. 3., n.° 2, a adogéo de trés modelos de perda alargada.

Conforme resulta dessa norma, cada Estado-Membro tomard as medidas necessarias para
permitir a perda quando, nas hipéteses ai enunciadas, um tribunal nacional, com base em factos
especificos, estiver plenamente persuadido de que os bens em questdo foram obtidos a partir das
atividades criminosas da pessoa condenada durante um periodo anterior & condenacdo pelo ilicito
referidonon.® 1 do art. 3.° que seja considerado razoavel pelo tribunal dadas as circunstancias do caso
em espécie (al. a)); quando, com base em factos especificos, estiver plenamente persuadido de que 0s
bens em questdo foram obtidos a partir de atividades criminosas semelhantes da pessoa condenada
durante um periodo anterior a condenacdo pelo ilicito ali referido que seja considerado razovel pelo
tribunal dadas as circunstancias do caso em espécie (al. b)); quando for determinado que o valor dos
bens é desproporcionado em relacéo aos rendimentos legitimos da pessoa condenada e um tribunal
nacional, com base em factos especificos, estiver plenamente persuadido de que os bens em questéo

foram obtidos a partir da atividade criminosa da pessoa condenada (al. c)).

3 Neste mesmo sentido, ISIDORO BLANCO CORDERO, “Recuperacion de activos de la corrupcion
mediante el decomiso sin condena (comiso civil o extincion de dominio),” in: Eduardo A. Fabian Caparrds /
Miguel Ontiveros Alonso / Nicolds Rodriguez Garcia, EI Derecho Penal y la politica criminal frente a la
corrupcion, México D.F., México: Ubijus Editorial, 2012, p. 342.
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Em matéria de reconhecimento mutuo, a Decisdo-Quadro 2003/577/JAl do
Conselho, de 22 de julho de 2003, relativa a execucdo na Unido Europeia das decisdes de
congelamento de bens ou de provas, fixou, como objetivo, no seu art. 1.%, 0 estabelecimento
das regras segundo as quais um Estado-Membro reconhece e executa no seu territério uma
decisdo de congelamento tomada por uma autoridade judiciaria de outro Estado-Membro no
ambito de um processo penal. J& a Decisdo-Quadro 2006/783, de 6 de outubro de 2006,
relativa, por seu lado, a aplicacdo do principio do reconhecimento matuo as decisdes de
perda, cristalizou, como objetivo, no art. 1.°, o estabelecimento das regras segundo as quais
um Estado-Membro reconhecera e executara no seu territorio as decises de perda proferidas

por um tribunal competente em matéria penal de outro Estado-Membro.

Uma breve alusdo deve também ser feita a Decisdo 2007/845/JAl do Conselho, de 6 de
dezembro de 2007, relativa a cooperacédo entre os gabinetes de recuperacdo de bens dos Estados-
Membros no dominio da detecdo e identificacdo de produtos ou outros bens relacionados com o crime.
A mesma preceitua, no art. 1.2, n.° 1, que cada Estado-Membro cria ou designa um gabinete
nacional de recuperacdo de bens, para efeitos de facilitar a detencéo e identificacdo dos produtos e
outros bens relacionados com o crime, dela tendo resultado, como a seu tempo veremos, modificacfes

de ndo pouca importancia nos ordenamentos juridicos nacionais.

Porém, os relatérios da Comissdo sobre a aplicacdo das Decisdes-Quadro
2003/577/JAl, 2005/212/JA1 e 2006/783/JAl consentiram a conclusdo de que os regimes de
perda alargada e de reconhecimento mutuo das decisGes de congelamento e de perda nao
eram plenamente eficazes, notando-se, a0 mesmo tempo, que a perda era dificultada pelas
diferencas existentes entre os direitos dos Estados-Membros. E neste contexto que, tendo em
conta o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, nomeadamente o art. 82.%, n.° 2
e o art. 83.% n. 1, surge a Diretiva 2014/42/UE, sobre o congelamento e a perda dos
instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia, com o escopo de alterar e alargar as
disposicoes das Decisdes-Quadro 2001/500/JAl e 2005/212/JA1 (cf. Considerandos 8 e 9).
Vale a pena enfileirar as disposi¢fes nela consagradas a nivel substantivo e a nivel
processual, até porque, tal como veremos ao longo de todo o proximo Capitulo, muitas
haveriam de influenciar a normatividade atualmente existente nos ordenamentos juridicos

dos Estados-Membros.

Dentro dos preceitos substantivos que nos importam, comec¢ando a Diretiva por

definir, no art. 2.%, 4), a perda como a privacdo definitiva de um bem, decretada por um

12



tribunal relativamente a uma infracdo penal, o art. 4., n.° 1 prescreve que os Estados-
Membros tomam as medidas necessarias para permitir a perda, total ou parcial, dos
instrumentos e produtos ou dos bens cujo valor corresponda a tais instrumentos ou produtos,
sob reserva de uma condenacdo definitiva por uma infragao penal, que também pode resultar
de processo a revelia. Caso ndo seja possivel a perda com base nesta norma, e pelo menos
se tal impossibilidade resultar de doenca ou de fuga do suspeito ou arguido (illness or
absconding of the suspected or accused person), determina o art. 4.°, n.° 2 que os Estados-
Membros tomam as medidas necessarias para permitir a perda dos instrumentos ou produtos
nos casos em que foi instaurado processo penal por uma infracdo penal que possa ocasionar
direta ou indiretamente um beneficio econdémico, e em que tal processo possa conduzir a

uma condenac&o penal se o suspeito ou arguido tivesse podido comparecer em juizo.

Por “produto” (proceeds) entende-se qualquer vantagem econdmica resultante, direta ou
indiretamente, de uma infracdo penal, a qual pode consistir em qualquer tipo de bem e abrange a
eventual transformacdo ou reinvestimento posterior do produto direto assim como quaisquer ganhos
quantificaveis; por “bens” (property) consideram-se os ativos de qualquer espécie, corpéreos ou
incorpdreos, moveis ou imoveis, bem como documentos legais ou atos comprovativos da propriedade
desses ativos ou dos direitos com eles relacionados; e por “instrumentos” (instrumentalities),
quaisquer bens utilizados ou que se destinem a ser utilizados, seja de que maneira for, no todo ou em
parte, para cometer uma ou varias infrac@es penais (cf. o art 2.2, 1), 2) e 3)).

Um mecanismo de perda alargada (extended confiscation) foi previsto no art. 5.°. Nas
palavras do n.° 1, os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para permitir a perda,
total ou parcial, dos bens pertencentes a pessoas condenadas por uma infracdo penal que
possa ocasionar direta ou indiretamente um beneficio econdmico, caso um tribunal, com
base nas circunstancias do caso, inclusive em factos concretos e provas disponiveis, como
as de que o valor dos bens ¢é desproporcionado em relacéo ao rendimento legitimo da pessoa
condenada, conclua que os bens em causa provém de comportamento criminoso. Para estes
efeitos, um conjunto de elementos sdo considerados como incluidos no conceito de “infragdo

penal” (n.° 2).

Concitou também a solicitude do legislador europeu a estatuicdo de uma modalidade
de perda de bens de terceiros (confiscation from a third party). Ao abrigo do art. 6.°, n.° 1,
esta é configurada como a perda dos produtos ou dos bens cujo valor corresponda a produtos

que, direta ou indiretamente, foram transferidos para terceiros por um suspeito ou arguido,
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ou que foram adquiridos por terceiros a um suspeito ou arguido. Nos termos vertidos no
mesmo preceito, sdo descriminados 0s casos em que o terceiro sabia ou devia saber que a
transferéncia ou a aquisicdo teve por objetivo evitar a perda, com base em circunstancias e
factos concretos, nomeadamente o facto de a transferéncia ou aquisicao ter sido feita a titulo
gracioso ou em troca de um montante substancialmente inferior ao do valor de mercado.
Concedendo-se aos Estados-Membros a faculdade de definir a perda de bens de terceiros
como uma medida subsidiaria ou alternativa a perda direta, consoante seja adequado nos
termos do direito nacional (Considerando 25), o n.° 2 do art. 6.° teve o cuidado de
particularizar que o n.° 1 deve ser interpretado de forma a ndo prejudicar os direitos de

terceiros de boa fé.

A proposito do naquele instrumento foi previsto a nivel processual, aos Estados-
Membros, € dada, por via do exposto no Considerando 10, a liberdade de desencadear
procedimentos de perda que estejam ligados a um processo penal instaurado perante
qualquer tribunal competente. Sobre a matéria do congelamento (freezing), definido como a
proibicdo temporaria de transferir, destruir, converter, alienar ou movimentar um bem ou de
exercer temporariamente a guarda ou o controlo do mesmo (art. 2.%, n.° 5), as medidas de
congelamento podem, por forca do art. 7.°, ser impostas pela autoridade competente e
incluem uma atuacdo urgente quando necessario para preservar 0s bens (n.° 1). A estas
também podem ser sujeitos 0s bens na posse de terceiro para efeitos de uma eventual decisao
de perda subsequente (n.° 2). No que toca, por ultimo, as garantias consignadas, o art. 8.°
elenca, a titulo de salvaguardas, o acesso a vias de recurso e a um julgamento equitativo (n.°
1); a comunicacdo da decisdo de perda e congelamento a pessoa em causa O mais
rapidamente possivel apos a sua execucao (n.° 2); a previsdo da possibilidade efetiva de
impugnar em tribunal a decisdo de congelamento (n.° 4); a restituicdo dos bens congelados
gue nao venham a ser objeto de uma decisdo de perda subsequente (n.° 5); a fundamentacao
de todas as decisGes perda (n.° 6); a possibilidade de contestar as circunstancias do caso (n.°
8) e o direito dos terceiros a invocacao do seu titulo de propriedade ou outros direitos reais
(n.29).

Por ultimo, mencione-se 0 Regulamento 2018/1805/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 14 de novembro de 2018, relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes
de apreensdo e de perda. Tem como objeto o estabelecimento das regras segundo as quais

um Estado-Membro reconhece e executa no seu territorio uma decisdo de congelamento ou
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de confisco emitida por outro Estado-Membro no &mbito de processos em matéria penal
(proceedings in criminal matters) (art. 1.2, n.° 1), ficando fora do seu &mbito as decisdes de
apreensdo e de perda emitidas no ambito de processos em matéria civil ou administrativa
(n.° 4). Tal como é concretizado no Considerando 13, “processos em matéria penal” ¢ “um
conceito autébnomo do direito da Unido interpretado pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia, ndo obstante a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, que
deve abranger todos os tipos de decisdes de apreensdo e de decisdes de perda emitidas na
sequéncia de um processo relativo a uma infracdo penal, abrangendo também outros tipos

de decisOes proferidas sem uma condenagdo definitiva.

Merecedor de destaque €, neste contexto, a alteracdo de que o art. 1.° da Proposta de
Regulamento foi alvo — a solicitacdo da representacao italiana —, o qual se referia as decisdes
de congelamento ou de confisco “no ambito de um processo penal”, inserindo-se agora as
decisdes emitidas “no ambito de processos em matéria penal”. A tal presidiu o escopo de
albergar uma vasta espécie de decisbes de perda sem condenagdo, como € o caso das
categorias de perda preventiva constantes do direito italiano, que, em momento oportuno,

estudaremos®.

Para evidenciar os Gltimos desenvolvimentos, faca-se uma curta referéncia a recente Proposta
de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 2022, relativa a recuperagéo e perda de bens, de
2022. Esta, mencionando que o quadro juridico em vigor deve ser atualizado, a fim de facilitar e
assegurar esforgos eficazes em matéria de recuperacgdo e perda de bens em toda a Uniéo (Considerando
5), procura estabelecer normas minimas em matéria de detenco e identificacdo, congelamento, perda
e administracdo de bens no &mbito de processo penais; assim como normas destinadas a facilitar a
aplicacdo efetiva de medidas restritivas da Unido e a subsequente recuperacdo dos bens conexos
sempre que tal seja necessario para prevenir, detetar ou investigar infracdes penais relacionadas com

a violacdo de medidas restritivas da Unido (art. 1., n.°1en.° 2).

4 Veja-se, sobre este assunto, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805, de
14 de novembro de 2018, relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de apreensdo e perda como pedra
angular da cooperagéo judiciaria na Uniéo Europeia — eficacia versus direitos fundamentais?”, in: Maria Raquel
Desterro Ferreira/ Elina Lopes Cardoso/ Jodo Conde Correia (coord.), Cooperacao internacional para efeitos
de recuperacdo de ativos, cit., p. 41. Cf. também infra, Ill, 3.3.
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I11. OS ORDENAMENTOS JURIDICOS DOS ESTADOS-MEMBROS DA UNIAO EUROPEIA

Sinalizados e enquadrados os diplomas pertinentes do direito internacional e do
direito europeu, € tempo de, em obediéncia ao plano tracado na Introdugdo deste estudo,
apresentar, ja com algum grau de detalhe, a arquitetura legislativa que para esta matéria foi
tracada nos ordenamentos juridicos dos Estados-Membros da Unido Europeia; para, depois,
e ja com esse suporte, expor os nddulos problematicos que mais consternacdo e reflexao

suscitaram a dogmatica.

Assim, e em cumprimento do objetivo acima enunciado, cumpre principiar pelo
ordenamento juridico portugués, enquanto direito de referéncia para a analise posterior,
mediante a exposicdo dos mais prementes problemas substantivos e processuais que do
regime legal vigente resultam para a doutrina. Depois, tendo ja 0 nosso horizonte tematico
delimitado, cabe, no que mais importar para a economia da presente investigacdo, operar um
recenseamento das principais refracdes que os temas estudados encontraram no direito

espanhol, italiano, aleméo e, em menor medida, no direito francés.

1. Portugal

Encetando o percurso pelo direito portugués, neste entrardo nas nossas preocupacdes
diretas, num primeiro momento, a perda de instrumentos, produtos e vantagens dos arts.
109.° a 111.° do CP de 1982 (doravante abreviado por CP) e, num segundo momento, 0
regime da perda alargada, legalmente contido na lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro — sem
prejuizo, no entanto, da mencdo dos regimes especiais presentes na legislacdo extravagante

quando assim o for pertinente.

Certa é ja a constatacdo, em sentido inverso ao que noutras latitudes se verifica, da

auséncia de novagOes legislativas significativas sobre esta matéria em Portugal. A Gltima
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ocorreu com a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, a qual presidiu o objetivo de transpor para o
direito interno a Diretiva 2014/42/UE, mas, segundo um determinado entendimento, a

mesma néo foi cabalmente transposta®.

1.1. A perda de instrumentos, produtos e vantagens

1.1.2. O regime substantivo

O CP agrupou a perda dos instrumentos no art. 109.° do CP — no Capitulo IX do
Titulo 111 do Livro I, intitulado “perda de instrumentos, produtos e vantagens” —, €m cujo n.°
1 se preceitua que sdo declarados perdidos a favor do Estado os instrumentos de facto ilicito
tipico — ou seja, todos o0s objetos que tiverem servido ou estivessem destinados a servir para
a sua pratica (instrumenta sceleris) — quando, pela sua natureza ou pelas circunstancias do
caso, puserem em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publicas ou
oferecerem sério risco de ser utilizados para 0 cometimento de novos factos ilicitos tipicos;
podendo a perda, conforme determina o n.° 3, ser substituida pelo pagamento ao Estado do
respetivo valor, se os instrumentos referidos ndo puderem ser apropriados em espécie.
Essencial é, para a economia do presento estudo, o n.° 2 do mesmo normativo, o qual permite
a perda mesmo que, atenta a sua formulacao literal, nenhuma pessoa possa ser punida pelo
facto, incluindo em caso de morte do agente ou quando o agente tenha sido declarado

contumaz.

Insere-se este mecanismo nos modelos tradicionais da matéria do confisco, exigindo-se que
0 processo penal se inicie, que se demonstre a existéncia de um facto ilicito tipico e que os bens a

confiscar estejam a ele vinculados. O mesmo distingue-se da perda classica apenas porque, como

% Sobre este assunto, com mais detalhe, DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES, “Reflexdes acerca da
transposicdo da Diretiva 2014/42/EU em matéria de confisco «alargado» de vantagens provenientes da pratica
de crimes”, in: Maria Raquel Desterro Ferreira / Elina Lopes Cardoso / Jodo Conde Correia (coords.), O novo
regime de recuperacgao de ativos a luz da diretiva 2014/42/UE e da lei que a transp0s, cit., pp. 134-135.
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melhor demonstraremos, a condenagdo do agente e a demonstragdo da sua culpa sdo prescindidas.
Tem interesse notar — de forma a articular o desenho legislativo portugués com a exposicéo do capitulo
anterior — que a solugdo consagrada no texto do CP é mais ampla do que a do art. 4., n.° 2 da Diretiva
2014/42/UE. Ao passo que, como se Viu, esta somente prevé a possibilidade de confisco ndo baseado
numa condenacgdo em caso de doenca ou fuga do suspeito ou arguido, ja se apontou que, para a lei
portuguesa — através do recurso ao termo “incluindo” —, a morte e a contuméacia sdo indicacoes

meramente exemplificativas, ndo estando, assim, o regime limitado a quaisquer causas especificas®.

No que concerne ao instituto da perda de produtos e vantagens, estando a mesma
legalmente disciplinada, no texto da lei vigente, no art. 110.°, segundo o n.° 1, consideram-
se como produtos de facto ilicito tipico — producta sceleris — os objetos que tiverem sido
produzidos pela sua prética (al. a)) e, como vantagens de facto ilicito tipico, todas as coisas,
direitos ou vantagens que constituam vantagem econdmica, direta ou indiretamente
resultante desse facto, para o agente ou para outrem (al. b)). Também aqui, a semelhanca do
que foi fixado para a perda de instrumentos, se preceitua, no n.° 4, que quando aqueles nao
puderem ser apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao Estado do
respetivo valor e, no que mais nos importa destacar, a determinacdo da perda, por forca do
n. 5, caso nenhuma pessoa possa ser punida pelo facto, incluindo em caso de morte do

agente ou quando o agente tenha sido declarado contumaz.

Tendo a distin¢do entre vantagens e produtos constituido uma preocupacéo da dogmaética que
escreveu a luz das redagdes anteriores’, o que ¢ facto é que, como alguém ja se sublinhou, a distingao
entre uns e outros perdeu a sua relevancia com a entrada em vigor da ja referida Lei n.° 30/2017 que,
como decorre do que ficou dito, sujeitou ambas as categorias ao regime do artigo 110.%.

Né&o se furtou o legislador a previsdo da perda de instrumentos, produtos ou
vantagens pertencentes a terceiro. Assim, conquanto se afirme, no n.° 1 do artigo 111.°, que

a perda ndo tem lugar se os instrumentos, produtos ou vantagens nao pertencerem, a data do

6 Cf. HELIO RIGOR RODRIGUES, “Cooperagdo Judicidria em casos de confisco nio baseado numa
condenacgdo”, in: Maria Raquel Desterro Ferreira / Elina Lopes Cardoso / Jodo Conde Correia (coords.),
Cooperagao internacional para efeitos de recuperacéo de ativos, cit., pp. 162-163.

7 Quanto a este assunto, veja-se, a luz das redacGes anteriores, a obra de referéncia de JORGE DE
FIGUEIREDO D1As, Direito Penal Portugués — Parte Geral — Il — As Consequéncias Juridicas do Crime, 1.2ed.,
4.2reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 618 e p. 632.

8 Assinalando-o, FRANCISCO BORGES, “Perda alargada de bens: alguns problemas de
constitucionalidade”, in: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, José de Faria
CosTA / Anabela Miranda Rodrigues / Maria Jodo Antunes / Helena Moniz / Nuno Branddo / Sénia Fidalgo
(orgs.), Vol. 1, Coimbra: Instituto Juridico, 2017, p. 217, nota 3.
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facto, a nenhum dos agentes ou beneficiarios, ou ndo lhes pertencerem de todo, certo € que,
ao abrigo do n.° 2, a perda é decretada, ainda que os instrumentos, produtos ou vantagens
pertencam a terceiro, quando o seu titular tiver concorrido, de forma censuravel, para a sua
utilizacdo ou producdo, ou do facto tiver retirado beneficios (al. a)); os mesmos forem, por
qualquer titulo, adquiridos ap6s a prética daquele, conhecendo ou devendo conhecer o
adquirente a sua proveniéncia (al. b)); os instrumentos, produtos ou vantagens, ou o valor a
estes correspondente, tiverem, por qualquer titulo, sido transferidos para o terceiro para
evitar a perda decretada nos termos dos arts. 109.° e 110.° sendo ou devendo tal finalidade
ser por ele conhecida (al. ¢)). Se os produtos ou vantagens ndo puderem ser apropriados em
espécie, prescreve 0 n.° 3 que a perda é substituida pelo pagamento ao Estado do respetivo

valor.

Sendo estes 0s normativos que estardo na base do tratamento dogmatico subsequente, nao
deixam, ainda assim, de desmerecer aten¢ao determinadas normas da legislagdo penal e da legislacdo
avulsa, onde a perda foi objeto de previsdo especial. Assim, num breve recenseamento, enumere-se,
no que toca as primeiras, o art. 127, n.° 3 do CP, resultando do mesmo que a extin¢do 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. Ndo despiciente §é,
no mesmo contexto, o art. 335.%, n.° 5 do Codigo de Processo Penal (CPP), a propoésito da declaracdo
de contumacia, para o qual a mesma ndo impede o prosseguimento do processo para efeitos da
declaragdo de perda a favor do Estado, j& se tendo até, neste ensejo, levantando um conjunto de
questdes, dada a auséncia de regulamentacéo por parte do legislador do prosseguimento do processo®.
Se no caso da morte do agente se afirma que em causa ndo esta a necessidade de transpor a Diretiva
2014/42/UE — que, no seu art. 4.2, n.° 2, somente fala em doenca ou fuga do arguido —, residindo o seu
fundamento internacional no art. 54.°, n.° 1, al. ¢) da também ja citada Convencéo das Nagdes Unidas
Contra a Corrugdo'; para o caso da declaracdo de contumécia refere-se, pelo contrario, que tanto

aquela como esta estdo na sua base.

Por seu turno, no que agora diz respeito a legislacdo extravagante, num quadro confuso e

desorganizado — e que, as mais das vezes, nem sequer é facil de articular e compatibilizar com o

® Sobre esta e outras questdes, aprofundadamente, JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ
BUCHO, “A transposi¢do da Diretiva 2014/42/EU. Notas a Lei n.® 30/2017, de 30 de maio (aspetos processuais
penais”, in: Maria Raquel Desterro Ferreira / Elina Lopes Cardoso / Jodo Conde Correia (coords.), O novo
regime de recuperacgao de ativos a luz da diretiva 2014/42/UE e da lei que a transp0s, cit., pp. 245-247.

10 Cf. supra, II.

11 Neste sentido, JoAo CONDE CORREIA, “«Non-conviction based confiscations» no direito penal
portugués vigente: “quem tem medo do lobo mau™”, cit., p. 84.
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regime geral do CP ha pouco enunciado®? —, faga-se nota, em primeiro lugar, do DL n.° 433/82, de 27
de outubro, sobre o ilicito de mera ordenagdo social. Este, dispondo, non.° 1 do art. 22.°, que podem
ser declarados perdidos os objetos que serviram ou estavam destinados a servir para a pratica de uma
contra-ordenagdo, ou que por esta foram produzidos, quando tais objetos representem, pela sua
natureza ou pelas circunstancias do caso, grave perigo para a comunidade ou exista sério risco da sua
utilizagdo para a pratica de um crime ou de outra contra-ordenacéo; cristaliza, no art. 25.°, que a mesma
pode ter lugar ainda que ndo possa haver procedimento contra o agente ou a este ndo seja aplicada
uma coima. Em segundo, refira-se, enquanto dltimo diploma legal relevante, o DL n.° 15/93, de 22 de
janeiro (Legislacdo de combate & droga). Assim, depois de no n.° 1 do art. 35.° se declarar que séo
declarados perdidos a favor do Estado os objetos que tiverem servido ou estivessem destinados a servir
para a pratica de uma infracdo prevista no diploma em causa ou que por esta tiverem sido produzidos,
0 n.° 3 prescreve que a perda tem lugar ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo
facto. Sobre este Ultimo, ndo é impertinente mencionar, de forma a dar conta dos desenvolvimentos
mais recentes, que, embora a jurisprudéncia exija que a relacdo do objeto com a pratica do crime se
revista de um carater significativo, numa relacdo de causalidade adequada, para que a infracdo se
verifique, a doutrina considera, de modo inverso, que tal representaria a criacdo, por via judicial, de

um novo requisito para a perda e que o que importa é determinar se a mesma é ou nao proporcional?s.

Contextualizado que ficou, depois da apresentacéo deste regime, o quadro legislativo
que a nivel substantivo foi tracado para a perda de instrumentos, produtos e vantagens,
merece agora uma consideracdo desenvolvida as divergéncias doutrinais que o envolvem. E
€ a magna quaestio da natureza juridica dos institutos atrds apontados que tem, desde ha
muito — e como, de resto, ja tinhamos feito referéncia no portico deste trabalho — suscitado
a mais viva controversia dogmatica em mateéria de confisco no nosso ordenamento juridico.
A mesma ndo assume um interesse meramente tedrico, pois — num aspeto comum a todos os
paises adiante estudados — em funcao da hipotese pela qual se parta (natureza penal, civil ou
administrativa), dai decorrera, necessariamente, um conjunto de implicacdes pratico-
juridicas, mormente ao nivel da aplicacdo, ou ndo, dos principios e garantias que enformam

a aplicagdo de uma sancéo penal®*.

12 Também assim, idem, “Reflexos da diretiva 2014/42/EU (do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia)
no Direito Portugués vigente”, in: Revista do CEJ, Lisboa, N.° 2 (2.° semestre 2014), p. 91.

13 Sobre o tema, consulte-se o estudo recente de JOA0 CONDE CORREIA, «Assim ndo vamos l1a: mais
um caso de insensibilidade a politica criminal em matéria de confisco», in: RPCC, A. 31, N.° 2 (maio-agosto
2021), pp. 401-403.

14 Salientando a importancia de determinar a sua natureza penal, ou andloga a uma pena ou medida de
seguranca (dimensdo in persona) ou considera-la como uma acéo real (in rem), cf., por todos, HELIO RIGOR
RODRIGUES, “Perda de bens no crime de trafico de estupefacientes — Harmonizacdo dos diferentes regimes
juridicos aplicaveis”, in: RMP, A. 34, N.° 134 (abril-junho 2013), pp. 201-202.
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Contudo, por uma questdo de intelecio da temdtica suscitada, impde-se,
primeiramente, o enquadramento das finalidades que pela perda dos instrumentos, produtos
e vantagens sdo prosseguidas. Depois, e num aspeto que ndo se divorcia do primeiro, uma
contextualizacdo da atual redacdo das normas citadas, uma vez que, como depois se vera, a

mesma condiciona, em larga medida, a discussdo existente ao nivel da natureza juridica.

Assim, e comecando pelo primeiro ponto, correto sera afirmar que é possivel
encontrar uma clivagem entre, por um lado, a perda dos instrumentos e, por outro, a perda
das vantagens. Por uma parte, no que toca a perda dos instrumentos associa-se uma
finalidade “exclusivamente preventiva”, na medida em que, como decorre do teor literal do
artigo 109.°, n.° 1, nem todos os instrumentos devem ser declarados perdidos, mas apenas 0s
que, dada a sua natureza intrinseca — “puserem em perigo a seguranca das pessoas, a moral
ou a ordem publicas” — se mostrem especialmente vocacionados para a pratica criminosa e
que, por esse motivo, devam considerar-se como perigosos. Tal ndo € o que sucede com a
perda das vantagens. Nesta, por uma outra parte, j& ndo estd em causa a sua perigosidade
imediata, mas sim o proposito da “prevencéo da criminalidade em globo”, encontrando aqui

respaldo o antigo adagio de que “o crime nio compensa”®®,

Clarificada esta questdo, avan¢ando agora para 0 segundo topico que aqui nos trouxe
— 0 da contextualizacdo da atual redacao —, interessa consignar que, com a reforma operada
pelo DL n.° 48/95, de 15 de marco, o legislador substituiu nos normativos citados a palavra
“crime” pela expressdo “facto ilicito tipico”. O que mais ndo foi do que a consagracao pela
via legal da doutrina preconizada por Jorge de Figueiredo Dias. Dito de outro modo,
mediante o enunciado linguistico utilizado, a perda tem lugar mesmo que ndo exista
condenacdo por inimputabilidade do visado ou por falta de culpa, ndo sendo, pois, obliterada

pela absolvigdo do arguido?®.

15 Consulte-se, escrevendo a luz das redacGes anteriores, JORGE DE FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal
Portugués — Parte Geral — Il, cit.,, p. 632 e 635, e, de acordo com os dados mais recentes, JOAO CONDE
CORREIA, “«Non-conviction based confiscations» no direito penal portugués vigente: “quem tem medo do lobo
mau””, cit., pp. 90-91.

16 Cf. JoAo CoNDE CORREIA, “«Non-conviction based confiscations» no direito penal portugués
vigente: “quem tem medo do lobo mau”, cit., p. 86. No sentido de que seria contrario & finalidade da
providéncia que ela ndo tivesse lugar s6 porque o agente é inimputavel ou, sendo imputével, atuou sem culpa,
pelo que pressuposto é a pratica de um facto ilicito tipico e ndo um crime, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito
Penal Portugués — Parte Geral - I, cit., p. 635.
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Sabendo agora — de acordo com a exposicdo do quadro legal — que o confisco dos
instrumentos, dos produtos e das vantagens pode ser tomado ainda que nenhuma pessoa determinada
possa ser punida pelo facto (art. 109.%, n.° 2 e art. 110, n.° 4) e que 0 mesmo esta — a luz do agora
exposto — dependente da pratica de um facto ilicito tipico cometido, sendo suficiente que ele tinha
sido cometido, mesmo que o autor tenha agido sem culpa ou ndo possa ser punido, sendo a imposi¢ao

ou ndo de uma pena irrelevante, ja se pode, no presente momento, afirmar, com Conde Correia, que

estes sdo os melhores exemplos de non-conviction based confiscation no direito penal portugués?’.

Para agora retomar a problematica da natureza juridica, na tese (antiga) de Jorge de
Figueiredo Dias, a perda ndo € uma pena acessoria, pois a mesma esta relacionada com a
perigosidade do objeto e com as exigéncias individuais e coletivas de seguranga, ndo
possuindo qualquer ligacdo com a culpa do agente pelo facto ilicito tipico cometido. De
rejeitar, no seu pensamento, € igualmente a sua categorizacdo como um efeito da pena ou da
condenacdo, seja porque a perda pode ter lugar sem pena ou condenacéo, seja porque, sendo
os efeitos da pena uma pena acessoria, se a perda ndo constitui uma pena acessoria, tambem
pode ser assumida como um efeito da pena. Assim como também néo a classifica como uma
medida de seguranca. E que, segundo diz, ao contrario da perda dos instrumentos, que esta
relacionada com a perigosidade dos objetos relacionados com o crime, a medida de
seguranca esta, por seu turno, orientada para a perigosidade do agente. Assim, perfilha a
compreensao de que a natureza do instituto ¢ a de uma “providéncia sancionatéria de
natureza andloga a da medida de seguranca”. Isto porque, tal como sucede com o pressuposto
de aplicacdo de uma auténtica medida de seguranca nao privativa da liberdade, a perda dos
instrumentos assenta na pratica de um facto ilicito tipico, num pressuposto da perigosidade
(ainda que, refira-se, direcionada ndo para o objeto, mas para o agente) e numa finalidade de

prevencdo da perigosidade’®.

N&o obstante esta compreensdo continuar a ter, ainda hoje, sequazes na doutrina

portuguesal®, a mesma tem, no entanto, de ser analisada e entendida de acordo com o seu

17 Acentuando-o, veja-se JoAo CONDE CORREIA, Da proibigdo do confisco a perda alargada, Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, Procuradoria-Geral da Republica, 2012, pp. 94-95, e “«Non-conviction
based confiscations» no direito penal portugués vigente: “quem tem medo do lobo mau™”, cit., p. 88.

18 Entendimento expresso em Direito Penal Portugués — Parte Geral — Il, cit., p. 628 e 638.

19 Concordando com aquela tese, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo Penal a
luz da Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 ed., actual., Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2015, anotacGes ao art. 109.°e art. 111.°, p. 452 e p. 460. Manuel Simas Santos
e Manuel Leal-Henriques ja defenderam que a perda dos objetos ndo tem uma natureza juridica unitéria,
afirmando o caréter quase-penal e a natureza de medida de seguranca, mas também que, ndo estando na efetiva
dependéncia da condenacéo do arguido, a medida deve ser vista como medida preventiva e ndo como reacgao
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contexto historico, pelo que, tendo o regime juridico naturalmente evoluido, hoje a
dogmaética nacional traca, ao nivel da natureza juridica, uma divisdo entre a perda dos

instrumentos e a perda das vantagens de facto ilicito tipico.

Destarte, Conde Correia, embora sufrague a construcdo de Jorge de Figueiredo Dias
no que tange a perda dos instrumentos do crime — ja que tem como pressuposto a préatica de
um facto ilicito tipico, o que arrasta a natureza penal da solu¢do; como s6 pode ser declarada
se a coisa for perigosa, afastam-se 0s mecanismos baseados na culpa e numa pena; e, estando
em causa a prevencdo desse perigo, sao Obvias as semelhancas com as medidas de seguranca
—, diverge abertamente daquele entendimento no que concerne ao confisco das vantagens.
Em primeiro lugar, porque, a luz da atual redacdo, o mesmo ndo estd dependente da
perigosidade das vantagens do crime, pelo que, como afirma, é dificil considerar como
andloga a uma medida de seguranca uma providéncia sancionatoria aplicada sem
perigosidade. Em segundo, porque, louvando-se num argumento de indole sistematica, ndo
deixa de alertar para o facto de o confisco ter sido inserido num capitulo denominado “perda
de instrumentos, produtos e vantagens” e nao nos capitulos dedicados as penas ou as medidas

de seguranca?®.

Uma identidade entre a natureza juridica da perda de instrumentos e a perda de
vantagens foi também recusada por Heélio Rodrigues. De modo paralelo a Conde Correia,
Hélio Rodrigues, em obediéncia a ideia, ja por diversas vezes mencionada, de afastar os
perigos associados a determinados objetos, reputou, na senda de Figueiredo Dias, o confisco
dos instrumentos ¢ produtos como uma “medida de natureza analoga a da medida de
seguranca”?l, Porém, ndo é essa a linha que segue em relacéo a perda de vantagens do crime.

Esta constitui, segundo a formula que cunhou, “uma medida de ndo tolerdncia com uma

ao crime. Porém, hoje duvidam dessa distin¢do, afirmando que a medida hé de depender sempre do perigo para
a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publicas, ou do risco de ser utilizado para novos factos ilicitos. Ja
no caso da perda das vantagens, entendem, por seu turno, que se apresenta como uma medida destinada a
restabelecer a ordem econémica conforme o direito e ndo como uma pena acesséria. Cf. MANUEL SIMAS
SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, Codigo Penal Anotado, Vol. I, rev. e actual. por MANUEL SIMAS
SANTOS, colab. de ANA TERESA CARNEIRO ... [et al.], Lisboa: Rei dos Livros, 2015, p. 478 e p. 533. Sufragando
o entendimento daqueles AA., quando afirmavam que a perda dos objetos ndo tem uma natureza juridica
unitaria, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués — Parte Geral — Ill — Teoria das Penas e
Medidas de Seguranca, 2.2 ed., rev. e actual., Lisboa: Editorial VVerbo, 2008, p. 200.

20 Cf. JoAo CoNDE CORREIA, Da proibigdo do confisco a perda alargada, cit., pp. 77-79 e pp. 96-
97, respetivamente.

2L Cf. HELIO RIGOR RODRIGUES, “Cooperagio internacional para efeitos de recuperagdo de ativos”,
cit., p. 151.
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situagdo patrimonial ontologicamente ilicita” ou uma “medida tendente a impedir um lucro
ilicito”. Em defesa da sua construgdo, diz que ndo é decisivo, quando em vista se tenha o
reconhecimento de carater penal ou andlogo a qualquer instituto de natureza penal, a relacdo
de dependéncia em relacdo a um facto ilicito tipico. Nem €, continua o Autor, determinante
que o instituto esteja legalmente acolhido no CP, na medida em que a responsabilidade civil
emergente do crime ndo perde a sua natureza estritamente civil apenas por encontrar previsao
expressa no CaAdigo Penal. Decisivo parece ser, na 6tica de Ihe recusar um carater
sancionatério e de a reconhecer como uma “restituicdo” ou “recuperagdo de ativos”, a
identificacdo da finalidade do confisco de vantagens com a da responsabilidade civil, isto é,
assegurar a anulacdo dos prejuizos causados a terceiros e dos beneficios econémicos para o

agente resultantes de um comportamento ilicito?.

Para finalizar este ponto, vale a pena expor o entendimento sufragado por Pedro
Caeiro, que, de modo analogo as compreensdes citadas, também posterga a doutrina
propugnada por Figueiredo Dias. Com efeito, sob o prisma das finalidades, dirigindo-se a
mensagem “o crime ndo compensa’” mais intensamente a comunidade do que ao visado,
considera que a perda se encontra, por essa razao, mais proxima das penas do que das
medidas de seguranca. Além de que, estando de fora a concreta perigosidade revelada pelo
agente, ndo deixa, outrossim, de apontar que a analogia com as medidas de seguranga fica-
se pela suficiéncia da pratica de um facto ilicito tipico. Nem sequer é de escamotear o facto
de ser alheia ao instituto a avaliacdo concreta de que as vantagens sejam futuramente

utilizadas na pratica de novos crimes?,

Contudo, inversamente a argumentacdo desenvolvida por Hélio Rodrigues, tal ndo
significa, de modo algum, que ao instituto ndo possa ser aduzida natureza penal e, assim,
para recuperar a relevancia da determinacdo da natureza juridica, sujeita-lo aos principios
que enformam a aplicacdo de uma sancdo penal. E o que sucedera se, na compreensdo de
Pedro Caeiro — e que, como veremos, € uma via muito requisitada noutros direitos —, o
mesmo for concebido como um “tertium genus dentro da pandplia das reac¢oes criminais”.

Visando todas elas finalidades de prevencao criminal e requerendo um concreto facto ilicito

22 Cf. idem, “Perda de bens no crime de trafico de estupefacientes — Harmonizacdo dos diferentes
regimes juridicos aplicaveis”, cit., pp. 201-204.

23 Cf. “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens, relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevenc¢do da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem
e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”)”, in: RPCC, A. 21, N.° 2 (2011), p. 307.
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tipico, certo é que, como bem nota, a pena exige a culpa, a medida de seguranca exige a
perigosidade do agente e a perda queda-se pela existéncia de vantagens patrimoniais obtidas

através da prética do crime?*,

1.1.2. O regime processual

Se € verdade que, como acabamos de ver, o confisco suscita complexos e intricados
problemas a nivel substantivo, ndo é menos certo que também a nivel processual se levantam
bastantes e pertinentes questfes. O que, no caso especifico do ordenamento juridico em que
nos situamos, deve ser tanto mais salientado quanto é certo que, como a doutrina ja o
reconheceu, no quadro iniquo e desordenado em que 0 mesmo se encontra, nem sequer ha
um verdadeiro regime ou sistema processual penal em matéria de perda®. Todavia, dai ndo
decorre que, sob o prisma da questdo patrimonial, ndo se tenham suscitado valiosissimas
reflexGes dogmaticas, seja sob o prisma da articulacdo entre o regime substantivo e o regime
adjetivo, seja ao nivel das garantias processuais penais do confisco, seja, por fim, no que

toca a tematica dos direitos de terceiros.

Nestes termos, principiando pela traducdo a nivel processual das solucdes
precipitadas nos arts. 109.° e 110.° do CP, o que se deve, primeiramente, notar é que sdo
parcas e poucas claras as disposicdes existentes nos casos de confisco dos instrumenta ou
producta sceleris declarado na sequéncia de despacho de arquivamento, de despacho de nao
prondncia ou de uma sentenca absolutéria. E que o legislador apenas estatuiu no art. 268.°,
n.° 1, al. e) do CPP que compete exclusivamente ao juiz de instrucdo, durante o inquérito,
declarar a perda a favor do Estado de bens apreendidos, com expressa mencdo das
disposicOes legais aplicadas, quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento do

inquérito nos termos dos arts. 277.°, 280.° e 282.9%°,

24 Cf., idem, p. 308. Sobre a argumentagdo desenvolvida em defesa desta tese em Espanha e na
Alemanha, cf. infra, 111, 2.1. e 4.1.

2 Tal como acentua JoAo CoNDE CORREIA, Da proibig&o do confisco a perda alargada, cit., pp. 123-
124.

% Notando-o0, JoAo CoNDE CORREIA, Da proibigdo do confisco a perda alargada, cit., pp. 125-126.
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Embora a formulacgéo literal do preceito somente refira os casos de arquivamento do
inquérito, convém, porém, atentar que a dogmatica ja entendeu que, mesmo noutros casos
em que ninguém possa ser condenado pela pratica do facto — como é o que sucede,
justamente, na hip6tese de despacho de ndo prondncia ou de sentenca absolutéria —, o
Ministério Pablico deverd, de igual modo, promover o confisco. Contudo, e é este 0 aspeto
que mais pretendemos destacar, 0 regime portugués prima, neste mesmo contexto, pela
auséncia de normas expressas atinentes a garantia juridico-constitucional do contraditdrio
(art. 32.°, n.° 5 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)). Se o confisco ocorrer com
a sentenca absolutdria, o arguido teve a oportunidade de se defender durante a audiéncia de
discussao e julgamento; na hipétese de despacho de ndo pronudncia, requerendo a abertura
de instrucdo ou opondo-se a ela. Problematico se afigura o caso de despacho de
arquivamento, ndo deixando a doutrina de alertar para o facto de que, neste caso, deve ser

dada especial atengdo ao cumprimento da garantia minima do contraditorio?’.

Virando agora o azimute para as garantias processuais penais do confisco, o que se
pode, de um jeito preliminar, referir € que a pluralidade penal referida no ponto anterior (em
termos de instrumentos, produtos e vantagens) € contraposta, agora, a pluralidade processual
penal, verificando-se, aqui, uma pandplia de institutos, de cumpre elencar a apreensao e, no

quadro das garantias patrimoniais, a caucdo econémica e o arresto?,

Passando a uma enunciacdo sintética, como resulta do n.° 1 do art. 178.° do CPP —
albergado no Titulo 11, do Livro 11, da Parte I, sobre os meios de obtencéo de prova — séo
apreendidos os instrumentos, produtos ou vantagens relacionados com a pratica de um facto
ilicito tipico, e bem assim todos os animais, as coisas e 0s objetos que tiverem sido deixados
pelo agente no local do crime ou quaisquer outros suscetiveis de servir a prova. Num aspeto
gque — como examinaremos adiante — tem suscitado a mais viva controvérsia, sdo as
apreensdes autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da autoridade judiciaria (n.°
3). Embora a lei ndo exclua que, mediante certos pressupostos, os 6rgaos de policia criminal
as possam efetuar (n.° 5), estdo, nesses casos, sujeitas a validacdo pela autoridade judiciaria
(n.° 5). Nao escapou ao desvelo do legislador a enunciacdo de um conjunto de garantias

processuais. Assim, o n.° 7 determina que os titulares de instrumentos, produtos ou vantagens

27 Nesta linha, idem, pp. 126-127.
28 Cf. idem, “Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime”, in: RPCC, A. 25, N.% 1-4
(janeiro-dezembro 2015), p. 505.
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Ou outros objetos ou coisas ou animais apreendidos podem requerer ao juiz a modificacao
ou a revogacdo da medida. No mais, se aqueles forem suscetiveis de ser declarados perdidos
a favor do Estado e ndo pertencerem ao arguido, a autoridade judiciaria, ordena, por forca
do n.° 9, a presencga do interessado e ouve-o0, prescindo apenas da sua presenca quando,
conforme prescreve o n.° 10, esta nao for possivel. Por Gltimo — no que ainda interessa para
as margens desta investigacdo — 0s animais, as coisas ou 0s objetos apreendidos s&o
restituidos a quem de direito, logo que, de acordo com o n.° 1 do art. 186.°, se torne
desnecessario manter a apreensao para efeito de prova e, a luz do n.° 2, logo que a sentenca

transitar em julgado, salvo se tiverem sido declarados perdidos a favor do Estado.

Circunscritas, assim, as normas pertinentes do instituto da apreensdo, avancando
agora para as coordenadas legais das medidas de garantia patrimonial?®, no que concerne a
caucao econdmica, o n.° 1 do artigo 227.° do CPP prescreve que a mesma é requerida pelo
Ministério Publico quando haja fundado receio de que faltem ou diminuam substancialmente
as garantias do pagamento da pena pecuniaria, das custas do processo ou de qualquer outra
divida para com o Estado relacionada com o crime (al. a)) e da perda dos instrumentos,
produtos e vantagens de facto ilicito tipico ou do pagamento do valor a estes correspondente
(al. b)). Por seu turno, a propésito do arresto preventivo, nas palavras do n.° 1 do artigo 228.°,
0 mesmo pode ser decretado pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico ou do lesado
para garantia daquelas quantias. Os dois institutos estdo dependentes da prévia constituicao
como arguido (art. 192.°, n.° 2), sendo possivel recorrer dos despachos que os aplicam (art.
399.°). Além de que — de modo oposto ao que acima se salientou sobre a apreensdo — tal
como decorre do estatuido nos arts. 194.%, n.° 1 e 268.%, n.° 1, al. b), na qualidade de medidas

de garantia patrimonial, sdo aplicados por despacho do juiz.

Facga-se ainda alusdo, apenas para terminar este enquadramento normativo, que — em
cumprimento da ja aludida Decisdo 2007/845/JAl — a Lei n.° 45/2011, de 24 de junho, criou, na
dependéncia da Policia Judiciaria, o Gabinete de Recuperacdo de Ativos (GRA), com a missdo de,
inter alia, proceder & identificacdo, localizagdo e apreensdo de bens ou produtos relacionados com

crimes e assegurar a cooperagao com os gabinetes de recuperacdo de ativos criados por outros Estados

29 Mencione-se, apenas por uma mera contextualizacdo conceitual, que, segundo a mais autorizada
doutrina portuguesa, as medidas de coacdo e garantia patrimonial definem-se como “meios processuais de
limitacdo da liberdade pessoal ou patrimonial dos arguidos e outros eventuais responsaveis por prestacdes
patrimoniais, que tém por fim acautelar a eficicia do procedimento, quer quanto ao seu desenvolvimento quer
quanto a execucdo das decisfes condenatorias”. Veja-se GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de processo
penal, 5.2 ed., rev. e actual., Lishoa: Verbo, 2008, p. 344.
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(cf. os arts. 1.2, 2.% e 3.9). Criado na senda dos Asset Recovery Offices, 0 mesmo ja recebeu palavras

de encomio, tendo sido louvado como “a perda angular do sistema nacional de confisco”°.

Delimitado este nosso horizonte interessa, antes de nos debrucarmos sobre as
principais constelagdes problematicas que tém iluminado a dogmaética nacional em sede de
garantias da perda, levar a cabo duas observacgdes de ordem geral. Assim, e deixando por ora
de lado a contenda doutrinal que neste ensejo se verifica, atente-se, em primeiro lugar, na
diferenciacdo que é comummente estabelecida entre os institutos da apreensdo e da caucao
econdmica e do arresto preventivo, para, depois, fixar a concatenacao entre essas figuras e

0s preceitos juridico-materiais.

Cingindo-nos ao primeiro aspeto, a doutrina ndo tem deixado de assinalar,
insistentemente, que enquanto a apreensdo garante o confisco da propria coisa que representa
a vantagem e dos proventos que direta ou indiretamente resultam da pratica do crime ou o
seu sucedaneo; a caucdo economica e 0 arresto preventivo — ambos qualificados como
“medida que tem em vista 0 cumprimento efetivo de obrigacdes patrimoniais que venham a
constar da decisdo final condenatdria proferida em processo penal” — acautelam a perda do
seu valor. Dito de outro modo, se no primeiro caso esta em causa, huma breve palavra, a
perda em especie; no segundo, de modo inverso, garanta-se a efetividade da deciséo judicial
que determine o pagamento ao Estado do valor correspondente aos produtos e vantagens do

crime quando aquela néo for possivel®!.

Daqui decorre, para finalmente concatenar os institutos mencionados com as normas
substantivas, que, de um lado, a apreensdo constitui a acdo processual cautelar adequada a
implementar a politica criminal substantiva das normas que consagram a perda em espécie®?.
Do outro, prevendo o n.° 3do art. 109., 0 n.° 4 do art. 110.°¢e 0 n.° 3 do art. 111.° que, quando

0s instrumentos, os produtos e as vantagens do facto ilicito tipico ndo puderem ser

30 S0 estas as palavras de JoAo CONDE CORREIA, que néo deixa, ainda assim, de frisar que nio foi
uma feliz invencdo nacional, j& que resultou de uma necessidade de transposi¢do. Cf. “Gabinete de recuperagdo
de ativos: a pedra angular do sistema portugués de confisco”, in: Investiga¢ao Criminal, Ciéncias Criminais e
Forenses. IC3F, N.° 1 (outubro 2017), pp. 51-52.

31 Veja-se MANUEL DA COSTA ANDRADE / MARIA JOAO ANTUNES, “Da natureza processual penal do
arresto preventivo”, in: RPCC, Coimbra, A. 27, N.° 1 (janeiro-abril 2017), p. 147; MARIA JOAO ANTUNES,
“Recuperacion de activos. Garantias procesales del decomiso de bienes en el derecho portugués”, in: Ignacio
Berdugo Gomez de la TORRE/ Nicolds RODRIGUEZ-GARCIA (ed.), Decomiso y recuperacion de activos — Crime
doesn’t pay, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, pp. 591-592; e, também, JoA0 CONDE CORREIA, “Apreensdo ou
arresto preventivo dos proventos do crime”, cit., p. 528.

32 Cf. JoAo CONDE CORREIA, “Apreensio ou arresto preventivo dos proventos do crime”, cit., p. 518.

28



apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao Estado do respetivo valor,
sdo j& as medidas de garantias patrimonial consignadas nos arts. 227.° e 228.° que se
assumem como o “sucedaneo processual penal do previsto nas normas do CP que preveem

em alternativa o pagamento do valor”3,

Unanime é também a doutrina em fazer corresponder os instrumentos dos art. 178.9, 227.°¢
228.° aos conceitos de congelamento dos instrumentos supranacionais atras elencados®t. Assim,
ainda que se note que o conceito de congelamento do Regulamento UE 2018/1805 é diferente e mais
amplo do que o conceito de apreensdo, aponta-se, contudo, que aquele, bem como o do art. 2.°, 5) da
Diretiva 2014/42/UE correspondem as figuras processuais penais da apreensdo e do arresto

preventivo®®.

Depois destas duas observacdes, para agora entrar no ponto axial deste apartado, é
hora de nos fixarmos na figura da apreensdo — uma “consequéncia juridica do crime”® —, ja
que ¢ da correlacdo entre as finalidades que por ela sdo prosseguidas e o0 arquétipo legal que
Ihe foi desenhado que pode, num futuro confronto com o direito estrangeiro, ser suscitada

uma hipotética perspetiva de alteracédo legislativa do direito nacional.

Centrando-nos, entdo, nas finalidades da apreensdo, a despeito de alguns
entendimentos minoritarios a reputarem apenas como uma “medida de obtengéo de prova”¥,
a verdade é que — e é este 0 ponto que nos interessa focar — 0s Autores coincidem em aduzir-

Ihe, por uma parte, uma finalidade processual probatoria — na medida em que se destina a

33 1dem, “Arresto preventivo € apreensio em processo penal e processo de insolvéncia”, in: Catélica
Law Review, Vol. IV, N.° 3, novembro 2020, p. 137.

34 Cf. supra, II.

3 Referindo que o conceito de congelamento é diferente e mais amplo do que o conceito de apreenséo,
mas encontrando correspondéncia nas figuras portuguesas da apreensao (art. 178.9), do arresto preventivo (art.°
228) e, em figura que serd mais tarde elencada, do arresto do art. 10.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, ANA
ISABEL ROSA PAIs, “A decisdo de apreensdo de bens: reflexdes a luz do novo Regulamento da Unido Europeia
de 14 de Novembro de 2018, in: RPCC, Ano 29 (2019), pp. 201-202. Identificando a apreensdo com o conceito
supranacional de congelamento, HELIO RIGOR RODRIGUES, “Quando dois mundos colidem: do (potencial)
conflito entre o confisco das vantagens do crime e o processo de insolvéncia”, in: Estudos Projeto Ethos —
Corrupcao e Criminalidade Econdmico-Financeira, Lisboa: Procuradoria-Geral da Republica, 2018, p. 453.
Perspetivando os arts. 178.°, 227.° e 228.° como meios processuais segundo a defini¢do de congelamento da
Diretiva, MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del decomiso de bienes en el
derecho portugués”, cit., p. 591, e JoAo CONDE CORREIA, “Reflexos da diretiva 2014/42/EU (do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do
crime na Unido Europeia) no Direito Portugués vigente”, cit., p. 93.

% E assim que a mesma € vista por MARIA JOAO ANTUNES, “Arresto preventivo e apreensio em
processo penal e processo de insolvéncia”, cit., p. 137, que ndo deixa de referir que tal é independente da
questdo de saber qual a natureza da perda a favor do Estado.

37 Veja-se, neste mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de
Processo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 ed.,
actual., Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2011, anotacdo ao art. 178.°%, p. 504.
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obter e a conservar provas — e, por uma outra parte, uma finalidade processual substantiva —
uma vez que também visa garantir a perda dos objetos a favor do Estado. Servindo, por
outras palavras, a prova do crime em investigacao e a execugdo da decisao judicial que venha
a declarar os objetos apreendidos perdidos a favor do Estado, no primeiro caso a apreensao
visa a finalidade processual penal de descoberta da verdade, ao passo que no segundo,
diferentemente — e ndo obstante a insercdo sistematica no titulo dos meios de obtencéo de
prova —, € antes a realizacdo da justica a finalidade processual penal prosseguida. Esta
separacdo é visivel logo no regime legal vigente, dado que, como procurou mostrar-se, 0 art.
186.° fixa, no n.° 1, arestituicdo dos animais, coisas e objetos apreendidos, logo que se tornar
desnecessario manter a apreensdo para efeito de prova e, no n.° 2, logo que transitar em
julgado a sentenca, salvo se tiverem sido declarados perdidos a favor do Estado, no que é
uma demonstragédo inequivoca de que aqui é ja a garantia processual da perda a finalidade

que os objetos apreendidos servem®,

E por isso que, competindo, nos termos do citado n.° 3 do art. 178.°, & autoridade
judiciaria®® a autorizacdo, ordem ou validacio das apreensdes, enquanto ato que se prende
diretamente com um direito fundamental, Manuel da Costa Andrade e Maria Jodo Antunes
ja entenderam que a norma em causa viola o art. 32.°, n.° 4 da CRP, que consagra a reserva
de juiz. Com efeito, se na apreensdo para efeitos de prova esta em causa um juizo de pendor
criminalistico e, como tal, coadunavel com a instancia a que compete a dire¢do do inquérito;
na qualificacdo de um bem como preco, lucro ou recompensa do crime e a sua antecipacao
como objetos idoneos da decisao de perda esta antes em causa um juizo de indole substantiva

de factos em previsdes normativos, sé ao alcance de um juiz*.

38 Em relago a esta distingdo, MANUEL DA COSTA ANDRADE / MARIA JOAO ANTUNES, “Da apreensdo
enquanto garantia processual da perda de vantagens do crime”, in: RLJ, A. 146.°, N.°s 4000-4005 (2016-2017),
pp. 360-361. Veja-se, também, MARIA JOAO ANTUNES, “Arresto preventivo e apreensdo em processo penal e
processo de insolvéncia”, cit., p. 135; GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. Il, cit.,
p. 289; e JOA0 CONDE CORREIA, Da proibi¢do do confisco & perda alargada, cit., p. 154. Falando numa fungéo
de seguranga processual e numa fungéo de garantia patrimonial que, conquanto unificadas no mesmo regime,
s80, no entanto, independentes, idem, “Apreensio ou arresto preventivo dos proventos do crime”, in: RPCC,
A. 25, N.% 1-4 (janeiro-dezembro 2015), cit., p. 508. Na jurisprudéncia, no sentido de que a apreenséo de
saldos bancérios em aplicagdo do disposto no art. 181.° do CPP é um meio de obtencdo de prova, mas que
poderé funcionar, simultaneamente, como uma medida cautelar destinada a assegurar o cumprimento de certos
efeitos de direito substantivo que estdo associados a pratica do ilicito penal, como seja a perda desses valores
a favor do Estado, AcTC 294/2008, II. Cf., também, o AcTC 387/2019, ponto 28.

39 Isto ¢, segundo o art. 1.9, al. b) do CPP, o juiz, o juiz de instrucéo e o Ministério Plblico.

40 Cf. “Da apreensdo enquanto garantia processual da perda de vantagens do crime”, cit., pp. 369-370.
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Da mesma forma com que, sendo a apreensdo da competéncia do MP e a caugao econdmica
e o arresto preventivo da competéncia reservada do juiz, ndo se encontram razdes que justifiquem a
diferenca de meios processuais quando esta em causa a garantia da efetividade da perda em espécie e

a garantia da efetividade da perda do valor®?.

Poder-se-a certamente afirmar — como, alids, fez recentemente o Tribunal
Constitucional Portugués (TC) —, que o preceito em causa ndo desrespeita a garanta insita
no artigo 32.°, n.° 4, uma vez que, tendo presente a garantia plasmada no também referido
n. 7 do art. 178.%, logo que o titular do direito de propriedade tomar conhecimento da
apreensao pode de imediato, ainda durante a fase de inquérito, dirigir-se ao juiz para reclamar

a respetiva revogacio®?.

Né&o faltam, contudo, argumentos que coloquem em divida esta compreensdo. Quem
assim o pense esquece, em primeiro lugar, que quando a CRP, nos termos da norma citada,
reserva ao juiz os atos que se prendam diretamente com os direitos fundamentais visa, ndo
uma intervencdo judicial a posteriori — como parece decorrer daquele entendimento —, mas
uma tutela preventiva desses direitos. Depois, aquela linha de compreenséo também parece
ignorar, em segundo, que 0 modelo processual penal portugués ndao segue o modelo de
controlo pelo juiz da atuacdo do Ministério Publico na fase de inquérito. O papel do juiz de
instrucdo €, isso sim, o de juiz das liberdades, cabendo-lhe, por forca das disposicdes
conjugadas dos arts. 32.°, n.° 4, 7.°, 268.° e 269.°, praticar, ordenar e autorizar 0s atos que se
prendam diretamente com os direitos fundamentais, 0 mesmo é dizer, atos materialmente

judiciais, de atuacéo preventiva e nio de modificacdo ou revogagio*®.

A luz do exposto, ja parece claro que — em consonancia com a opgao que, veremos a
seu tempo, ja foi firmada noutros direitos** — a apreenséo para efeitos de prova devera, como

pertinentemente sublinhou Conde Correia, distinguir-se da apreensdo para efeitos de perda,

41 Tal como acentua MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del
decomiso de bienes en el derecho portugués”, cit., p. 592.

42 Cf. AcTC 387/2019, ponto 38. Note-se que o TC ja tinha entendido no AcTC 7/87, 2.8., que o art.
178.% n.° 3 do CPP ndo viola o n.° 4 do artigo 32.°, invocando a competéncia do Ministério Pablico para dirigir
0 inquérito, nem o art. 62.%, n.° 1, dado que o direito de propriedade esta longe de ser ilimitado e a apreensdo
de objetos em processo penal nos casos referidos ndo pode deixar de ser considerada como um limite imanente
desse direito.

3 Nesta conclusdo, MARIA JOAO ANTUNES, “Arresto preventivo e apreensio em processo penal e
processo de insolvéncia”, cit., p. 143.

44 \/eja-se, sobre esta questdo, os ordenamentos juridicos italiano e alemao em infra, 1ll, 3.2. e 4.2.
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dando lugar a duas figuras processuais sujeitas a requisitos e pressupostos autdnomos*. O
que, para o dominio que temos em vista, deverd encontrar traducdo, em futura reforma
legislativa, na exigéncia de que — para recorrer, uma vez mais, aos ensinamentos de Manuel
da Costa Andrade e Maria Jodo Antunes — a apreensdo de bens que visa garantir a perda de
vantagens do crime a favor do Estado, uma vez que se trata de um ato que se prende

diretamente com um direito fundamental, seja da competéncia reservada do juiz*®.

Para além do que ficou dito, a relevancia do problema prende-se, ainda, com o Regulamento
2018/1805/UE. Se nao for feita a exigéncia de que apreensao tendente a perda de bens seja da
competéncia do juiz, dai resultard que Estados-Membros, como Alemanha, Espanha ou Italia, nos

quais aquela € uma matéria de reserva judicial, se vejam forcados, por forca do direito da Unido

Europeia, a reconhecer e executar, nesta sede, uma decisio nao judicial®’.

Né&o ficaria este ponto completo se — em matéria que nos acompanhara ao longo de
todo este estudo — ndo se aludisse a tematica da protecdo de terceiros de boa feé, ou seja,
“aquele que ndo se encontra, por qualquer forma, comprometido com a pratica do crime”.
Esta pode, de facto, ser abordada a luz de um vasto conjunto de enfoques; quer a luz dos
bens pertencentes a pessoas proximas do arguido, quer dos direitos dos herdeiros, quer — e

como teremos a ocasido de ver — dos bens pertencentes ao conjuge do arguido?®.

Em Portugal — estando, ja o vimos, a matéria disciplinada, a nivel substantivo, no art.
111.° do CP* —, a Lei n.° 30/2017 introduziu no CPP o art. 347.°-A, em cujo n.° 1 se garante
ao terceiro ao qual pertencam instrumentos, produtos ou vantagens suscetiveis de ser
declarados perdidos a favor do Estado, o exercicio do direito de contraditério e a prestacdo
de declaracdes, mediante perguntas formuladas por qualquer dos juizes ou dos jurados ou
pelo presidente, a solicitagdo do proprio terceiro, do Ministério Publico, do defensor ou dos

advogados do assistente ou das partes civis.

4 Cf. “Reflexos da diretiva 2014/42/EU (do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014,
sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia) no Direito Portugués
vigente”, cit., pp. 93-94.

46 Cf. “Da apreensio enquanto garantia processual da perda de vantagens do crime”, cit., p. 368.

47 Levantando esta questdo, ANA ISABEL ROSA PAIS, “A decisdo de apreensido de bens: reflexdes a luz
do novo Regulamento da Unido Europeia de 14 de Novembro de 2018, cit., p. 208.

48 Acerca disto, e excluindo da categoria de terceiros de boa fé o titular dos bens que estiver inserido
no circulo da autoria e da participagdo, HELIO RIGOR RODRIGUES, “Quando dois mundos colidem: do
(potencial) conflito entre o confisco das vantagens do crime e o processo de insolvéncia”, in: Estudos Projeto
Ethos — Corrupcéo e Criminalidade Econémico-Financeira, cit., p. 468. Sobre a Gltima vertente enunciada, cf.
o0 ordenamento juridico francés em infra, 11, 5.1.

49 Cf. supra, 111, 1.1.1.
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Porém, esta disposicao, para além de parecer insuficiente para satisfazer todas as
garantias de defesa da posigdo de terceiro que, como vimos, sdo exigidas pela Diretiva®,
também ndo corresponde a densificacdo esperada para satisfazer os ditames constitucionais.
Proclamando o art. 20.°, n.° 4 que todos tém direito a que uma causa em que intervenham
seja objeto de decisdo em prazo razodvel e mediante processo equitativo, além do respeito
pelo contraditério e do exercicio do direito de audicdo em audiéncia de julgamento —
consagrados na nova norma processual —, reclamam-se outras garantias. E o caso do direito
a assisténcia de um advogado, a igualdade de armas, a observancia de prazos razoaveis, a
fundamentacéo das decisdes, a prova e contraprova, ao reconhecimento de dados processuais
e a um processo orientado pela justica material. E por esta razdo que, na auséncia de uma
regulamentacéo expressa do exercicio destes direitos, se espera por uma adaptacao das regras
processuais existentes por parte do julgador, clamando-se, também aqui, por uma

intervencéo urgente do legislador®!.

Quanto ao Decreto-Lei n.° 15/93 — que, como ha pouco afirmamaos, consagra uma previsao
especial de perda de bens sem condenacdo no n.° 3 do art. 35.%2 —, a tutela de direitos de terceiros de
boa fé esta plasmada no art. 36.° - A. Confere-se, no n.° 1, ao terceiro que invoque a titularidade de
coisas, direitos ou objetos sujeitos a apreensdo ou outras medidas legalmente previstas aplicadas a
arguidos por infracBes previstas naquele diploma o poder de deduzir no processo a defesa dos seus
direitos, através de requerimento em que alegue a sua boa fé, indicando logo todos os elementos de
prova. Segundo esclarece o n.° 2, por boa fé entende-se a ignorancia desculpavel de que os objetos
estivessem nas situacg@es previstasnon.® 1 do art. 35.°.

S0 Cf. supra, Il

51 Neste mesmo sentido, cf. JoAo CURA MARIANO, “A perda de bens de terceiro relacionados com o
crime”, in: Maria Raquel Desterro Ferreira / Elina Lopes Cardoso / Jodo Conde Correia (coords), O novo
regime de recuperacdo de ativos a luz da diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, cit., pp. 174-175; e
idem, “Os bens de terceiro no regime da «perda alargada»”, in: Estudos Projeto Ethos — Corrupcdo e
Criminalidade Econdémico-Financeira, Lisboa: Procuradoria-Geral da Republica, 2018, pp. 351-352.

52 Cf. supra, 111, 1.1.1.
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1.2. A perda alargada

1.2.1. A vertente substantiva

Uma vez que, em muitos casos, ndo é facil estabelecer toda a carreira criminosa do
condenado ou todos os proventos do crime, imp0ds-se o alargamento da perda a outros bens
que, presumivel ou provavelmente, advém daquele crime ou de outros semelhantes®3. Deste
modo, Portugal — em linha com a tendéncia trilhada por outros paises —, na Lei n.° 5/2002,
de 11 de janeiro, que estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e
economico-financeira, consagrou um regime de perda de bens a favor do Estado no seu art.
7.°. Este — inscrito numa secg¢éo intitulada “Perda alargada” — dispde, no n.° 1, que, em caso
de condenacdo pela pratica de crime referido no catalogo fixado no art. 1., e para efeitos de
perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagens de atividade criminosa a
diferenca entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com 0 Seu
rendimento licito. Segundo a concretizacao vertida no n.° 2, por “patriménio do arguido”
entende-se, para efeitos da mesma lei, o conjunto dos bens que estejam na sua titularidade,
ou em relagcdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio, a data da constituicdo como
arguido ou posteriormente (al. a)); transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestacdo irrisdria, nos cinco anos anteriores aquela constituicao (al. b)); e recebidos
pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, ainda que ndo se consiga

determinar o seu destino (al. c)).

Embora permaneca exterior aos limites da nossa anélise, faca-se, porém, uma curta mencdo
ao facto de que, embora o catalogo de crimes fixado no art. 1.%, n.° 1 ja tenho sido considerado como
limitado a criminalidade rediticia pelo TC%4, o mesmo ja originou, no entanto, perplexidades. Néo
falta, pois, quem denote que, por um lado, 0 mesmo inclui crimes que ndo tém particular aptiddo para

gerar lucros®, e que, por outro, além de ser muito amplo, nem sequer existe a preocupacgdo de

%3 Sobre este enquadramento, JoAo CoNDE CORREIA, “O confisco e a fixagdo do enriquecimento
ilicito”, in: Estudos Projeto Ethos — Corrupgdo e Criminalidade Econdmico-Financeira, cit., p. 255.

5 Cf. AcTC 498/2019, ponto 17.

55 Assim, JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6nus da
prova (lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1.° e 7.° a 12.9)”, in: Manuel da Costa Andrade / José de Faria
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assegurar que o concreto crime se insira no ambito da criminalidade organizada e econémico-

financeira®.

Um breve apontamento merece, outrossim, a questdo da aplicacdo da lei no tempo, que,
conquanto ndo tenha sido — contrariamente ao que noutros ordenamentos juridicos veio a suceder®’
— um tema usualmente debatido na doutrina portuguesa, ja deu, ainda assim, azo a ddvidas.
Estendendo-se, como acima notamos, a presuncdo de origem ilicita aos bens adquiridos nos cinco
anos anteriores a constituicdo como arguido, levantou-se, na altura da aprovacdo do regime, a questdo
de saber se 0 mesmo entrava em vigor de imediato. No sentido de que o principio da legalidade é
aplicavel, independentemente da natureza juridica, posicionou-se Jorge Godinho, para quem o
confisco alargado ndo deve ser aplicado retroativamente a bens adquiridos antes da entrada em vigor
da Lei n.° 5/2002, porquanto, segundo argumenta, s a partir dessa data é que era de
conhecimento publico a eventual necessidade de justificar a origem de todo e qualquer patriménio

obtido nos cinco anos anteriores®.

Contextualizando, introduziu-se, por via desta lei, no ordenamento juridico
portugués, uma presuncdo de origem ilicita de determinados bens identificados pela
acusacao no que tange ao confisco. A mesma assenta na suspeita de que o condenado
cometeu outros ilicitos, para além daquele pelo qual foi condenado, dos mesmos tendo
resultado o patriménio injustificado ou incongruente com os seus rendimentos licitos.
Dispensando-se, assim, a probatio diabolica da origem ilicita desse patrimédnio que caberia
a acusacdo, €, entdo, ao arguido que cabe o Onus da prova em contrario. E €
fundamentalmente devido a esta presuncdo (iuris tantum) que os Autores ja classificaram

este mecanismo como, tecnicamente, outra non-conviction based confiscation®®,

A dogmatica ndo tem deixado de, nos ultimos anos, apontar as semelhancas e relagdes que
se verificam entre este instrumento e o enriquecimento ilicito ou injustificado. Como néo se ignora,
as tentativas de o criminalizar por parte dos Decretos n.° 37/XIl e n.° 369/XIl da Assembleia da
Republica sogobraram perante o TC, que, na jurisprudéncia uniformizada dos AcsTC 179/2012 e

AcTC 377/2015, pronunciou-se pela inconstitucionalidade das normas ali contidas. Na

Costa/ Anabela Miranda Rodrigues / Maria Jodo Antunes (org.), Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 1339-1340.

% Veja-se MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del decomiso de
bienes en el derecho portugués”, cit., pp. 600-601.

5" E que esta, quase sempre, intimamente relacionada com a natureza juridica. Cf. infra, 1ll, 2.1., 3.1.,
41.e5.1

%8 Cf. “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do énus da prova (lei n.° 5/2002,
de 11 de janeiro, artigos 1.°e 7.°a 12.9)”, cit., p. 1347.

59 Cf., sobre esta contextualizagdo, JoAo ConDE CORREIA, Da proibicdo do confisco a perda
alargada, cit., p. 49, e, também, JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo
do 6nus da prova (lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1.°e 7.°a 12.9), cit., pp. 1316-1319.
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fundamentacéo pelo mesmo cunhada, como a finalidade era punir crimes anteriormente praticados e
ndo esclarecidos processualmente, ndo havia um bem juridico claramente definido; ndo sendo
possivel a identificacdo no tipo da agdo ou omissdo proibida, violava-se, assim, a exigéncia de
determinacéo tipica do art. 29.°, n.° 1 da CRP; e, ndo se impedindo que, verificada a incongruéncia
patrimonial, a mesma fosse qualificada como enriquecimento ilicito sem ser feita a demonstracao
positiva da auséncia de toda e qualquer causa licita, era, por conseguinte, também violado o
principio da presuncéo de inocéncia.

Para comparar com o instituto da perda alargada, embora neste caso exista a ablacdo da
“riqueza inexplicdvel” e no crime de enriquecimento ilicito ou injustificado a condenagdo numa
determinada pena, ndo deixa, porém, de ser certo que, para além das 6bvias semelhancas de redacao,
identificam-se também equivaléncias estruturais. Tanto numa como noutra situacdo existe a
determinacédo de todo o patrimoénio do arguido e a sua comparagdo com os rendimentos licitos, em
ordem a encontrar a exata medida da despropor¢ao®. E verdade que a doutrina portuguesa mais
autorizada encara medidas como a perda de vantagens alargada ndo s6 como muito mais eficazes no
quadro do combate ao enriquecimento ilicito, como menos ablativas dos direitos fundamentais, se
compararmos com aquela intervencéo juridico-criminal®®. Contudo, também néo é despiciente deixar
claro que vozes mais recentes, posto que reconhecam a auséncia de um juizo de culpa na declaracdo
do confisco alargado, destacam, contudo, a imposicdo de gravissimas consequéncias patrimoniais,
denotando neste instrumento, em jeito de critica, “uma tentativa de circunvencdo da declaragdo da

inconstitucionalidade da criminalizacdo do enriquecimento injustificado”®2.

Este ponto adquire preméncia em grau redobrado se pensarmos que, sob a Otica da
compatibilidade com o direito europeu — algo que néo perderemos de vista em todo este Capitulo —,
a doutrina portuguesa é concordante em assinalar a falta de coincidéncia entre, de um lado, o instituto
portugués da perda alargada e, do outro, os trés modelos da Decisdo-Quadro 2005/212/JAl e o artigo
5.° da Diretiva 2014/42/UE. Ao passo que aqui esta em causa a ado¢do de medidas de perda de bens

conexionados com uma atividade criminosa, que facilitem a demonstracdo dessa conexdo, na lei

265.

80 Assim, JoAo CoNDE CORREIA, “O confisco e a “fixagdo” do enriquecimento ilicito”, cit., pp. 264-

61 Neste mesmo sentido, JOSE DE FARIA COSTA, “T. C., Acérddo n.° 179/2012 — Processo n.° 182/12.

(Critica a tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito: plaidoyer por um direito penal ndo iliberal e ético-
socialmente fundado)”, in: RLJ, A. 141, N.° 3973 (mar¢o-abril de 2012), p. 254. Também preferindo o
alargamento do confisco em vez da opcdo por incriminagdes simbdlicas e inGteis como o enriquecimento
ilicito, JoAo CoNDE CORREIA, “«Non-conviction based confiscations» no direito penal portugués vigente:
“quem tem medo do lobo mau™”, cit., pp. 94-95.

52 \Veja-se, em texto recente, TULIO FELLIPPE XAVIER JANUARIO, “Da possivel invocagio da presungio

da origem criminosa do patrimdnio como motivo de ndo reconhecimento das decisdes portuguesas de perda
alargada”, in: Maria Acale Sanchez / Anabela Miranda Rodrigues / Adan Nieto Martin (Coord.), Reformas
Penales en la Peninsula Ibérica: A «Jangada de Pedra»?, Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2021, p. 232.
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interna est4, por seu lado, consagrada a perda do valor de um enriquecimento ilicito, resultante de uma

incongruéncia entre o patriménio do arguido e os rendimentos licitos por ele auferidos®.

Deixando o plano legal-positivo, sob o ponto de vista dos objetivos almejados pela
perda alargada, na terminologia cunhada pelos estudos mais relevantes sobre o tema, sem
prejuizo de se notar que aquela, tal como no confisco das vantagens do crime, pretende uma
“ordenacdo dos bens adequada ao direito”, retirando os ganhos patrimoniais que nao
deveriam ter sido obtidos, depressa se refere, em concomitdncia, um “cunho geral
preventivo”®. Ou, numa formulagdo diferente, uma finalidade prospetiva, alicercada na
destruicdo da base econdmica de atividades ilicitas que poderiam servir de base a
continuagdo da atividade criminosa, e uma finalidade retrospetiva, assente no combate a
lucros presuntivamente ilicitos®®. O que ndo parece estar muito longe da doutrina sufragada
pelo TC, que, na jurisprudéncia prolatada sobre a matéria, além de salientar a “necessidade
de restauragdo da ordem patrimonial dos bens correspondente ao direito vigente”, também

destacou que este mecanismo visa “finalidades preventivas”®®,

Aqui chegados, 0 que no momento atual cabe perguntar e responder é, de modo
paralelo ao que foi feito na abordagem do confisco dos instrumentos, produtos e vantagens,
se a perda alargada deve também estar sujeita aos principios e garantias que norteiam o
desenrolar do processo criminal. Contudo, por uma questéo de inteligibilidade, atente-se, em
primeiro lugar, nas divergéncias que separam a doutrina no concernente a natureza juridica

do instituto. Esta é, como é facilmente apreensivel, uma problematica diretamente imbricada

83 Sobre isto, com mais detalhe, JoAo CONDE CORREIA, “O confisco e a fixagio do enriquecimento
ilicito”, cit., pp. 261-263. Cf., também, JoAo CURA MARIANO, “Os bens de terceiro no regime da «perda
alargada»”, cit., p. 334. Afirmando que a Diretiva ¢ mais ampla do que a formulagdo portuguesa, pois permite
o confisco alargado mesmo quando n&o existe despropor¢do patrimonial, PEDRO CAEIRO, “O confisco numa
perspetiva de politica criminal europeia”, cit., p. 33. Mencionando que a perda ampliada do direito portugués
supde a perda do valor e ndo uma perda total ou parcial de bens, MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacion de
activos. Garantias procesales del decomiso de bienes en el derecho portugués”, cit., p. 597.

64 Assim, JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do énus da
prova (lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1.° ¢ 7.°a 12.°)”, cit., p. 1351.

5 Também, Jost M. DAMIAO DA CUNHA, “Perda de bens a favor do Estado — arts. 7.°-12.° da lei n.°
5/2002, de 11 de janeiro (medidas de combate & criminalidade organizada e econdémica-financeira)”, in: AA.
VV. Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios — Vol. I1l, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.
134.

8 ACTC 392/2015.
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com aquela, pois, tal como tem sido notado, caso se conclua pela natureza penal, um

conjunto de obstaculos a nivel juridico-constitucional serdo, ento, levantados®’.

E o0 que, a guisa de introducédo, se pode comecar por dizer é que, existindo, como
agora se passara a ver, um conjunto de construges que propdem uma natureza penal, civil
e administrativa, o que é facto é que, salvo raras excecles, a doutrina maioritaria parece
desvincular-se, também neste contexto, da tese, apontada no anterior apartado, de natureza

de providéncia analoga a da medida de seguranga.

Sem prejuizo de reconhecer que a concreta natureza juridica ndo é facil de
determinar, Jorge Godinho pugna pela “indole penal” do confisco alargado, classificando-o,
mais concretamente, como uma “reacao penal de natureza substantiva”. Em abono da sua
compreensdo, parte da premissa — ha pouco identificada — de que o instituto esta orientado
para fins de prevencdo criminal, socorrendo-se, em reforgo da sua tese, do facto de o regime
subsidiario ser constituido pelas regras gerais sobe o confisco das vantagens do crime do CP
e da circunstancia de a prova ser feita nos termos do processo penal®®. Uma compreenséio
ndo muito diferente desta é a que foi sufragada por Augusto Silva Dias que, partindo
igualmente da natureza “‘eminentemente penal” do confisco, entende-o como um “efeito da

pena”, mais especificamente um “efeito patrimonial, ndo automatico, da pena”®°.

N&o &, contudo, esta uma linha de raciocinio que recolha a adeséo de toda a doutrina.
Recusando que seja uma pena, Conde Correia, em sentido oposto aquelas teses, sob o
enfoque de que o confisco visa corrigir uma situacdo patrimonial ilicita, que ndo goza de
tutela juridica, e dirigindo-se contra os proprios bens — ndo tendo, pois, qualquer juizo de
censura da acdo ou omissdo individual que lhes esta subjacente —, perspetiva-o como um

“mero mecanismo civil enxertado no processo penal”’, um “modelo de mera restauragao de

57 Apontando para isto, mas ndo deixando de frisar que mesmo que seja outra a natureza por que se
opte, nem por isso 0 mecanismo podera ficar sujeito ao arbitrio do legislador e do executor, JOAo CONDE
CoRREIA, Da proibi¢édo do confisco a perda alargada, cit., pp. 114-115.

88 Cf. “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio do énus da prova (lei n.° 5/2002,
de 11 de janeiro, artigos 1.° ¢ 7.° a 12.°)”, cit., pp. 1348-1349.

89 Cf. “Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito”, in: Associagédo Sindical dos Funcionarios
de Investigacdo Criminal da Policia Judiciéria, Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa (orgs.), Maria Fernanda Palma/ Augusto Silva Dias/Paulo de Sousa Mendes
(coords.), 2° Congresso de Investigacdo Criminal, Coimbra: Almedina, 2010, p. 39-40 e nota 32. Aderindo a
esta compreensdo, FERNANDO TORRAO, “Confisco e gestdo do lucro injustificado por corrupgdo publica em
Portugal”, in: Estudios Penales y Criminol6gicos, Vol. XXXVIII (2018), pp. 433-434.
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uma ordem patrimonial conforme ao direito”’®. E se esta é uma via muito solicitada pela
doutrina, também o TC, no Acdrddo 392/2015, recusando terminantemente que seja uma
reacdo pelo facto de o arguido ter cometido um qualquer ato criminoso, ndo demonstrou
tibieza em defender que se trata de uma “medida associada a verificagdo de uma situagdo
patrimonial incongruente”. Esta via de resposta foi mantida no Acérdédo 498/2019, o qual,
postergando, novamente, a natureza penal ou sancionatoria, voltou a realcar a circunstancia
de a situacdo patrimonial prévia constituir o limite da consequéncia do mecanismo da Lei
n.° 5/2002"*.

Continuando a calcorrear as propostas aventadas pela doutrina portuguesa, Damiao
da Cunha, rejeitando, da mesma forma, o carater penal do instituo — na medida em que,
segundo diz, nada tem a ver com um crime —, sublinha que é um “novo instrumento
repressivo”, “uma nova sancao”, uma “medida sancionatéria que visa garantir a eficaz
repressao de lucros que podem ser obtidos com certo tipo de criminalidade” ou, ainda, “uma
sangdo administrativa prejudicada por uma anterior condenagdo penal”’2. Numa inequivoca
linha de continuidade, Pedro Caeiro, embora rejeite 0 entendimento de que é uma sancgao,
manifesta, porém, a sua concordancia com a linha de pensamento perfilhada por Damido da
Cunha, caraterizando, numa formulacdo semelhante, o confisco alargado como uma medida
de “natureza materialmente administrativa aplicada por ocasido de um processo penal”.
Contra a categoriza¢do como uma reacao criminal, vem, conforme observa, a circunstancia
de o confisco ter por objeto bens e direitos que ndo sdo provenientes do crime sub judice e,

como consequéncia, ndo exigir uma ligagéo direta com o facto criminoso’,

0 Cf. “«Non-conviction based confiscations» no direito penal portugués vigente: “quem tem medo do
lobo mau™”, in: Julgar, N.° 32, 2017, p. 94.

1 Ponto 17.

2 Cf. José M. DAMIAO DA CUNHA, “Perda de bens a favor do Estado — arts. 7.%-12.° da lei n.° 5/2002,
de 11 de janeiro (medidas de combate a criminalidade organizada e econdmica-financeira)”, cit., pp. 125-126
ep.134.

73 Cf. PEDRO CAEIRO, “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens, relacionadas com o crime
no confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco in rem e a criminaliza¢do do enriquecimento “ilicito”)”, cit., pp. 310-311. Também em linha com
estas compreensdes, e partilhando a argumentagdo que por estes Autores é expendida, Francisco Borges
entende que o confisco alargado ¢ uma “medida materialmente administrativa”, ainda que seja aplicado no
ambito de um processo penal, vinculando-se, assim, as regras deste. Cf. “Perda alargada de bens: alguns
problemas de constitucionalidade™, in: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade,
José de Faria Costa / Anabela Miranda Rodrigues / Maria Jodo Antunes / Helena Moniz / Nuno Brandéo /
Sénia Fidalgo (orgs.), Vol. 1, Coimbra: Instituto Juridico, 2017, pp. 222-225.
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Mas, independentemente da concreta natureza juridica do instituto — a mesma ndo é
de resposta facil, sendo que uma opcao cabal exigiria outro tipo de reflexdo, incompativel
com um trabalho que, repita-se, se pretende de guisa essencialmente comparatista —, néo se
pode, mesmo assim, olvidar que — numa argumentacdo presente em alguns dos
ordenamentos a frente investigados — 0 mesmo origina consequéncias gravissimas no visado
e na sua familia, cuja gravidade das mesmas pode ir muito além do que a de uma pena’. E,
se assim &, e também ndo esquecendo que, nas palavras lapidares de Pedro Caeiro, “o
processo penal ndo pode funcionar aqui como uma espécie de Santo Oficio moderno, que
uma vez determinada a heresia pertinaz (o crime), manda relaxar o condenado ao braco
secular (entenda-se, as fogueiras da administracdo)”, o carater particularmente agressivo
deste instituto ndo pode, pois, dispensar uma especial atencdo no que concerne aos direitos
de defesa™. O que, numa curta e apertada sintese, significa que, em resposta a interrogagao
h& pouca levantada, a perda alargada ndo pode, pelas razbes enunciadas, furtar-se aos

principios e garantias que comandam o processo criminal.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), no Caso Engel and Others v. The
Netherlands, para efeitos de determinar a existéncia de “any criminal charge”, no &mbito de uma
eventual aplicacdo do art. 6.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), estabeleceu
que, em primeiro lugar, é precisar saber se as disposi¢@es que definem a infracdo pertencem, de acordo
com o sistema juridico do Estado, ao direito penal, ao direito disciplinar ou a ambos em simultaneo.
Mas, e como este Ultimo critério ndo é mais do que um ponto de partida, com valor formal e relativo,
logo se declarou que deve ser tido em conta o grau de severidade da pena gque a pessoa em causa
arrisca incorrer’®. No Caso Welch v. The United Kingdom, sublinhando que o ponto de partida para
avaliar a existéncia de uma pena é saber se a medida em questdo é imposta na sequéncia de uma
condenacdo por uma infracdo criminal, destacou, como outros fatores que devem ser tidos em
consideracdo, a natureza e o objetivo da medida em questdo, a sua caraterizagdo ao abrigo da
legislacdo nacional, os procedimentos envolvidos na sua elaboracéo e implementaco e, enfim, a sua

severidade. Neste, porém, o Tribunal concordou que a severidade da medida ndo sdo em si mesma

4 Neste sentido, TULIO FELLIPPE XAVIER JANUARIO, “Da possivel invocagdo da presungdo da origem
criminosa do patrimonio como motivo de ndo reconhecimento das decisdes portuguesas de perda alargada”,
cit., p. 229.

5 Cf. “Sentido e fun¢io do instituto da perda de vantagens, relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevenc¢do da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem
e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”)”, cit., p. 312.

76 Caso Engel and Others v. The Netherlands, de 8 de junho de 1976, queixa n.° 5100/71; 5101/71;
5102/71; 5354/72; 5370/72), 82.
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decisiva, porquanto muitas medidas ndo penais de natureza preventiva podem ter um impacto

substancial na pessoa em causa’’.

Contra o exposto ndo depde o facto de, eventualmente, se reconhecer uma natureza
juridico-administrativo ao mecanismo do art. 7.° da Lei n.° 5/2002, tal como acontece,
precisamente, com as construcdes atrds expostas. Mesmo que uma opgdo como aquela
estivesse juridicamente correta — e ndo optamos, nem recusamos cabalmente nenhuma
daquelas solugbes —, ndo era por isso que seria procedente a subtracdo do processo de perda
as regras daquele dominio do direito. Sem a preocupacao de completude, ndo se pode negar,
em primeiro lugar, que, como ndo se desconhece, ndo é impossivel que se imponham sanc¢ées
ndo penais aplicadas no processo penal’®. Em segundo, que aquilo que é declarado perdido
a favor do Estado serd sempre proveniente de um facto ilicito tipico ou de atividade
criminosa anterior e que, por isso, havera de ser declarado no processo penal segundo as
regras e principios desse ramo do direito’”®. Por fim, e como tem sido comum nos
ensinamentos da dogmatica administrativa, nem sequer € claro e inequivoco que s6 0s
tribunais administrativos possam julgar questdes de direito administrativo. Com efeito, ndo
se encontrando uma reserva absoluta nesta matéria, tem feito caminho o resultado
hermenéutico que ndo proibe a atribuicdo pontual a outros tribunais do julgamento de
questdes substancialmente administrativas, admitindo-se, justamente, desvios nos casos de
fronteira em que ha “davidas de qualificacdo ou zonas de interseccdo entre matérias

administrativas e as restantes”.

7 Caso Welch v. The United Kingdom, de 9 de fevereiro de 1995, queixa n.° 17440/90; 28, 32.
Repetindo os critérios mencionados, cf. também a Decisdo Van Offeren v. The Netherlands, queixa n.°
19581/04;

8 Tal como afirma MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacién de activos. Garantias procesales del
decomiso de bienes en el derecho portugués”, cit., p. 600.

9 De novo, idem, p. 601.

8 E esta a opinido de JoSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Lig6es), 19.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2021, pp. 97-102. Enumerando casos em que a lei tradicionalmente confia a outros
tribunais a competéncia para o julgamento de questdes que em principio se devem ter por administrativas,
GoMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.2 ed., rev.,
reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, “anotacdo ao art. 212.%”, pp. 565-566. Também no sentido de que o
entendimento que veio claramente a prevalecer na doutrina foi o de que ndo nos encontramos, aqui, perante
uma reserva absoluta, MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Artigo 212.°”, in: Jorge Miranda / Rui Medeiros,
Constituigdo Portuguesa Anotada — Vol. Il — Organizacdo do Poder Politico — Garantia e Revisdo da
Constituicdo — Disposi¢des Finais e Transitorias — Artigos 202.° a 296.°, 2.2 ed. rev., Lishoa: Universidade
Catdlica Editora, 2020, p. 124.
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1.2.2. A vertente processual

Compulsadas as questdes que a perda de bens alargada provoca a nivel substancial,
para completar a andlise proposta, e ndo perdendo de vista o tratamento empreendido no
ponto antecedente, interessa por em relevo as dificuldades adjetivas que 0 mecanismo tem
suscitado. E nestas tem merecido interesse e discussdo, advirta-se desde j&, o problema da
prova de uma atividade criminosa anterior, a compatibilidade do mecanismo com o principio
da presuncdo de inocéncia e, novamente, a tutela de terceiros. Antes, e como tem sido feito
até agora, abra-se um paréntesis para enquadrar a malha normativa que para esta matéria
dedicou a Lei n.° 5/2002.

No que toca a promocao da perda de bens, é o Ministério Publico quem, por forca do
art. 8.%, n.° 1, liquida, na acusagédo, o0 montante apurado como devendo ser perdido a favor
do Estado. Caso esta ndo seja possivel no momento da acusacdo, pode, tal como prescreve
0 n.° 2, ser efetuada até ao 30.° dia anterior a data designada para a realizacdo da primeira
audiéncia de discussao e julgamento, sendo deduzida nos proprios autos, a qual é também,
logo que recebida no tribunal, imediatamente notificada ao arguido e ao seu defensor (n.° 4).
O valor que deve ser declarado perdido a favor do Estado €, conforme determina o n.° 1 do
artigo 12.° declarado pelo tribunal na sentenca condenatéria; podendo a investigacao
financeira ou patrimonial, para identificacdo e rastreio do patriménio incongruente, ser
realizada, mediante os pressupostos previstos na norma do art. 12.° - A (aditada pela Lei n.°

30/2017), depois de encerrado o inquérito e mesmo depois da condenacao.

De acordo com o art. 9.° n.° 1, ao arguido é conferido o poder de provar a origem
ilicita dos bens referidos no n.° 2 do art. 7.° — citado no ponto anterior —, sem prejuizo da
consideracdo pelo tribunal, nos termos gerais, de toda a prova produzida no processo;
admitindo-se, segundo o art. 9., n.° 2, qualquer meio de prova valido em processo penal.
Tal como resulta do art. 9., n.° 3, é a presuncdo estabelecida no n.° 1 do art. 7.° iludida se se
provar que os bens resultam de rendimentos de atividade licita (al. a)), estavam na
titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como arguido
(al. b)), foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na

alinea anterior (al. ¢)). Mencione-se, ainda neste contexto, que, atento o disposto no art. 9.°,
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n.° 4, se a liquidacdo do valor a perder em favor do Estado for deduzida na acusagéo, a defesa
deve ser apresentada na contestagdo, sendo o prazo para defesa de 20 dias contados da

notificacdo da liquidacdo, se esta for posterior a acusacao.

A despeito de, em sentido inverso ao que se verifica noutros quadrantes juridicos, ainda nao
ter sido alvo de grande debate a natureza deste género de processos, para Damido da Cunha, o
mesmo nada tem a ver com o processo penal, tratando-se, sim, de um “processo administrativo-

fiscal, prejudicado por uma anterior condenagio — que visa um confisco8L.

Concitou também a solicitude do legislador a matéria dos meios cautelares, estando
expressamente previsto, nos termos do art. 10.°, n.° 1, o arresto de bens do arguido para
garantia do pagamento do valor determinado no n.° 1 do art.° 7.°. O mesmo pode ser
requerido pelo MP no valor correspondente ao apurado como constituindo vantagem de
atividade criminosa, a todo o tempo, logo que apurado o montante da incongruéncia, se
necessario ainda antes da propria liquidacdo, quanto se verifique cumulativamente a
existéncia de fundado receio de diminuicdo de garantias patrimoniais e fortes indicios da
pratica do crime (art. 10° n. 2). E decretado pelo juiz, se estes existirem,
independentemente da verificacdo dos pressupostos referidos no n.° 1 do art. 227.° do CPP
(n.2 3).

Tal como nas medidas cautelares previstas nos arts. 227.° e 228.°, também no arresto do art.

10.° da Lei n.° 5/2002 — que, segundo se diz, também corresponde ao conceito de congelamento do

direito europeu® —, estd em causa, ndo a garantia processual da perda alargada dos bens em si, mas a
garantia processual do pagamento de um valor®3. No mais, faga-se também uma breve mencéo de

que, tendo presente que o art. 10.%, n.° 4 dispde que é aplicavel ao arresto que garante a perda alargada
0 regime do arresto previsto no CPP em tudo o que ndo contrariar o disposto naquela lei, nota-se que
é politico-criminalmente desejvel que ndo existam diferencia¢des quanto aos pressupostos e
condig@es da sua aplicagao®.

Privilegiando as coordenadas que maior relevo assumem para a solucdo das questdes

elencadas no inicio deste ponto, debrugcando-nos, de novo, no art. 7.°, n.° 1 — que, enuncie-

81 Cf. “Perda de bens a favor do Estado — arts. 7.°-12.° da lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro (medidas de
combate & criminalidade organizada e econdmica-financeira)”, cit., p. 146.

82 \/eja-se, novamente sobre esta matéria, ANA ISABEL ROSA PAIS, “A decisdo de apreensdo de bens:
reflexdes a luz do novo Regulamento da Unido Europeia de 14 de Novembro de 20187, cit., pp. 201-202.

8 Cf. MARIA JOAO ANTUNES, “Arresto preventivo e apreensdo em processo penal e processo de
insolvéncia”, cit., p. 137.

8 Neste sentido, idem, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del decomiso de bienes en el
derecho portugués”, cit., p. 593.
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se uma vez mais, em caso de condenacdo pela pratica de um crime do catalogo, presume
constituir vantagem de atividade criminosa a diferenca entre o valor do patriménio do
arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito —, compete-nos, em
primeiro lugar, indagar o problema de saber a quem compete provar e quais 0S pressupostos
para se pode deduzir de uma condenacdo uma anterior atividade criminosa. Em segundo,
numa outra questéo, que, embora ndo se identifique, ndo se dissocia da primeira, aquilatar

da compatibilidade do instituto com o principio da presuncao de inocéncia.

Deixando em suspenso a segunda questdo e concentrando-nos na primeira que foi
enunciada, a necessidade da prova de uma atividade criminosa anterior tem sido recusada
por quem, atribuindo preponderancia maxima a argumentos de ordem literal, alerta, como
Jorge Godinho, para a falta de apoio que aquela exigéncia encontra no texto da lei, que,
bastando-se com a condenacdo pela pratica de um dos crimes do catalogo, ndo exige uma
atividade probatdria adicional®; por Hélio Rodrigues, o qual, socorrendo-se igualmente de
um mero formalismo legal, sustenta que a presuncao nao ¢ “da” mesma atividade criminosa,
mas “de” qualquer atividade criminosa, insistindo, assim, na ideia de que a lei presume que
0 patrimonio incongruente deriva de uma atividade criminosa, que pode assumir natureza
diversa daquela que foi investigada no processo em que o arguido foi condenado®®; ou, ainda,
por Conde Correia, que, também a luz do inevitavel teor literal do preceito, conclui,
categoricamente, que a letra da lei ndo impde esta exigéncia suplementar e que a mesma

anularia, na prética, a eficacia do mecanismo contra o enriquecimento ilicito®’.

Ainda que nao se conteste, de um modo geral, que este € um ponto que devia ter sido
expressamente regulado pelo legislador®, as ideias mencionadas pode, no entanto, opor-se
que, tal como na linha da compreensdo sufragada por Damido da Cunha, ao ndo se prever

qualquer dever por parte do MP de demonstrar a exigéncia de uma atividade criminosa,

8 Cf. “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio do énus da prova (lei n.° 5/2002,
de 11 de janeiro, artigos 1.° ¢ 7.° a 12.°)”, cit., pp. 1342-1343.

8 Cf. “Perda de bens no crime de trafico de estupefacientes — Harmonizagéo dos diferentes regimes
juridicos aplicaveis”, cit., p. 239.

87 Cf. “Presuncdo de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada: anotacio aos acorddos do
Tribunal Constitucional n.°s 101, 392 e 476/2005 (Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro — Confisco — Perda alargada
— Presuncéo de inocéncia — Onus de prova — Atividade criminosa)”, in: RMP, A. 36, N.° 145 (janeiro-marco
2016), pp. 219-220.

8 Tal é notado, inequivocamente, por JOSE M. DAMIAO DA CUNHA “Perda de bens a favor do Estado
—arts. 7.%-12.° da lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro (medidas de combate a criminalidade organizada e econémica-
financeira)”, cit., p. 127.
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coloca-se um 6nus excessivo sobre o condenado, violando-se ndo s6 os principios do
processo penal, como da ordem natural de qualquer processo. No que vai envolvida a
exigéncia de que é ao MP que compete demonstrar a probabilidade de uma atividade
criminosa da mesma espécie dos crimes previstos no catalogo®. N&o é outra a opinido de
Pedro Caeiro que, na mesma senda, assevera que tem de ser feita a prova de uma atividade
criminosa anterior do mesmo género de crime por que o agente é condenado. Isto porque,
segundo a sua argumentacdo, dada a prépria hermenéutica do instituto — mas por razdes, no
entanto, diversas das que foram acima citadas —, se ndo fosse necessaria a prova da atividade
criminosa, a mesma nao teria sido explicitamente designada na norma que fixa 0s
pressupostos da medida. Depois, seria resvalar para um raciocinio circular inferir a atividade
criminosa exclusivamente a partir da existéncia de um patrimonio incongruente, 0 que seria
0 mesmo que dizer que a desproporcao patrimonial prova a atividade criminosa que explica
a desproporc¢do patrimonial. Além de que, e por fim, ndo esquecendo que, sendo a perda
alargada desencadeada pela condenacéo por um crime de certa espécie para atingir bens que
ndo foram adquiridos atraves dele, razoavel é impor que a atividade criminosa geradora de

vantagens seja do mesmo género, algo que sé com a prova de certos factos se pode atingir®.

E esta é a Unica compreensdo compaginavel com o art. 5.°, n.° 1 da Diretiva 2014/42/UE,
que, sendo mais estrita, ndo se basta com uma simples presuncdo, ja que, recorde-se, exige que o
tribunal conclua, com base nas circunstancias do caso, inclusive em factos concretos e provas

disponiveis, que os bens em causa provém de comportamento criminoso®?.

Dilucidada a primeira questdo levantada, voltando-nos para a segunda, a da
conformidade do art. 7.°, n.° 1 da Lei n.° 5/2002 com o principio da presuncao de inocéncia,
é comum encontrar uma linha de compreensdo que, em paralelo com a nega¢édo da natureza
penal do instituto, posterga a violagdo desse principio juridico-constitucional. Foi
precisamente neste sentido que se posicionou o TC que, além de mencionar que esta € uma
presuncao ilidivel, que apenas opera apds a condenacgdo, em funcdo da tese — atras referida

— de que se trata de uma “medida associada a verifica¢do de uma situagdo patrimonial

8 |dem, pp. 128-129.

9 Cf. “Sentido e fun¢io do instituto da perda de vantagens, relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevenc¢do da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem
e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”)”, cit., pp. 314-316.

%1 Expressamente neste sentido, PEDRO CAEIRO, “O confisco numa perspetiva de politica criminal
europeia”, pp. 33-34, e MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del decomiso
de bienes en el derecho portugués”, cit., p. 598. Sobre a norma europeia, cf. supra, 1.
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incongruente”, declarou, nos Acorddos 392/2015 e 476/2015, que “nesse procedimento
enxertado no processo penal ndo operam as normas constitucionais da presuncdo da
inocéncia e do direito ao siléncio do arguido”. Opgdo que manteve no Acdrdao 498/2019,
no qual, ao rejeitar, uma vez mais, que o confisco alargado seja uma reagao contra a pratica
de um crime ou uma reagdo sancionatoria, recusou a violacdo de “qualquer outra garantia

constitucional especifica para @ambitos normativos penais ou sancionatorias”.

Na doutrina, uma via deste teor colheu os favores de Conde Correia, que, aplaudindo
estas decisbes, também admitiu que, em funcéo da auséncia de natureza penal do confisco,
“o Estado tem mais liberdade para o configurar, quer em termos materiais, quer em termos
processuais”%; e de Francisco Borges, o qual, de um modo ndo muito diferente, centrando-
se também na natureza juridica, ndo deixou de asseverar que “prendendo-Se 0 principio da
presuncdo de inocéncia com a aplicacdo de reacdes penais em sentido lato e ndo podendo o
confisco alargado ser como tal caraterizado, 0 mesmo néo viola, portanto, esse principio
constitucional, nem esta sujeito as garantias de processo criminal albergadas na

Constituicao”®.

No entanto, ainda que ndo se volte a repisar o tema da natureza juridica, tomando,
porém, como bussola orientadora as consideragdes que no ponto anterior foram fixadas,
qualquer que seja a opgdo pela qual se parta, imperiosa € a aplicagdo dos principios e
garantias do processo criminal presentes na CRP. E isto quer porque ndo esta obliterada a
imposicao de sancdes ndo penais aplicadas no processo penal; quer porque aquilo que é
declarado perdido a favor do Estado sera sempre proveniente de um facto ilicito tipico ou de
uma atividade criminosa anterior; quer mesmo porque, € com ndo menor relevancia, dadas
as consequéncias que origina, este é um instituto fortemente ablativo da esfera do visado e
da sua familia®*. E, assim sendo, decorrendo destes fatores — como parece decorrer — que
ndo € a concreta natureza juridico-material do instituo da perda alargada o punctum saliens

guando em vista se tenha a sujei¢do as garantias processuais penais, nao € por via da negacao

92 Cf. “Presuncdo de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada: anotacio aos acorddos do
Tribunal Constitucional n.°s 101, 392 e 476/2005 (Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro — Confisco — Perda alargada
— Presuncéo de inocéncia — Onus de prova — Atividade criminosa)”, cit., p. 213.

93 Cf. “Perda alargada de bens: alguns problemas de constitucionalidade”, cit., p. 225.

% Cf., sobre isto, supra, Ill, 1.2.1.
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do seu carater penal que se pode determinar a sua compatibilidade com o principio da

presuncdo de inocéncia.

Nem sequer é inteiramente exato que o0 regime previsto nas normas que regulam o
incidente de perda de bens enxertado no processo penal ndo “coloca em causa a presun¢ao
de inocéncia que 0 mesmo [o arguido] beneficia quanto ao cometimento do crime que lhe é
imputado naquele processo, nem de qualquer outro de onde possa ter resultado o
enriquecimento”, ndo se descortinando que ‘“‘exista um perigo real daquela presuncdo, que
opera num incidente de perda de bens tramitado no processo penal respeitante ao crime cuja
condenacdo é pressuposto da aplicacdo desta medida, contaminar a producdo de prova

relativa & prética desse crime”®.

E ndo é, porque ndo esta isenta de controvérsia a circunstancia de o arguido ser
colocado na posicao de se defender do processo para confisco em simultdneo com o processo
principal. Com efeito, ndo se pode escamotear que, como Jorge Godinho bem observou, o
confisco pode suscitar pressdes indevidas sobre o processo principal, tanto quanto a
condenacdo, como quanto ao sentido da mesma. Além de que — continua o Autor — néo
podendo o arguido remeter-se ao siléncio caso queira evitar o confisco, nao fica, assim,
excluido que seja constrangido a prestar declaracdes que lhe poderdo ser desfavoraveis no

contexto do processo principal®.

Este aspeto, para além de deixar abertamente exposta a fragilidade da crenca
sufragada pelo TC, ndo deixa, outrossim, de envolver consequéncias a nivel pratico nao
indcuas. N&o falta na doutrina portuguesa, quem, como Damido da Cunha — que tambem
alerta para os casos em que o arguido, sob reconhecimento implicito da sua responsabilidade,
se tenha de confrontar com a possibilidade de verificar a presuncao estabelecida na lei —,
atente na necessidade de, em primeiro lugar, lograr uma conviccdo da culpabilidade do
arguido e s6 depois decidir a declaracdo da perda®’. Ou quem, como Silva Dias — numa

tendéncia que, alias, ja se verifica na licdo do direito comparado® —, exija que a questdo

% Tal como decorre da fundamentacdo do AcTC 392/2015. Aderindo & mesma, AcTC 476/2015,
ponto 2.

% Cf. “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio do énus da prova (lei n.° 5/2002,
de 11 de janeiro, artigos 1.° ¢ 7.°a 12.°)”, cit., p. 1360.

97 Cf. “Perda de bens a favor do Estado — arts. 7.°-12.° da lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro (medidas de
combate & criminalidade organizada e econdmica-financeira)”, cit., p. 150, p. 152 e p. 153.

% \/eja-se, neste campo, o ordenamento juridico aleméo em infra, 1ll, 4.2.
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(acessoria) do confisco seja decidida s6 apds a decisdo da questdo (principal do crime),
precisamente para que o juizo acerca desta ndo seja contaminado pela metodologia diversa

que aquela implica®.

Contudo, se, a luz do exposto, ndo se pode acompanhar a argumentacdo que pelo TC
foi expendida em vista da compatibilizacdo do sistema do art. 7.°, n.° 1 com o principio da
presuncdo de inocéncia, tdo-pouco se pode considerar sustentavel uma linha de pensamento
que, num sentido radicalmente oposto aquele, sufrague a violacdo daquele principio: ora pela
ideia de o regime ser baseado numa presuncao de culpa, que é considerada suficiente pelo
legislador para fundamentar a aplicagio de uma reacéo criminal'®; ora aventando, como em
doutrina mais recente foi pugnado, que, embora o limite formal do patriménio incongruente
seja um crime pelo qual o arguido foi condenando e pelo qual é culpado, o limite material
advém de um facto também de natureza criminal, o qual ndo pode ser presumido, mas

comprovado®®,

Esta € uma ideia que nos parece ser de recusar, pois, como na leitura de Augusto
Silva Dias, a presuncdo que se cria para o arguido ndo &, ao contrario do ali defendido, a de
que ele é culpado pela pratica do crime, mas sim a de que a diferenca entre o patrimonio que
ostenta e os rendimentos licitos provém da atividade da organiza¢ao criminosa em cujo o
Ambito o crime pelo qual é condenado foi praticado'®?. E, quanto a conformidade da perda
alargada com o principio da presuncdo de inocéncia, ndo obstante ndo ser facil determinar o
seu sentido'®®, mantendo-se as outras garantias processuais penais, é de recusar uma violagio
desse principio, tendo em conta que, recorrendo a analise de Pedro Caeiro, do que se trata
neste regime ndo € da imputacdo de crimes, mas sim de privar o condenado daquilo que o

mesmo adquiriu ilicitamente!4,

9 Cf. “Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito”, cit., p. 45.

100 £ esta a posicio de JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio
do 6nus da prova (lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1.°e 7.% a 12.°)”, cit., p. 1359.

101 Assim, TULIO FELLIPPE XAVIER JANUARIO, “Da possivel invocagio da presun¢io da origem
criminosa do patrimonio como motivo de ndo reconhecimento das decisdes portuguesas de perda alargada”,
cit., p. 231.

102 Cf. “Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito”, cit., p. 42.

193 Como o afirmam GoMEes CANOTILHO /VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. I, 4.2 ed. rev., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, anota¢do ao art. 32.°, p. 518.

104 Cf. “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens, relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevenc¢do da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem
e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”)”, cit., pp. 319-320.
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A proposito deste principio — cuja compatibilidade dos institutos de confisco alargado com o
qual iremos acompanhar ao longo deste estudo —, consinta-se uma breve nota para dar conta de que,
segundo o TEDH, o direito a presuncao de inocéncia do art. 6.%, n.° 2 sera violado se uma decisdo
judicial refletir a opinido de que uma pessoa acusada de uma infragdo penal é culpada antes de a sua
culpabilidade ter sido provada de acordo com a lei. Noutras decisdes sufragou o entendimento de que
odireito a presuncéo de inocéncia do art. 6., n.° 2 da CEDH surge apenas em conexdo com a especifica
infracdo acusada. Como tem vindo a frisar, uma vez provada a culpa do arguido, o art. 6., n.° 2 ndo
pode ter aplicacdo em relagdo a alegacdes feitas sobre o carater do arguido como parte do processo de
elaboracdo da sentenca, a menos que tais alegacBes sejam de tal natureza e grau ao ponto de

equivalerem a uma nova acusagao®®.

Para fechar o tratamento processual da perda alargada, atente-se, de forma breve, no
problema da tutela de terceiros — o Gltimo dos topicos que no inicio elencdmos. O mesmo é
levantado pelo art. 7.°, n.° 2 al. b), que inclui no patriménio do arguido o conjunto dos bens
“transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagao irrisoria, nos cincos
anos anteriores a constituicdo como arguido”. Ora, a relevancia do mesmo prende-se com o
aspeto, ja salientado pela doutrina, de contra 0s mesmos ndo parecer ser admissivel o
estabelecimento de presuncédo, como € o caso de sobre eles recair o 6nus de provar a licitude
da doacio ou da transagdo através da qual receberam os bens'%. Neste contexto, também
ndo desmerece importancia o facto de a Lei n.° 5/2002 primar pela auséncia de normas que
reconhecam expressamente direitos de defesa aos terceiros que possam ver 0s seus bens
afetados pela contabilizacdo do patriménio do arguido. O que, em conjugacdo com a
insuficiente protecdo que vimos ser dispensada pelo art. 347.°-A do CPP, ndo satisfaz as

garantias de defesa que para este ambito sdo exigidas pela Diretiva 2014/42/UE"’,

105 Caso Phillips v. The United Kingdom, de 5 de julho de 2001, queixa n.° 41087/9835, 35. Cf.
também a Decisdo Van Offeren v. The Netherlands, queixa n.® 19581/04 e o Caso Geerings v. the Netherlands,
queixa n.® 30810/03, 41.

108 A respeito do tema, JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio
do 6nus da prova (lei n.° 52002, de 11 de janeiro, artigos 1.° e 7.° a 12.°)”, cit., p. 1345 e AUGUSTO SILVA
DiAs, “Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito”, cit., pp. 45-46.

107 Apontando para isto, JOAo CURA MARIANO, “Os bens de terceiro no regime da «perda alargada»”,
cit., p. 352. Sobre o que se disse a proposito da norma do CPP, veja-se supra Ill, 1.1.2.
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1.3. A situacdo existente em matéria de reconhecimento mutuo de decisGes de

perda

Atentando, de modo a encerrar o percurso pelo direito portugués, na legislacao
existente em matéria de reconhecimento mutuo de decisGes de perda, cumpre mencionar,
neste ambito, a Lei n.° 88/2009, de 31 de agosto, que, transpondo para a ordem juridica
interna a Decisdo-Quadro 2006/783/JAl, estabelece o regime juridico da emisséao e execucao
de decisdes de perda de instrumentos, produtos e vantagens do crime. Nao tendo existido
uma evolucédo nesta matéria, consinta-se uma Gltima referéncia para afirmar que, ao contrario
do caminho que ja foi trilhado por outros direitos, ndo existe, ainda, em Portugal, nenhum

regime especificamente dedicado a execugdo do Regulamento 2018/1805/UE%,

2. Espanha

Em Espanha, o decomiso — enquanto terminologia usada usualmente para designar a
realidade do confisco —, recebendo, originariamente, uma normacdo autonoma no art. 127
do CP de 1995, comecou por ser uma figura residual até ter adquirido, paulatinamente, perfis
cada vez mais amplos com as reformas operadas pelas LO 15/2003, de 25 de novembro, e
5/2010, de 22 de junho. Com o0 escopo de adaptar a legislacdo interna a Diretiva 2014/42/UE,
a LO 1/2015, de 20 de marco, modificou, profundamente, a lei substantiva espanhola, na
media em que, ao pretender dotar o Estado de um mecanismo agil e efetivo para confiscar
0s bens procedentes de certas atividades delitivas, ampliou 0 &mbito objetivo e subjetivo da
perda de bens, ao mesmo tempo que facilitou a prova sobre os pressupostos da sua aplicacao.
No campo processual, a Diretiva foi incorporada por via da Ley 41/2015, de 5 de outubro,

que adicionou a Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) um capitulo dedicado a

108 Contrariamente ao que sucede na Alemanha e na Franca. Cf. infra, 111, 4.3. e 5.3.
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intervencion en el proceso penal de los terceros que puedan resultar afectados por el

decomiso e um Procedimiento de decomiso auténomo®.

Tendo presente o nlcleo tematico levantado no tratamento do direito portugués, a
tarefa com que nas proximas paginas no ocuparemos €, paralelamente ao que foi
anteriormente, empreender, num primeiro ponto, a analise legislativa e doutrinal das
modalidades de decomiso positivadas no CP espanhol, reservando para um outro ponto a

abordagem dos novos procedimentos que foram adicionados a LECrim.

2.1. O decomiso

Das modalidades que foram reformadas e introduzidas pela LO 1/2015 — referida
naquele enquadramento introdutério — reveste interesse, nos limites que este trabalho se
propde respeitar, um bosquejo da regulamentacédo juridica e das correspondentes friccbes
opinativas com que nos deparamos a proposito do decomiso ampliado “basico” (art. 127
bis), do decomiso autbnomo ou sin condena (art. 127 ter), do decomiso de bienes de terceros
(art. 127 quater), do decomiso de bienes, efectos y ganancias provenientes de la actividad
delictiva previa del condenado (art. 127 quinquies), ndo dispensando, ja& a pensar na
abordagem processual, uma breve mencéo as previsdes que no regime substantivo foram

dedicadas as medidas cautelares (art. 127 octies).

Comecando por registar a norma do art. 127.1 CP — enquadrada num Titulo com a
denominacdo “De las consecuencias accesorias” —, que consagra o decomiso directo!?, nas

palavras da mesma, toda a pena que se imponha por um delito doloso implica a perda dos

109 Sobre esta evolugdo, ANA M. NEIRA PENA, “Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las
presunciones legales sobre el origen ilicito de los bienes”, in: Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Nicolés
Rodriguez-Garcia (Ed.), Decomiso y recuperacion de activos: crime doesn't pay, cit., p. 91, e NURIA P.
MATELLANES RODRIGUEZ, “Algunas dudas que suscita el decomiso auténomo: en especial, la descoordinacion
entre la regulacion penal y la procesal”, in: Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Nicolds Rodriguez-Garcia
(Ed.), Decomiso y recuperacion de activos: crime doesn't pay, cit., pp. 147-148.

110 Sobre esta figura, que cai fora das margens do nosso objeto de estudo, veja-se ANA E. CARRILLO
DEL TESO, Decomiso y Recuperacion de Activos en el Sistema Penal Espafiol, Valencia: Tirant lo Blanch, 2018,
p. 170 e ss.
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efectos que dele provenham e dos bienes, medios ou instrumentos com que foi preparado ou
executado; assim como das ganancias provenientes do delito, independentemente de
qualquer transformacdo que possam ter sofrido. Caso a perda destes ndo seja possivel, o
apartado 3 do mesmo preceito determina que sera ordenada a perda de outros bienes por uma
quantidade que corresponda ao valor econdmico dos mesmos e das ganancias que se

obtiveram.

Né&o se encontrando uma definicdo na lei espanhola para instrumentos, ganancias e efectos —
que, ao contrario do que vimos suceder com os instrumentos, vantagens e produtos do CP portugués,
estdo em Espanha sujeitos ao mesmo regime juridico — os primeiros, enquanto instrumentum
sceleris, foram pela doutrina e pela jurisprudéncia considerados como 0s objetos e meios materiais
empregados para a execucao do delito, tanto nos seus atos preparatérios, como na consumacao. Sobre
as segundas (fructus sceleris), entendeu-se, por seu turno, que devem ser configuradas em sentido
amplo, abarcando quaisquer réditos, proveitos, vantagens, beneficios ou rendimentos de natureza
econémica provenientes ou resultantes da atividade ilicita, de maneira direta ou indireta, assim como
as transformaces experimentas nos mesmos. Questdo pertinente — e que é, ha muito, alvo de debate
na Alemanha'!! — é saber se, no que concerne as ganancias, devem considerar-se as ganancias brutas
OuU unicamente as ganancias netas, isto é, se se deve ou ndo descontar os gastos realizados ou gerados
com a obtencdo das ganancias que foram objeto de perda. De acordo com o entendimento firmado
por Tomés Farto Piay, procedente é a concecdo das ganancias como brutas, pois € a que mais se
adequa ao desiderato prosseguido pelo legislador nacional e internacional de privar qualquer

vantagem, beneficio ou proveito econdmico do delito!'?,

No que toca ao decomiso ampliado “basico” — a segunda das classes elencadas —,
estando inscrito no art. 127. bis, o apartado 1 dispde que o juiz ou tribunal ordena o confisco
dos bienes, efectos e ganancias pertencentes a uma pessoa condenada por algum dos delitos
fixados numa lista do catalogo quando decida, a partir de indicios objetivos fundados, que
0s bienes e efectos provém de uma actividade delitiva e ndo se prove a sua origem licita.
Entre os indicios que para estes efeitos sdo valorados contam-se, especialmente, conforme o
preceituado no apartado 2., a desproporcao entre o valor dos bienes e efectos de que se trate
e 0s ingressos de origem licita da pessoa condenada (1.°); a ocultacdo da titularidade ou de
qualquer poder de disposicdo sobre agqueles mediante a utilizacdo de pessoas fisicas ou

juridicas ou entes sem personalidade juridica interpostos, ou paraisos fiscais ou territorios

1L Cf. infra, 111, 4.1.
112 para uma abordagem mais pormenorizada, cf. El Proceso de Decomiso Auténomo, Valencia: tirant
lo blanch, 2021, pp. 87-94.
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de nula tributacdo que ocultem o dificultem a determinagdo da sua verdadeira titularidade
(2.9); e a sua transferéncia mediante operacdes que dificultem ou impecam a sua localizagdo
ou destino e que carecam de uma justificacdo legal ou econémica valida (3.°). Contudo, este
decomiso ndo serd decretado quando, a luz do estatuido no apartado 5, as actividades
delictivas de que provenham os bienes ou efectos tiveram prescrito ou tiverem sido objeto
de um processo penal que resultou numa sentencia absolutoria ou em resolucion de

sobreseimiento com efeitos de caso julgado.

Como no regime congénere da lei portuguesa, o catadlogo de crimes também suscitou
perplexidades. Encontra-se quem o critique por exceder as exigéncias decorrentes do art. 5.% n.° 2 da
Diretiva 2014/42/UE e por ndo incluir delitos suscetivel de gerar riqueza ilicita, como o financiamento

ilegal de partidos politicos!®, e quem, de forma ainda mais radical, o apode como progressivamente

ampliado, cerrado, muito maior que o da Diretiva, incompleto e insuficiente!4,

Para melhor concretizar — e também para tragar uma analogia com a logica que subjaz
a perda alargada portuguesa —, neste instituto os bienes ou efectos a serem confiscados
provém, ndo das atividades ilicitas pelas quais o arguido foi condenado, mas de outras,
distintas daquelas, que ndo foram objeto de uma prova plena. Por outras palavras, o que esta
em causa ndo € uma prova plena da conexdo causal entre a actividade delictiva e o
enriquecimento, mas sim, com bases na existéncia de indicios fundados e objetivos, a
constatacao pelo juiz da existéncia de outra ou outras actividades delictivas distintas daquela

pelo qual o sujeito foi condenado®®®.

Deve referir-se que, apesar de este instrumento ter sido expressamente incorporado no CP
pela LO 5/2010, a qual teve em linha de conta a Decisdo-Quadro 2005/212/JAl, 0 mesmo ja era objeto
de aplicacdo no direito espanhol. N&o deve ser esquecido, neste ensejo, que o Acuerdo del Pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 5 de outubro de 1998, em relacdo a delitos de trafico de
drogas e branqueamento de capitais, ordenou considerar que o comiso das ganancias a que se refere

o0 art. 374 CP se estendesse as provenientes de operagdes anteriores & concreta operacdo descoberta

113 Neste exato sentido, ANA E. CARRILLO DEL TESO, Decomiso y Recuperacion de Activos en el
Sistema Penal Espafiol, Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 188.

114 Com mais pormenor, NicOLAs RODRIGUEZ GARCIA, El decomiso de activos ilicitos, Navarra:
Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 177-178.

115 Sobre isto, de forma esclarecedora, SANTIAGO MIR PulG, Derecho Penal — Parte General, colab.
Victor Gomez Martin y Vicente Valiente Ivafiez, 10.2 ed., actual. rev. Barcelona: Editorial Reppertor, 2016, p.
833.
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e julgada, desde que se tivesse por provada a procedéncia e fosse respeitado o principio

acusatorio®e.

Num aspeto que, como veremos, é comum no ordenamento juridico espanhol a propdsito dos
instrumentos de confisco, tem sido alvo de atencdo na doutrina a convergéncia que, em dados pontos,
se verifica entre o decomiso ampliado e outras figuras juridicas. A titulo meramente exemplificativo,
saliente-se que ja se notou que, ao provaram-se os indicios do art. 127 bis CP para além de toda a
davida razoavel, esta-se, na realidade, perante o delito de branqueamento de capitais — tipificado no
art. 301 CP —, de modo a que deveriam ser iniciadas as atuaces para a sua persecucédo*'’. Outro tanto
se verifica em relacdo a perda dos efectos provenientes de uma actividad delictiva, em que se
disse que aparece a proibicdo de enriquecimento ilicito*®. Este ainda ndo foi tipificado como delito
pelo legislador, a despeito de ja existirem vozes que o propdem, bem como iniciativas parlamentares
nesse sentido. Contudo, através de uma argumentagdo que em nada fica a dever a que em momento
proprio vimos ser sufragada pelo TC portugués'®, encara-se com bastante dificuldade a sua
conformidade com alguns dos direitos e principios reconhecidos pelos tratados internacionais. E o
caso, paradigmaticamente, da sua conformidade com o principio de lesividad, da intervencdo minima,

da legalidade, da presuncéo de inocéncia e do direito a ndo declarar contra si mesmo!?°.

Néo satisfeito, o legislador ndo se eximiu a previsdo de um decomiso de bienes,
efectos e ganancias provenientes de la actividad delictiva previa del condenado no art. 127
quinquies CP. Podendo ser ordenado pelos juizes e tribunais, para tal, é exigido, ao abrigo
dos requisitos dispostos no apartado 1, que o sujeito seja ou tenha sido condenado por algum
dos delitos a que se refere a norma do art. 127 bis.1 (al. a)), que o delito tenha sido cometido
no contexto de uma actividad delictiva previa continuada (al. b)) e que existam indicios
fundados de que uma parte relevante do patrimonio da pessoa condenada procede da mesma
(al. ¢)). Determina-se, ainda, que o disposto sé serd de aplicacdo quando constem indicios

fundados de gque o sujeito obteve, a partir da sua actividad delictiva, um beneficio superior

116 No que toca ao desenvolvimento do decomiso ampliado, veja-se TOMAS FARTO PIAY, El Proceso
de Decomiso Auténomo, cit., p. 111

17 Assim, ANA E. CARRILLO DEL TESO, Decomiso y Recuperacion de Activos en el Sistema Penal
Espafiol, p. 190.

118 Afirmando-o, NORBERTO JAVIER DE LA MATA BARRANCO, “El fundamento del decomiso como
“consecuencia” del delito: naturaleza juridica confusa, pero objetivo claramente punitivo”, in: Jesis Maria
Silva Sé&nchez / Joan Josep Queralt Jiménez / Mirentxu Corcoy Bidasolo / M? Teresa Castifieira Palou
(Coords.), Estudios de Derecho Penal — Homenaje al professor Santiago Mir Puig, Buenos Aires: B d f, 2017,
p. 947.

119 Cf. supra, 111, 1.2.1.

120 Sobre este tema, cf., com mais detalhe, EDUARDO A. FABIAN CAPARROS, “Apuntes criticos sobre
la posible tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito en Espafia”, in: Nicolas Rodriguez-Garcia / Adan
Carrizo Gonzalez-Castell / Fernando Rodriguez Lépez (ed.), Javier Sanchez Bernal / Ana E. Carrillo del Teso,
Corrupcidn: compliance, represion y recuperacion de activos, Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pp. 595-596,
nota 3, e pp. 604-609.
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a 6.000 euros. Seguidamente, o apartado 2 concretiza que o delito se cometeu no contexto
de uma actividad delictiva continuada sempre que, nos termos da al. a), 0 sujeito seja
condenado ou tenha sido condenado no mesmo processo por trés ou mais delitos dos quais
derivou a obtencdo de um beneficio econdmico direto ou indireto, ou por um delito
continuado que inclua, ao menos, trés infragdes penais das quais derivou um beneficio
economico direto ou indireto. Ou, nos termos da al. b), no periodo de seis anos anterior ao
momento em que se iniciou 0 processo em que foi condenado por algum dos delitos a que
se refere o art. 127 bis tenha sido condenado por dois ou mais delitos dos quais derivou a
obtencdo de um beneficio econdémico ou por um delito continuado que inclua, a0 menos,

duas infragdes penais das quais derivou a obtencdo de um beneficio econémico.

Para efeitos do previsto neste preceito, o art. 127 sexies enuncia, por fim, que se
presumird, em primeiro lugar, que procedem da actividad delictiva do condenado todos os
bens por ele adquiridos dentro do periodo de tempo que se inicia seis anos antes da data da
abertura do processo penal; estendendo-se, para estes efeitos, os bienes que foram adquiridos
na data mais proxima em que conste que o mesmo dispds deles (1.°). Em segundo, que se
pagaram com fundos procedentes da sua actividad delictiva todos os gastos realizados pela
pessoa condenada durante aquele periodo de tempo (2.°). Em terceiro, que foram adquiridos

livres de encargos todos os bienes a que aquela primeira presuncdo se refere (3.°).

De modo a tragar um paralelismo entre esta classe e a do decomiso ampliado basico,
também este confisco é fundamentado numa série de presuncdes legais sobre a origem ilicita
dos bens a confiscar. Com efeito, ndo existe nem prova direta sobre a actividad delictiva de
que derivam os bienes, nem sobre a relacdo entre tal atividade e o objeto a ser declarado
perdido, facilitando-se, por esta via, a prova da acusacdo sobre a origem ilicita dos
mesmos*?. A distinguir, dir-se-a, em termos resumidos, que, enquanto naquele primeiro
caso a perda € obrigatéria, aqui é facultativa, além de que, ao passo que num a referéncia é
feita a uma actividade delictiva, no outro € feita a uma actividad delictiva previa continuada,
exigindo-se, ainda, na modalidade que ora nos ocupa, um beneficio superior a 6.000 euros*?2,

Porém, e € este 0 aspeto que mais nos interessa destacar, a dificuldade com que os Autores

121 \eja-se ANA M. NEIRA PENA, “Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las presunciones legales
sobre el origen ilicito de los bienes”, cit., pp. 93-94.

122 Enunciando estas notas, NORBERTO JAVIER DE LA MATA BARRANCO, “El fundamento del decomiso
como “consecuencia” del delito: naturaleza juridica confusa, pero objetivo claramente punitivo”, Cit., pp. 943-
944.
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espanhdis se deparam em termos de delimitacdo destas duas classes desemboca numa notéria
sobreposicdo entre uma e outra, 0 que, segundo se diz, ndo contribui para a consecugéo do

ideal de certeza que anima o principio da legalidade!?®.

Foi no art. 127.1 ter CP que o legislador codificou o decomiso autbnomo ou sin
condena. Nos termos ai vertidos, o juiz ou o tribunal pode acordar o confisco previsto nas
normas acima enunciadas, mesmo na auséncia de sentenca condenatéria (aunque no medie
sentencia de condena) quando a situacdo patrimonial ilicita for provada (acreditada) num
processo contraditorio e, dentro dos pressupostos que pelo preceito séo fixados, que o sujeito
tenha falecido ou sofra de uma enfermidade crénica que impecga 0 seu enjuiciamiento e
exista o risco de que os factos possam prescrever (al. a)); se encontre em rebeldia e tal
impeca que 0s mesmos possam ser processados dentro de um prazo razoavel (al. b)); ndo se
imponha pena por estar isento de responsabilidade criminal ou por esta ter-se extinguido (al.
c)). Necessario € tambem, por via da imposicao prescrita no apartado 2, que o sujeito tenha
sido formalmente acusado ou exista um arguido (imputado) em relacdo ao qual existam
indicios racionales de criminalidade quanto aquelas situacdes que impediram a continuagéo

do processo penal.

A semelhanca do que se estudou na perda sem condenacio do CP portugués, constatou-se
que o CP espanhol, ao fazer referéncia aos casos em que o sujeito tenha falecido e em que ndo se
imponha pena por isen¢do ou extingdo de responsabilidade criminal, ultrapassa os casos que
pela Diretiva 2014/42/UE sio exigidos?*.

Também em Espanha se destacou uma disciplina normativa especifica para o
decomiso de bienes de terceros. Estando legalmente inscrito no art. 127 quater, resulta da
leitura do apartado 1 que os juizes e tribunais também podem ordenar o confisco dos bienes,
efectos e ganancias a que se referem as normas antecedentes que tenham sido transferidos

para terceiros (terceras personas) ou de um valor equivalente aos mesmos em duas hipoteses

123 Sobre este assunto, CATY VIDALES RODRIGUEZ, “Decomiso: analisis desde una perspectiva
constitucional”, Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Nicolds Rodriguez-Garcia (Ed.), Decomiso y
recuperacion de activos: crime doesn't pay, cit., p. 85.

124 \/eja-se FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales para articular la
politica criminal de decomiso total: la intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso
y el proceso para el decomiso auténomo de los bienes y productos del delito”, in: Revista General de Derecho
Procesal, N.° 38, 2016, p. 16 (Disponivel em: https:/www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id noticia=416945), €
TERESA AGUADO-CORREA, “Cinco afios después de las reformas del decomiso: Does crime still play?”, in:
Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Nicolas Rodriguez-Garcia (Ed.), Decomiso y recuperacion de activos:
crime doesn't pay, cit.,, p. 67. Sobre os mecanismos de perda sem condenagdo do ordenamento juridico
portugués, cf. supra, 111, 1.1.1.
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fixadas. No caso dos efectos e ganancias, quando os tenham adquirido com conhecimento
de que procedem de uma atividade ilicita ou quando uma pessoa diligente teria tido motivos
para suspeitar, nas circunstancias do caso, da sua origem ilicita (al. a)). No caso de outros
bienes, quando os tenham adquirido com conhecimento de que assim se dificultava a perda
ou quando uma pessoa diligente teria tido motivos para suspeitar, nas circunstancias do caso,
que aquela se dificultava (al. b)). Segundo o preceituado no apartado 2., as duas hipéteses
mencionadas sdo presumidas quando o0s bienes ou efectos tenham sido transferidos ao

terceiro a titulo gratuito ou por um preco inferior ao real de mercado.

N&o se contestando o cumprimento das indicacBes constantes do art. 6.° da Diretiva
2014/42/UE, reconhece-se, do mesmo passo, que, como este confisco ndo estd sujeito a nenhuma
das modalidades que foram elencadas, pretendeu-se, assim, atribuir uma primeira linha a esta classe
de perda. O que é significativo da grande eficacia com que se pretendeu dota-la, algo que deve ser
tanto mais salientado quanto é certo que, ao que vimos ja, o Considerando 25 daquele diploma
permite, de forma expressa, que os Estados Membros a definam como uma medida subsidiaria ou

alternativa a perda direta, opgdo que néo foi incluida pelo Codigo'?.

A descricdo ampla que pela norma ¢ feita dos terceiros cujos bens possam ser declarados
perdidos ndo exclui uma eventual confusdo com outras figuras juridicas. Pode o terceiro merecer
a qualificacdo de autor de um delito de recetacdo ou de branqueamento de capitais, doloso ou por
imprudencia grave, porquanto o conhecimento ou a suspeita a que a norma do art. 127 quater CP se
refere podem coincidir com o dolo ou imprudencia requeridos para o branqueamento de capitais e
com o dolo exigido para a recetacdo’?®. A sobreposicdo pode também vir a suceder com o participe a
titulo lucrativo do art. 122 CP, existindo, alias, jurisprudéncia que entende que o que diferencia a
perda de bens de terceiros da figura do art. 122 é que, enquanto nesta é presumida a auséncia do

conhecimento do facto delitivo, no art. 127 quater o dito conhecimento é exigido*?’.

A finalizar a explanacdo do regime legal vigente, consinta-se uma curta mencao ao

art. 127 octies. Em matéria que concerne diretamente aos meios cautelares — que tera

125 Sobre isto, TOMAS FARTO Piay, “Los terceros afectados por ele decomiso ante el proceso penal”,
in: Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Nicolas Rodriguez-Garcia (Ed.), Decomiso y recuperacion de activos:
crime doesn't pay, cit., p. 169, e ANA E. CARRILLO DEL TESO, Decomiso y Recuperacion de Activos en el
Sistema Penal Espafiol, cit., pp. 204-205. Sobre o Considerando 25 da Diretiva, cf. supra, 1.

126 Cf. FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales para articular la politica
criminal de decomiso total: la intervencidn en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso y el
proceso para el decomiso auténomo de los bienes y productos del delito”, cit., p. 8, e ANA E. CARRILO DEL
Teso, “El “fundido a negro” de la prueba en la persecucion de la delincuencia econémica”, in: Nicolas
Rodriguez Garcia / Adan Carrizo Gonzalez-Castell / Fernando Rodriguez Lépez (ed.), Javier Sanchez Bernal
/ Ana E. Carrillo del Teso, Corrupcion: compliance, represion y recuperacion de activos, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019, p. 463.

127 \/eja-se STS 225/2019, de 29 de janeiro, fundamento vigésimo octavo.
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interesse e desenvolvimento no proximo ponto —, 0 apartado 1 preceitua que a autoridade
judicial pode, desde o momento das primeiras diligéncias, apreender, embargar e p6r em
depdsito os bienes, medios, instrumentos e ganancias a fim de garantir a efetividade do

decomiso.

Nédo obstante a disciplina do decomiso nestas normas, existem no CP, a propésito de
alguns delitos, casos especiais no &mbito da perda. E o que acontece nos arts. 301.5 (branqueamento
de capitais), 319.3 (delitos contra a ordenacéo do territorio), 362 sexies (delitos contra a satide publica)
e 374 (narcotrafico), 385 bis (delitos contra a seguranga rodoviaria). Fora do CP, é previsto um caso
especial no art. 5.° da LO 12/1995, de 12 de dezembro, de represséo do contrabando, o qual, porém,

segundo se diz, ndo se adaptou as reformas introduzidas em 2015 no CP*?,

Como todos os regimes de perda de bens sobre os quais langaremos o0 nosso olhar, o
decomiso, regulamentado no arquétipo legal ora exposto, origina, tanto numa vertente
substantiva como adjetiva, disputas insoltveis nos circulos da doutrina e da jurisprudéncia.
Embora esteja legalmente credenciado num titulo explicitamente dedicado as consecuencias
accesorias, a sua natureza juridica, suscitando desencontros, “ndo € clara e coerente de
afirmar”??. Se é verdade que muitos o associam a uma terceira classe das consequéncias da
pratica de um delito, outros, ndo compartilhando esta construcdo, ndo tém qualquer pejo em
cogitar-lhe uma natureza penal. Porém, certa € a constatacéo de que esta questdo — uma das
que, longe de ser menor, também aqui mais controversia origina —, deveria condicionar as
respostas dadas pelo legislador a factos e situacbes do confisco nos quais se considera

propicia a sua aplicacio®®,

Passando em revista as teses esgrimidas pelos penalistas que se dedicaram ao
fornecimento de um contributo para a resolucédo do problema, Santiago Mir Puig, ndo vendo
gue o decomiso corresponda a uma pena, nem sequer acessoria — dado que nao esta previsto
como ameaca destinada a dissuadir a pratica do delito ou como castigo por ele merecido,

ndo se ajustando a nenhum dos fins preventivos e retributivos da pena —, nem a uma medida

128 Cf., sobre este Gltimo, com mais detalhe, Tomas Farto PiAY, El Proceso de Decomiso Auténomo,
cit., pp. 212-214.

129 Tal como afirma NicoLAS RODRIGUEZ-GARCIA, “El decomiso en el sistema penal espafiol: anélisis
de contexto y lineamientos para una mejor inteleccién”, in: Ignacio Berdugo Gomez de la Torre, Nicolas
Rodriguez-Garcia (Ed.), Decomiso y recuperacion de activos: crime doesn't pay, cit., p. 35.

130 De novo, idem, EI decomiso de activos ilicitos, cit., p. 138.
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de seguranga — ja que ndo obedece a necessidade de tratar a perigosidade do sujeito —, encara-

0 COMO uma “consequéncia acessoria de natureza peculiar?3!,

Se ¢é verdade que uma via como esta foi compartilhada, embora com variagdes, por
quem escreveu a luz das redagGes legais anteriores'®2, ndo é menos certo que, como agora
teremos a oportunidade de demonstrar, a mesma ndo fez vencimento na producéo dogmatica

desenvolvida a luz do direito atual.

Foi recusada por Norberto Barranco, o qual, ainda que acentue a indefinicdo da
natureza juridica da perda, é perentério em asseverar que é impossivel continuar a afirmar
que aquela é uma consequéncia acessoria do delito. Elemento comum as distintas figuras €,
na sua otica, o seu carater patrimonial e a sua componente sancionatéria. Embora manifeste
duvidas sobre a sua natureza de pena e ndo proponha nenhuma tese em particular, reconhece,
ainda assim, que 0 seu aspeto punitivo é evidente!3. Aquela via foi, outrossim, recusada por
Carlos Martinez-Bujan Pérez. Apesar de ndo esquecer que o legislador continua a incluir a
perda no titulo relativo as consequéncias acessorias, 0 Autor nao ignora a enorme expansao
e desnaturalizacdo que o decomiso conheceu até 2015, sendo, segundo diz, 0 decomiso sin
sentencia condenatdéria um bom argumento para negar a natureza de consequéncia acessoria
do delito. Remetendo para os fundamentos dogmaticos construidos pela doutrina, prefere
assinala-lo como uma “terceira categoria das consequéncias que podem derivar da pratica

de um delito”3*.

Uma posicdo como esta corresponde, no essencial, aquela que encontrou maior eco
na jurisprudéncia prolatada pelo Supremo Tribunal (ST). Ainda que declare, reiteradamente,

que 0 cOmMiso ¢ uma “consequéncia acessoria tanto a margem das penas como das medidas

131 Cf. Derecho Penal — Parte General, cit., p. 831.

132 Inserindo também o decomiso nas consequéncias acessorias, uma categoria indefinida que ndo
corresponde a nenhuma das tradicionais consequéncias juridicas do delito (penas e medidas de seguranca), cf.
GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO (dir.) / AGUSTIN JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios al Codigo Penal,
Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 360. Também no sentido de que o mesmo é, de acordo com o Cadigo, uma
consequéncia acessoria, & margem das penas e das medidas de seguranca e que a sua natureza é, seguindo o
exemplo do direito alemao, a de uma terceira classe de san¢des penais, TOMAS S. VIVES ANTON, Comentarios
al Cédigo Penal de 1995, Vol. | (arts. 1 a 233), Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 657. Entendendo que néo
€ uma pena, mas uma medida acesséria ou complementar, cf., com remissdo para a jurisprudéncia, JUAN
ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ / BLANCA MENDOZA BUERGO; GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO (coord.),
Codigo Penal, Madrid: Thomson Civitas, 2004, pp. 830-831.

133 Cf. “El fundamento del decomiso como “consecuencia” del delito: naturaleza juridica confusa,
pero objetivo claramente punitivo”, Cit., pp. 946-948.

134 Cf. Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 5.2 ed., adaptada a la L.O. 1/2015, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016, p. 588.

59



de seguranga”, ndo deixa, concomitantemente, de sufragar a tese de que a sua natureza
juridica é — na linha dos direitos germéanicos — a de uma “terceira classe de sangdes penais”.
Tal ndo parece representar, refira-se também, um Gbice decisivo para que 0 mesmo érgédo
jurisdicional defenda, dentro daquela linha jurisprudencial, que o confisco guarda uma direta
relacdo com as penas e com o direito sancionador, com particular mencéo ao seu caréater

personalista e ao canal processual penal para a sua imposicao™®.

Na doutrina, um foco de reflexdo semelhante a este foi levantado por Carrillo del
Teso. Nunca deixando de frisar que o decomiso ndo é uma figura unitaria, mas sim uma
figura que acaba por albergar outras tantas, reconhece-lhe um carater primordialmente
sancionador, ou seja, uma san¢do ou um castigo que o Estado atribui a realizacdo de uma
conduta proibida pelo proprio Estado. Depois de ndo aceitar a presenca de um juizo de
culpabilidade, nem de perigosidade do sujeito — ja que, como diz, basta-se com a constatacéo
da pratica de um facto tipificado como delito —, considera-o — de modo analogo a
compreensdo perfilhada pelo TS — como um “tertium genus”. O mesmo ¢ dizer, para
desimplicar esta assercdo, que mantém a sua individualidade a respeito do resto das medidas
albergadas debaixo da denominag¢do de ‘“consequéncias acessorias”; estando dotado,
mediante as Ultimas reformas legislativas, de uma relevancia que bem merece que se deixe

de o inserir noutra categoria que ndo a sua categoria propria *%.

Néo é diferente, nesta discussdo, a visdo de Nicolds Rodriguez Garcia sobre a
insercdo sistematico do decomiso. Em consonancia com as ideias citadas, comunga a
compreensdo de que mesma nao soluciona a questdo da sua natureza juridica. Porém,
afirmando que a sua natureza e funcdo € mista, ao passo que para o decomiso de bienes,
medios e instrumentos, classifica-o, dentro daquela linha, como uma “terceira classe de
sangdes penais” — justificada com a sua funcdo preventiva de evitar a reiteracdo das
atividades ilicitas, que lhe confere um carater sancionador, se bem que distinto das penas e
das medidas de seguranca —, outro tanto ja ndo se verifica a respeito do confisco do produto.

Neste caso, o fim perseguido pelo legislador €, por seu turno, a anulacdo de qualquer

135 Cf., nas ultimas decisdes sobre o tema, STS 2910/2016, de 16 de junho, fundamento segundo; STS
4558/2018, de 21 de dezembro, segundo, 1; STS 1854/2019, de 7 de junho, fundamento primero; STS
2064/2019, de 17 de junho, fundamento sexto; STS 3191/2020, de 14 de outubro, 337; STS 1489/2021, de 3
de marco, fundamento tercero; STS 1706/2021, de 5 de maio, fundamento vigesimocuarto; e STS 4270/2021,
de 14 de novembro, fundamento segundo.

136 Cf. Decomiso y Recuperacion de Activos en el Sistema Penal Espafiol, cit., p. 121, p. 127 e p. 129.
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vantagem obtida com o delito, pelo que, refutando que aqui se trate de uma sancao,
perspetiva esta perda como uma instituicéo civil e patrimonial, proxima de figuras como a

do enriquecimento injusto®’.

N&o falta, ainda assim, quem — identicamente ao exposto a proposito dos preceitos
congéneres da lei portuguesa — procure formular uma natureza penal para estas figuras. A
dogmatica espanhola ndo se tem furtado a esgrimir entendimentos que pugnam pela vigéncia
dos principios que comandam a aplicacdo de uma san¢do penal, tanto por via do seu marcado
contetdo aflitivo, do processo em que se materializa, das finalidades prosseguidas, como até

por dados pontos presentes na regulamentacdo substantiva e adjetiva.

Neste ambito, partindo, ainda, da compreensdo ensaiada pelo TS de “medida sui
generis”, Nuria Matellanes Rodriguez ndo se coibiu de destacar um “claro referente de
natureza criminal”. Entre as razdes que enumera para justificar a sua opgao contam-se a
lesividade e a relevancia penal da conduta, a existéncia de um delito, o facto de ser decretado
contra sujeitos que estdo direta ou indiretamente relacionados com a atividade delitiva e de
ser desencadeado no quadro de um processo penal. Caso assim ndo fosse, estar-se-ia, Como
também diz, a realizar uma burla de etiquetas, atribuindo um carater civil ao que €
materialmente penal e, assim, a postergar as garantias constitucionais préprias da utilizacdo

de uma sancio de natureza penal*3,

E também a luz de razdes semelhantes a estas que Ana Maria Neira Pena perfilha a
“natureza sancionadora” da perda. Em apoio da sua convicg¢do, socorre-se, entre outras
razbes — proximas das que acima foram enumeradas —, do carater altamente aflitivo do
confisco. Esta tltima — ja por nds notados noutros momentos deste trabalho3® —ndo assume,
também aqui, um significado indcuo. Na sua argumentacao, uma vez que o decomiso pode
supor a privacao de todos ou da maioria dos bens que integram o patriménio do sujeito, deve,
entdo, rodear-se das garantias que enformam o direito sancionador**°, Também Fernando

Gascon Inchausti pugna pela opcdo da natureza penal, tanto se a perda for materializada

137 Cf. El decomiso de activos ilicitos, cit., p. 141

138 Cf. “Algunas dudas que suscita el decomiso auténomo: en especial, la descoordinacién entre la
regulacion penal y la procesal”, cit., pp. 150-152.

139 E que representou um dos argumentos para sujeitarmos a perda alargada portuguesa aos principios
e garantias do processo penal. Cf. supra, 111, 1.2.1.

140 Cf. “Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las presunciones legales sobre el origen ilicito de los
bienes”, cit., pp. 98-99.
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através de um processo penal ordinario, como de um proceso de decomiso auténomo!.,
Nem é outra a linha seguida por Tomas Farto Piay, que, naquilo que acrescenta de novo a
identificacdo de uma natureza penal comum ao decomiso, invoca que o fundamento da
Diretiva é o art. 82.°, 2 e 0 art. 83.°, 1 do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia,

inseridos em sede de cooperacio judiciaria penal e relativos a matéria penal*2.

A luz do cddigo anterior, o Tribunal Constitucional de Espafia (TCE) chegou a posicionar-
se no sentido de que o confisco é uma pena acessoria e que, como tal, devido as exigéncias do principio
da culpabilidade, dai resulta, como consequéncia, que s6 pode impor-se ao sujeito responsavel
pelo ilicito penal e, por isso, exclusivamente a respeito dos instrumentos da sua propriedade, ndo
podendo, assim, ser confiscados os instrumentos do delito que foram utilizados para a pratica do

mesmo pertencentes a um terceiro ndo responsavel pela infragdo penal'*,

SO que, dito isto, fica por esclarecer — em tema que ainda se prende com a anélise da
dimensdo substantiva da perda — se o principio da legalidade, na vertente de nao
retroatividade da lei sancionatoria, é nesta sede aplicavel. Este ndo & um tema que se divorcie
da questdo da natureza juridica. Como exemplo, quem, como o TS, invoque que 0 decomiso
ndo € uma sangdo penal em sentido estrito, responde, a luz deste fundamento, de um modo

negativo a interrogagdo enunciada®.

Advirta-se, porém, que uma resposta como esta longe de ser clara e unanime. N&o
estdo ausentes as vozes, como as de Caty Vidales Rodriguez e Andrea Planchadell Gargallo,
que, sob um outro enfoque, consideram que ao condenado deve ser dada a esperanca de que
todas as consequéncias que derivam do seu comportamento sdo as previstas legalmente no
momento em que se realizou a conduta tipificada, pelo que o mesmo deve confiar em que
ndo vai suportar efeitos posteriores e mais graves®>. Assim como também se identifica,
vendo de outro angulo, uma via de resposta que, alertando para o risco de a ndo aplicacdo

retroativa favorecer a consolidacédo dos direitos sobre bens ilicitos por parte dos responsaveis

141 Cf. “Las nuevas herramientas procesales para articular la politica criminal de decomiso total: la
intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso auténomo
de los bienes y productos del delito”, cit., pp. 9-10.

142 Cf. “El Proceso de Decomiso Auténomo, cit., pp. 81-82.

143 STC 92/1997, de 8 de maio, FJ 3.

144 Cf. STS 1236/2021, de 8 de abril, octavo motivo.

145 Cf. “Decomiso: comentario critico desde una perspectiva constitucional”, in: Estudios Penales y
Criminolégicos, vol. XXXVII1 (2018), p. 53.
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do delito, proponha uma disposicéo expressa que autorize a perda de bens gerados antes da

entrada em vigor do regime®,

Finda a andlise das vertentes substanciais que a perda conhece no direito espanhol,
antes de nos determos nos dois novos procedimentos que em 2015 foram adicionados a
LECrim, € necessario, a fechar este ponto — e ja sob o prisma da controvérsia processual — a
realizacdo de um excurso tanto pelo problema da prova pelo terceiro da proveniéncia ilicita
dos bens, como pelo da conformidade do decomiso com o principio da presuncdo de
inocéncia. Os mesmos ndo representam, de modo algum, um alargamento das margens
balizadas para este ponto, pois, como agora se vera, ndo deixam de estar inteiramente

conexionados com a estrutura normativa do CP.

No que ao primeiro topico concerne, o art. 127. 1 quater CP prevé, tal como tivemos
a oportunidade de ver, dois casos em que se permite a perda de bienes, efectos e ganancias
pertencentes a terceiros. Ora, a tendéncia para maximizar a aplicacdo do instituto — presente
na légica delineada por aguele artigo — envolve, no dizer de Nicolds Rodriguez-Garcia e de
Omar Gabriel Orsi, um relaxamento do principio da boa fé e uma desprotecédo da posi¢édo
juridica daquelas pessoas. Como também referem os Autores, o legislador alterou as regras
do jogo acusatdrio, pois agora é o terceiro quem tem de contestar que ndo sabia ou ndo tinha
motivos para suspeitar de que se tratava de bens provenientes de uma atividade ilicita ou que

eram transferidos para evitar o confisco#’.

E por isto que, para Ana Maria Neira Pena, esta carga que se impde ao terceiro,
podendo ser excessiva e contraria ao direito de defesa, se for aplicada indiscriminadamente,
pode resultar ndo sé inconstitucional, como também contréria ao art. 6.°, n.° 2 da Diretiva
2014/42/UE, nos termos do qual a perda de bens de terceiros ndo deve prejudicar os direitos
de terceiros de boa-fé!*®. Nesta sede, Carrillo del Teso, exige que seja feita a prova de que a
transmissdo e consequente aquisicdo do objeto de decomiso foi feita com o conhecimento da

origem ilicita ou da obstaculizacdo da perda por parte da terceira pessoa ou, a nao ser

146 E 0 caso de NURIA P. MATELLANES RODRIGUEZ, “Algunas dudas que suscita el decomiso
auténomo: en especial, la descoordinacion entre la regulacion penal y la procesal”, cit., p. 158.

147 Assim, NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA / OMAR GABRIEL ORSI, “La proteccion reforzada en Espafia
de los terceros afectados por ele decomiso de bienes ilicitos”, in: Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, vol. 6, n.° 2, (maio-agosto 2020), pp. 549-550.

148 Cf. “Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las presunciones legales sobre el origen ilicito de los
bienes”, cit., pp. 116-117.
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possivel, que existiam condigdes objetivas que o permitam deduzir. De outro modo, como
também alerta, estar-se-ia a onerar o terceiro com a responsabilidade de demonstrar que ndo

teve conhecimento, nem tinha forma de suspeitar4°,

Examine-se agora a dimensdo da conformidade do decomiso com o principio da
presuncdo de inocéncia, constitucionalmente ancorado no art. 24. 2 da Constituicdo
Espanhola, a qual est4 imbricada com a utilizacdo do sistema de indicios a que recorreu a
regulamentacdo juridica do CP. Ora, tal ja foi visto como podendo p6r em causa a presuncao
de inocéncia, pela decisiva razdo de que é o afetado pela perda quem cabe “desmontar” os
mesmos, devendo, como corolario desta inversdo, demonstrar a origem licita dos bienes e

ganancias ou, sendo terceiro, que ndo podia conhecer a dita proveniéncia®®°.

Este entendimento ndo representa, porém, a compreensdo que parece ser
maioritariamente sufragada. O TS, numa copiosa jurisprudéncia votada ao tema, € perentdrio
em afirmar que ndo se pode pretender que prova da procedéncia dos bens seja feita nos
mesmos termos em que é provado o facto descoberto e merecedor de condenagdo. Desta
forma, admitindo aqui a prova indiciaria, assevera que a prova deve ser de outra natureza e
versar de forma genérica sobre a atividade desenvolvida pelo condenado. E sobre a prova
indiciaria exigida pelo art. 127 bis 2 CP, ndo se trata, na interpretacdo que desenvolve, de
verdadeiras presungdes legais, mas sim, de acordo com a formula cunhada, de “pautas
hermenéuticas mediante as quais o legislador busca facilitar a tarefa decisoria, sem que a sua

propria existéncia implique uma subversdo da carga da prova” *°1,

De um modo ainda mais direto, Toméas Farto Piay nem sequer demonstra qualquer
hesitacdo em afirmar que este sistema de indicios e presuncGes ndo vulnera o direito a
presuncado de inocéncia. Para tal, concorre o facto de ser a acusacdo quem esta onerada com
a carga da prova da origem ilicita dos bens ou do patrimonio, devendo, entdo, provar, 0s

indicios que levem o 6rgdo judicial a concluir a origem delitiva do patrimoénio a confiscar.

149 Cf. Decomiso y Recuperacion de Activos en el Sistema Penal Espafiol, cit., pp. 204-207.

150 Neste sentido, ANDREA PLANCHADELL GARGALLO / CATY VIDALES RODRIGUEZ, “Decomiso:
comentario critico desde una perspectiva constitucional”, cit., p. 66-67.

151 Cf. STS 2064/2019, de 17 de junho, fundamento sexto; STS 1706/2021, de 5 de maio, fundamento
vigesimocuarto; STS 4270/2021, de 24 de novembro, FD, fundamento segundo. Sobre a Ultima ideia, STS
3777/2020, de 12 de novembro, fundamento 2.5.
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E igualmente por essa razio — e ndo deixando de mencionar que as presuncdes legais s&o

iuris tantum — que ndo vé que o sistema envolva uma inversdo do énus da prova®®?,

E se € verdade que, pelas razdes ora expostas, a dogmatica ndo vislumbra na
disciplina legal do CP espanhol uma violacdo daquele principio, certo é que também se
encontram Autores que, sob o enfoque da natureza juridica dos institutos, ndo atingem
conclusdes substancialmente diferentes das que em cima foram citadas. E neste sentido que
Vicente Gimeno Sendra, posto que reconheca no art. 127 bis a existéncia de uma inversdo
do o6nus da prova, ndo descortina, contudo, nesta “consagra¢io da doutrina do
enriquecimento injusto”, uma contrariedade ao principio da presuncao de inocéncia. Na sua
Gtica, a norma limita o seu ambito de aplicacdo a uma medida cautelar civil e no processo
civil ndo vigora aquele principio juridico-constitucional*>®. Do mesmo passo, a utilizagio da
prova indiciaria como norma probatoria também n&o merece censura para José M? Asencio
Mellado em termos de compaginacdo com a presuncdo de inocéncia. Segundo diz, 0s
indicios referem-se aos bienes e efectos, isto €, uma mera questdo patrimonial a que se podem
aplicar as normas probatoria civis’®*. Nem é por outra ordem de razdes que Nicolas Garcia
Rodriguez, ao reconhecer que o uso generalizado do decomiso autbnomo é objeto de criticas
pela sua afetacdo de direitos e garantias, constata que estas se salvam com aluséo,
precisamente, ao carater civil da perda e a circunstancia de a mesma nao questionar, nem

pressupor a culpabilidade penal do sujeito®.

Mencione-se, para terminar este ponto, que, anteriormente, o TCE firmou o entendimento de
que o seu canone de controlo a respeito da fundamentagéo com que os 6rgéos da jurisdicdo ordinéria
justificam a perda de bens ndo é o direito a presuncéo de inocéncia. Segundo essa compreensdo, uma
vez constada a existéncia de provas a partir das quais os érgaos judiciais consideram razoavelmente
provada a culpabilidade do acusado, j& ndo esta em questdo o direito & presuncdo de inocéncia. Nao
deixou, no entanto, de afirmar que na demonstracdo da existéncia dos pressupostos para a imposi¢ao
de uma consequéncia acessOria como 0 comiso devem respeitar-se as garantias do processo (art. 24.2

CE) e as exigéncias do direito a tutela jurisdicional efetiva (art. 24.1 CE)*%®,

152 Cf. El Proceso de Decomiso Auténomo, cit., pp. 168-169.

153 Cf. Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid: Castillo de Luna, Ediciones Juridicas, 2015, p.
510.

154 Cf. Derecho Procesal Penal, 7.2 ed., Valencia: Tirand lo Blanch, 2015, pp. 243-244.

155 Cf. El decomiso de activos ilicitos, cit., pp. 196-197.

1%6 \Veja-se a STC 219/2006, de 3 de julho, FJ 9; e a STC 220/2006, de 3 de julho, FJ 8
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2.2. A intervencion en el proceso penal de los terceros que puedan resultar

afectados por el decomiso e o Procedimiento de decomiso auténomo

Como ja se afirmou, da incorporacdo da Diretiva 2014/42/UE no direito espanhol
pela Ley 41/2015, de 5 de outubro, resultou, na LECrim, um Capitulo dedicado a
intervencion en el proceso penal de los terceros que puedan resultar afectados por el
decomiso (art. 803 ter a. — art. 803 ter d.) e um outro intitulado Procedimiento de decomiso
auténomo (art. 803 ter e. —art. 803 ter u.).

Néo perdendo de vista que, na linha do que ja foi exposto, a Diretiva 2014/42/EU reconhece
aos Estados-Membros a possibilidade de desencadear procedimentos de perda que estejam ligados a
um processo penal instaurado perante qualquer tribunal competente (Considerando 12)*%7, a doutrina
alega que esta faculdade foi materializada na Ley 41/2015 através, justamente, do novo Procedimiento

de decomiso auténomo?e,

Focando-nos, primeiramente, nas normas destinadas a intervencion en el proceso
penal de los terceros que puedan resultar afectados por el decomiso, tem, desde logo, de ser
sublinhado, atitulo preliminar, que, em sentido radicalmente oposto ao que sucede no direito
portugués — no qual, como cremos ter ficado demonstrado, ndo sé prima pela inexisténcia
de normas de carater processual sobre esta matéria, como as que existem nem parecem
satisfazer as garantias exigidas pelo direito europeu®®® —, o legislador espanhol procurou, nos
altimos anos, disciplinar um conjunto de aspetos atinentes a participacdo dos terceiros no

processo.

Destarte, para agora atender as coordenadas que maior relevo assumem para a
contextualizacdo das maiores contentas existentes neste dominio, o 803 ter a. dispde que é
0 juiz ou tribunal que ordena a intervencdo no processo penal das pessoas que possam ser
afetadas pelo decomiso. Para tal, é necessario que existam factos dos quais se possa
razoavelmente inferir que o bem cuja perda se solicita pertence a um terceiro distinto do

investigado ou acusado (encausado) (al. a)); ou que existam terceiros titulares de direitos

157 Cf. supra, Il

158 Notando-o, TERESA AGUADO-CORREA, “Cinco afios después de las reformas del decomiso: Does
crime still play”, cit., pp. 67-68.

19 Cf. supra, 111, 1.1.2. € 1.2.2.
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sobre o bem cuja perda se solicita que poderiam ser afetados pela mesma (al. b)). A
intervencdo daqueles pode ser prescindida quando, atento o preceituado no 2., ndo se tenha
podido identificar ou localizar o possivel titular dos direitos sobre o bem cuja perda se
solicita (al. a)); ou quando existam factos dos quais possa derivar que a informagdo em que
se funda a pretenséo de intervencao no procedimento ndo é certa, ou que 0s supostos titulares
dos bens cujo confisco se solicita sdo pessoas interpostas vinculadas ao investigado ou

acusado ou que atuam em conivéncia com ele (al. b)).

Sobre as especialidades da intervencéo e citacdo do terceiro afetado — e que, como
Veremos a seguir, muito controvérsia tém suscitado — de acordo com o apartado 1 do art. 803
ter b, a pessoa que possa ser afetada pelo confisco pode participar no processo penal, desde
que se tenha acordado a sua intervencdo. No entanto, esta participacdo sera limitada aos
aspetos que afetem diretamente os seus bens, direitos e situacdo juridica, ndo podendo
estender-se, segundo estatui o preceito, as questdes relacionadas com a responsabilidade
penal do acusado. Reconhecido €, no apartado 2, o direito a assisténcia por um advogado,
ndo se excluindo, no apartado 3, que a pessoa afetada possa atuar em julgamento por meio
da sua representacédo legal, sem que seja necessaria a sua presenca fisica; ao mesmo tempo
que se dispde, no apartado 4, que a ndo comparéncia do afetado ndo impedira a continuagao

do julgamento.

Circunscritas, assim, as normas que nos interessam, refira-se agora — para entrar nos
pontos que maior controvérsia suscitam — que tem sido alvo de celeuma na dogmatica a
limitacdo da participacdo do terceiro aos aspetos que afetem diretamente os seus bens,
direitos ou situacdo juridica e a consequente exclusdo da sua participacdo nas questdes
relacionadas com a responsabilidade penal do acusado (art. 803 ter b). Fernando Gascon
Inchausti, vendo-a como um enfoque que desvirtua o fundamento da intervencao do terceiro,
patenteia que, de modo a que este receba tutela judicial efetiva e um processo justo, em linha
com o exigido pelo art. 8.%, n.° 1 da Diretiva 2014/42/UE, ao terceiro deve ser conferida a
possibilidade de defender a sua posicdo juridica. Até porque, na sua tese, a posicdo do
terceiro é a de parte no processo, seja num sentido formal — ao incorporar-se nele —, seja num
sentido material — visto que esta em jogo a integridade do seu patrimonio. Ademais, e porque
um direito de defesa apenas existe se lhe forem dadas as condicdes reais para desvirtuar

todos os elementos de que depende a imposicdo do decomiso, ndo deixa, igualmente, de
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advogar que tal também inclui a responsabilidade penal do encausado, em tudo o que seja

condicionante para a sua'®,

Do mesmo passo, Carrillo del Teso, concordando com esta linha de reflexdo, apesar
de reconhecer que o terceiro ndo € parte em sentido estrito como o investigado ou encausado,
ndo encontra reservas em pugnar pelo reconhecimento de todos os direitos que tém as partes
passivas no processo penal, o que representaria um reforco do seu estatuto juridico. Assim,
como também critica, na mesma senda, a exclusdo da sua participacdo nas questdes
respeitantes a responsabilidade penal do encausado, defendendo — em plena consonéncia
com aquela compreensdo — que a sua posicdo, desde 0 momento em que é chamado ao

processo, deveria ser a de parte passiva®l,

Numa clara linha de continuidade, Nicolas Rodriguez-Garcia e Omar Gabriel Orsi —
a despeito de frisarem que a LECrim confere aos terceiros o direito a tutela judicial efetiva,
o0 direito de defesa e a um processo justo e da guarida aos principios da audiéncia e do
contraditério — sdo terminantes em defender que, desde 0 momento em que se produz a sua
entrada no processo até que a sentenca transite em julgado, deve o terceiro ser considerado
como parte passiva. Se assim ndo se entender, ndo veem os Autores como envolver a sua

participacdo em processos que podem ter consequéncias sancionadoras para ele®?,

Este raciocinio é acompanhado, em parte, por Tomas Farto Piay, o qual, se é verdade
que outorga ao terceiro, a luz do regime vigente, a posicao de testemunha, ndo € menos certo
que, como naquelas compreensdes, sufraga a tese de que deveria ser considerado como
sujeito passivo do processo e, como consequéncia, parte do mesmo. N&o esquece, € certo,
que o terceiro ndo ostenta a mesma condi¢do do acusado, nem tdo-pouco que a ele nao se
exigem as mesmas responsabilidades e consequéncias penais. Todavia, alerta para o perigo
de a sua situacdo juridica poder ficar afetada e prejudicada pela aplicacdo de uma figura de
natureza penal e sancionadora. Como tal — continua o Autor —, devem ser aplicados todos 0s

direitos e garantias inerentes a essa condicdo, tal como, na exemplificacdo que oferece, a

160 Cf. “Las nuevas herramientas procesales para articular la politica criminal de decomiso total: la
intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso auténomo
de los bienes y productos del delito”, cit., pp. 13-15.

161 Cf. Decomiso y Recuperacion de Activos en el Sistema Penal Espafiol, cit., pp. 216-217.

162 Cf. “La proteccion reforzada en Espafia de los terceros afectados por el decomiso de bienes
ilicitos”, cit., p. 557 e p. 565.

68



plenitude do direito de defesa, a tutela judicial efetiva, o direito a um julgamento justo e o

direito a guardar siléncio e a ndo declarar sobre questdes que o possam desfavorecert®?,

Porém, se aqui Tomas Farto Piay acompanhou a opinido maioritéaria, no que, huma
outra parte, toca a limitacdo da sua participacdo aos seus bens, direitos ou situacdo juridica,
sem prejuizo de reconhecer que aquela é uma previsdo muito controversa e questionavel,
ndo censura — ao contrério dos outros Autores — a negagdo ao terceiro da participacdo em
questdes que afetem exclusivamente a responsabilidade criminal do encausado. Aspeto onde
a defesa do terceiro deveria incidir €, tal como refere — numa articulagdo com o direito
substantivo —, na defesa da aquisicdo dos seus bens, ou seja, no desvirtuamento das

presuncdes iuris tantum do art. 127 quater 2 CP4,

Finda a incursdo pela matéria da intervencgéo dos terceiros, é tempo de afirmar que,
se no ordenamento juridico portugués ndo se encontra um verdadeiro regime ou sistema
processual em matéria de perda'®®, o direito espanhol codificou, em sentido oposto, um
procedimiento de decomiso autonomo. Todavia, embora este seja um plano em que 0 mesmo
regista, prima facie, um marco de avanco significativo quando comparado com outros
direitos, este procedimento tem, ainda assim, oferecido flanco a duvidas e incertezas, tanto
a nivel da sua natureza juridica, como da sua concatenacao e articulagdo com as modalidades

de decomiso do CP.

Abalancando-nos ao plano da lei, conforme o exposto no art. 803 ter e., pode ser
objeto deste procedimento a acdo mediante a qual se solicite o decomiso de bienes, efectos
e ganancias ou um valor equivalente aos mesmos, quando ndo tenha sido exercida
anteriormente. Sao duas as hipdteses particulares em que se prevé a sua aplicacdo. A primeira
é quando o fiscal se limite a solicitar a perda de bens, reservando expressamente para este
procedimento a sua determinacdo (al. a)). A outra é quando se solicite como consequéncia
da prética de um facto punivel cujo autor tenha falecido ou ndo possa ser processado
(enjuiciado) por se encontrar em rebeldia ou incapaz para comparecer em julgamento (al.
b)). Note-se que, segundo o disposto no n. 3, em caso de reserva de acdo pelo fiscal, este

procedimento sé podera ser iniciado quando o processo em que a responsabilidade criminal

183 Cf. “Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”, cit., pp. 179-180.
164 Cf. idem, cit., pp. 181-183.
165 Cf. supra, 111, 1.1.2.
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do acusado tenha de ser determinada ja tiver sido concluida com sentenga transitada em

julgado (sentencia firme).

Ao passo que, por um lado, a competéncia para o conhecimento do procedimento
pertence ao juiz ou tribunal (art. 803 ter f), é ao Ministério Fiscal que, por outro lado, se
concede em exclusividade o exercicio da acdo (art. 803 ter h). Este pode levar a cabo, por si
mesmo, ou através da Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, as diligéncias de
investigagdo que sejam necessarias para localizar os bens e direitos da pessoa em relagéo a
qual o confisco foi ordenado (art. 803 ter q).

Mencione-se, como enquadramento, que € no Real Decreto 948/2015, de 23 de outubro —
modificado pelo Real Decreto 93/2018, de 2 de marco, que esta regulamentado o regime da Oficina
de Recuperaciony Gestion de Activos. Configurada como um 6rgdo da Administracdo Geral do Estado
e Auxiliar da Administracdo da Justica, a ela cabe-lhe, entre outras competéncias previstas na
legislacdo penal e processual, a localizacdo, recuperacao, conservacgao, administracao e realizagéo dos
efectos, bienes, instrumentos e ganancias procedentes de atividades delitivas cometidas no quadro de

uma organizacdo criminal (cf. o art. 1.° do diploma citado e o art. 367 septies da LECrim).

Admitida a demanda de solicitud de decomiso autonomo (art. 803, ter I.), o 6rgédo
competente adotard ou ndo as medidas cautelares solicitadas e notifica-a as partes
passivamente legitimadas, as quais outorgara um prazo de vinte dias para comparecer no
processo e apresentar um escrito de contestacdo (art. 803 ter I. 2.). Conforme dispde o art.
803 ter m., se 0 demandado néo interpuser o escrito de contestacéo no prazo de conferido ou
se desistir do mesmo, 0 6rgdo competente ordena o confisco definitivo dos bienes, efectos

ou ganancias, ou de um valor equivalente aos mesmos.

O juiz ou o tribunal decidird mediante sentenca, podendo deferir a demanda e ordenar
a perda definitiva dos bens; deferi-la parcialmente e ordenar a perda definitiva pela
quantidade correspondente — caso em que ficardo sem efeitos as medidas cautelares que
foram ordenadas a respeito do resto dos bens; ou rejeitar a demanda e declarar que nédo
procede por existir algum dos motivos de oposicdo — caso em que também ficardo sem
efeitos todas as medidas cautelares que foram ordenadas (art. 803 ter o. 1.). A sentenca s&o
conferidos os efeitos materiais de caso julgado em relacdo as pessoas contra as quais se tenha
dirigido a acdo e a causa de pedir (art. 803 ter p. 1.), embora o seu contelldo ndo vincule o

posterior enjuiciamiento do encausado, se 0 mesmo tiver lugar (art. 803 ter p. 2.).
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Apos esta contextualizacdo, reclama uma andlise separada a natureza juridica do
procedimento, na medida em que, em identidade com os institutos materiais, a mesma
também desencadeia acérrimas disputas na dogmatica. Para Vicente Gimeno Sendra, trata-
se de um “processo civil especial”, que se dilucida ante os 6rgédos competentes da jurisdicao
penal'®®. Num plano semelhante a este, Andrea Planchadell Gargallo, ndo obnubilando as
vantagens neste ambito da existéncia de um processo distinto do processo penal —em termos
de evitar a complicacdo em excesso da tramitacdo em situacOes requerentes de complexas
investigacOes patrimoniais —, assinala-lhe, de modo parecido, a configuracdo legal de
“processo de reclamacao civil, acumulado ou posterior a um processo penal” . E, de facto,
da exposicdo das coordenadas legais ndo sdo de escamotear a existéncia de elementos
proprios de um processo civil, que se espraiam, entre outros aspetos, na referéncia assidua a

terminologia tipica do processo civil, como a demanda’®®,

A esta compreensdo pode, no entanto, opor-se que, tal como foi observado por
Nicolas Rodriguez Garcia, se 0 decomiso é uma medida penal — em tese que vimos estar
muito presente na dogmatica que discorre sobre o direito material —, 0 processo autbnomo
que se crie para resolver uma modalidade da mesma instituicdo tem necessariamente de ter
essa natureza®®®. Conclusio que é reforcada se pensarmos, na linha de Fernando Gascon
Inchausti — o qual também lhe firma uma natureza penal —, que, embora seja certo que
determinados elementos Ihe conferem a aparéncia externa de um processo civil; ndo deixa
de ser menos verdade que do desenho legislativo que para o0 mesmo foi tracado também
decorre — enquanto topicos exemplificativos que robustecem aquela natureza — que a
competéncia pertence aos 6rgaos da jurisdicdo penal e que a legitimidade pertence, em

exclusivo, ao Ministério Fiscal'’®.

Uma hipotese de solucdo como esta tem de ser enfatizada, pois, embora esteja longe
de ter colhido a unanimidade, encontrou, em doutrina mais recente, consectarios nas opinides

cogitadas por Carrilo del Teso, que o qualifica como um “processo penal especial” em razdo

166 Cf. Manual de Derecho Procesal Penal, cit., p. 515.

167 Cf. “El processo de decomiso auténomo: aspectos procesales”, Cit., p. 128 e p. 131.

168 Notando 0, ANA E. CARRILLO DEL TEsSO, “El “fundido a negro” de la prueba en la persecucion de
la delincuencia econémica”, cit., p. 464.

169 Cf. El decomiso de activos ilicitos, cit., p. 250.

170 Cf. “Las nuevas herramientas procesales para articular la politica criminal de decomiso total: la
intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso auténomo
de los bienes y productos del delito”, cit., p. 17.
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da matéria — j& que o seu objeto € uma pretensdo de perda separada ou desvinculada da
responsabilidade —, precisamente porque, sendo a perda uma consequéncia juridico-penal,
todo o processo em que se imponha sera um processo penal, como ferramenta para exercer
o poder sancionatorio do Estado’’!; e por Tomas Farto Piay, o qual também o crisma como
um “processo penal especial” — ndo consistindo 0 seu objeto no enjuiciamiento da
responsabilidade penal e estando investido de autonomia em relagdo ao processo penal
principal —, devido, entre outras razdes, & mesma ideia de vincular a natureza do processo

com a do objeto em que se substancia®’?.

Se esta € uma problemaética intricada, também ndo é limpida a concatenacéo que se
possa estabelecer entre o procedimiento de decomiso auténomo e as modalidades de
decomiso elencadas no ponto anterior. Para uns, & manifesto que este procedimento permite
a aplicagdo do decomiso sin condena do art. 127 ter CP!". Outros, porém, congquanto
reconhecam um paralelismo entre as hipdteses particulares em que se fixa o recurso a este
procedimento e as situagcdes descriminadas no art. 127 ter, recusam a existéncia de uma total
e clara equivaléncia, problematizando mesmo se aquela é uma lista fechada em que o
procedimento se possa utilizar ou se, inversamente, ndo podem ser inseridos outros casos*’.
Assim como também nédo deixa de ser verdade que, se ha quem ndo exclua a aplicacdo do
decomiso de terceros do art. 127 quater CP mediante este procedimento, desde que
concorram as circunstancias nele estabelecidas™!™, outros, de modo ainda mais radical,
asseveram até que qualquer modalidade de confisco pode nele ser solicitada, dada a

amplitude dos seus termost’®.

Ainda neste contexto de inter-relacdo entre o regime material e o regime processual,
consinta-se uma mencéo as dificuldades que o art. 803 ter m da LECrim levanta no que toca
ao cumprimento do principio do contraditério. Tal como se viu, este determina que se 0

demandado ndo interpds escrito de contestacdo a demanda no prazo de vinte dias, o0 érgao

171 Cf. Decomiso y Recuperacion de Activos en el Sistema Penal Espafiol, cit., pp. 226-229.

172 Cf. El Proceso de Decomiso Auténomo, cit., pp. 259-269.

173 \Veja-se, assim, ANA E. CARRILLO DEL TESO, “El “fundido a negro” de la prueba en la persecucioén
de la delincuencia econémica”, cit., pp. 464.

174 Neste sentido, ANDREA PLANCHADELL GARGALLO, “El processo de decomiso auténomo: aspectos
procesales”, cit., p. 130.

175 Nesta linha, VICENTE GIMENO SENDRA, Manual de Derecho Procesal Penal, cit., p. 516.

176 Neste sentido, FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales para articular
la politica criminal de decomiso total: la intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso
y el proceso para el decomiso autonomo de los bienes y productos del delito”, cit., pp. 18-19.

72



competente ordena a perda definitiva dos bienes, efectos ou ganancias ou de um valor
equivalente aos mesmos. Ora, exigindo o decomiso sin condena do art. 127 ter 1 CP que a
situacdo patrimonial ilicita seja provada num processo contraditorio, para Carrillo del Teso,
aquela disposicéo contraria este requisito basico, pois, ao ndo exigir contestacdo, prescinde,
assim, do trdmite da prova. Esta problemética adquire uma complexidade acrescida se
tivermos em conta, tal como a Autora alerta, que em causa pode estar a imposi¢do de uma
consequéncia juridica do delito””. Mais longe parece ir Ana Maria Neira Pena que, além de
referir que este preceito contraria os principios processuais da audiéncia e do contraditorio,
assevera, ainda, que a mesma choca com o direito ao siléncio do encausado, também pela

decisiva razdo de que da sua inacgéo resulta a imposicdo da consequéncia juridica da perdal®.

Falta, finalmente, fazer uma referéncia a situacéo existente no direito espanhol em
matéria das medidas cautelares. E 0 que, de um modo inicial, cabe dizer é que, se no
ordenamento juridico portugués a disciplina do regime vigente é alvo de criticas cerradas
por parte dos mais autorizados setores da dogmatical’®, o direito espanhol é, neste ambito,
marcado pela auséncia de uma disciplina geral e unificada sobre a matéria. Esta ndo é, com
efeito, uma constatacdo in6cua, uma vez que, como ndo se ignora, caso ndo se adotem as
medidas cautelares que evitem a perda, a deterioracdo, a transmissdo a terceiros ou a
constituicdo de gravames sobre os bens afetados, o procedimiento de decomiso autbnomo

pode ver-se seriamente comprometido*®,

E que, no regime exposto, o art. 803 ter I. 1. h) apenas estabelece, de uma forma
genérica, que, admitida a demanda de decomiso auténomo, o 6rgdo competente adota ou ndo
as medidas cautelares solicitadas, ndo especificando, todavia, nem quais sdo essas medidas,
nem qual o catalogo legal onde as mesmas podem ser encontradas®®’. Ora, esta escassez
normativa compeliu alguma doutrina a complementar aquela disposicéo, por um lado, com
normas da lei penal e da lei processual penal e, por outro lado, com normas da lei processual

civil. No que toca ao primeiro caso, sdo referidos o artigo 127 octies do CP e os arts. 367 bis

177 Cf. “El “fundido a negro” de la prueba en la persecucion de la delincuencia econdémica”, cit., pp.
464-465.

178 Cf. “Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las presunciones legales sobre el origen ilicito de los
bienes”, cit., p. 119. Sobre a norma substantiva, cf. supra, I, 2.1.

119 Cf. supra, 111, 1.1.2.

180 No mesmo sentido, FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales para
articular la politica criminal de decomiso total: la intervencidn en el proceso penal de terceros afectados por el
decomiso y el proceso para el decomiso autonomo de los bienes y productos del delito”, cit., p. 28.

181 1dem, p. 17.
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a 367 septies da LECrim. No que toca ao segundo, séo mencionadas normas contidas na Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC), concretamente, os arts. 621.1 (depdsito de dinheiro em
metalico), 621.2 (retencdo de saldos favordveis em contas bancérias), 623 (retencdo de
valores, instrumentos financeiros e participacdes sociais), 624 (embargo de bens moveis),
629 (anotacao preventiva de embargo) e 630 e ss. (administracéo judicial de empresas e bens

produtivos)*8?,

2.3. A legislacdo no dominio do reconhecimento mutuo de decisGes penais

Por fim, no que toca a producdo normativa no dominio da cooperagdo no ambito
europeu, uma primeira mencdo deve ser feita a Ley 18/2006, de 5 de junho, para a eficacia
na Unido Europeia das decisdes de embargo e asseguramento de provas em processos penais,
a qual foi complementada pela Ley Orgéanica 5/2006, de 5 de junho, que incorporou no
ordenamento espanhol a Decisdo-Quadro 2003/577/JAl. Mais tarde, aprovou-se a Ley
4/2010, dedicada em exclusivo a execucdo na Unido Europeia das decisdes judiciais de
confisco, que transpés a Decisdo-Quadro 2006/783/JAl. As decisbes-quadro e diretivas
aprovadas até ao momento sobre esta matéria haveriam de ser reunidas no texto conjunto da
Ley 23/2014, de 20 de novembro, sobre o reconhecimento matuo de decisbes penais na
Unido Europeia®®®. No entanto, ha que afirmar que, como em Portugal, também em Espanha

ndo se conhece nenhum diploma destinado a aplicacdo do Regulamento 2018/1805/UE.

182 Cf., para uma compreensdo mais alargada, ToMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso
Auténomo, cit., pp. 397-408.

183 Sobre este tema, ANA E. CARRILLO DEL TESO, Decomiso y Recuperacion de Activos en el Sistema
Penal Espafiol, cit., pp. 260 e ss.
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3. Italia

Unica no panorama sancionatorio €, no ordenamento juridico italiano, a confisca,
nela existindo um conjunto ndo despiciendo de dificuldades e problemas operativos que néo
se identificam noutras sancdes penais'®. Comecgando por ser um instrumento de aplicagio
modesta e de limites de intervencao estritos no Codice Penale de 1930, a verdade é que, com
0 escopo de ampliar e potenciar 0 seu ambito de aplicacédo, introduziram-se numerosas
hipGteses especiais que modificaram significativamente a fisionomia originaria do

instituto®®®,

Embora seja comum a constatacéo, tanto pela doutrina, como pela jurisprudéncia, de
que ndo existe um confisco tout court no direito italiano, mas um numeroso e vasto conjunto
de institutos — 0 que é visivel no objeto de ablacéo, na disciplina legal e nas finalidades
prosseguidas'® —, também ndo deixa de igualmente asseverado que este instrumento,
enquanto meio mais fortemente utilizado para o legislador para cumprimento e atualizagao
do diktat “il delito non paga™®’, insere-se, tradicionalmente, na éarea da prevencio

criminal 8.

Deve, porém, consignar-se, antes de nos abalangarmos a analise das modalidades de
confisco mais proeminentes em Italia, que, se em Espanha a transposi¢cdo da Diretiva

2014/42/UE deu origem a alteracdes de magnitude no campo substantivo e adjetivo, em

184 Assim, MARCO PANZARASA, “Confisca senza condanna? — Uno studio de lege lata e de iure
condendo sui presupposti processuali dell’applicazione della confisca”, in: Riv. It. Dir. Proc. Pen, Nuova Serie
— Anno LIII, Fasc. 4 — Ottobre-Dicembre 2010, p. 1671.

185 Dando conta disto, TOMMASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di
garanzia della confisca della ricchezza illecita, Torino: G. Giappichelli Editore, 2020, pp. 1-2.

18 Cf., na doutrina, VINCENZO MONGILLO, “Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa:
dall’incerto statuto alla violazione dei principi”, in: Riv. It. Dir. Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LVIII, Fasc. 2
— Aprile — Giugno 2015, p. 718, e ANNA MARIA MAUGERI, “Una parola definitiva sulla natura della confisca
di prevenzione? Dalle Sezioni Unite Spinelli alla sentenza Gogitidze della Corte Edu sul civil forfeiture”, in:
Riv. It. Dir. Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LVIII, Fasc. 2 — Aprile-Giugno 2015, pp. 948-949. Na
jurisprudéncia, Cass., 52/2021, considerato in diritto, 1.2.

187 Cf. VITToRIO MANES, “L’Ultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen sine
confiscatione”, in: Riv. It. Dir. Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LVIII, Fasc. 3 — Luglio — Settembre 2015, pp.
1261-1262.

188 Reconhecendo-0, MICHELLE PANZAVOLTA / ROBERTO FLOR, “A Necessary Evil? — The Italian
“Non-Criminal System” of Asset Forfeiture”, in: Jon Petter Rui / Ulrich Sieber (eds.), Non-Conviction-Based
Confiscation in Europe, Duncker & Humblot, Berlin, Max-Planck-Institut fir auslédndisches und
internationales Strafrecht, 2015, p. 111.
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Italia — muito a semelhanca do que sucedeu com o ordenamento juridico portugués!® — a
mais avancada legislacdo italiana ndo foi influenciada pela diretiva, cuja transposicao,

materializada pelo d.Lgs. 202/2016, ndo comportou modificacdes relevantes.

3.1. A confisca

Nos limites delimitados pelo objeto tematico deste trabalho, merecem uma analise
detida e desenvolvida, no caminho que nas préximas paginas nos propomos percorrer, a
confisca senza condanna do art. 240 comma 2 c.p., a confisca allargata do art. 240-bis c.p.
e — numa das modalidades mais controversas — a confisca di prevenzione, inscrita no art. 24
do Codice antimafia — d.lgs. 159/2011. Como o ordenamento juridico italiano € marcado por
uma pluralidade de institutos em matéria de perda, ndo serdo perdidos de vista, quando assim
o for necessario e na medida do estritamente indispensavel, os mecanismos que foram

consagrados na miriade de legislacdo especial.

Nos termos vertidos no art. 240 c.p. — inserido, sistematicamente, no Capitulo | do
Titulo VI do Livro Primeiro, denominado Delle misure di sicurezza patrimonial —, em caso
de condenacdo, o juiz pode ordenar o confisco das coisas que serviram ou foram destinadas
a cometer o crime ou das coisas que sdo o prodotto e o profitto. Conforme determina o
comma 2, é sempre ordenado o confisco das coisas, cuja fabbricazione, uso, porto,
detenzione ou alienazione constitua crime, mesmo na auséncia de condenacéo (anche se non
e stata pronunciata condanna). Ndo é, porém, esta disposicdo aplicavel se as coisas
pertencerem a pessoas estranhas ao crime (persona estranea al reato) e se o fabrico, uso,

porte, detencdo e alienacdo puderem ser consentidos mediante autorizacdo administrativa.

Sobre o objeto do confisco, o prodotto é definido como o resultado empirico da conduta
criminosa, ou seja, as coisas materiais criadas, transformadas, adulteradas ou adquiridas através da

189 Que, como dissemos supra 111, 1., tem primado pela auséncia de novac@es legislativas sobre esta
matéria, ndo tendo a Diretiva sido cabalmente transposta.

190 Afirmando-o, FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali: la
confisca allargata (art. 240-bis C.P.), Milano: Giuffré Francis Lefebvre, 2019, p. 527.
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atividade criminosa penalmente relevante. Por seu turno, por profitto compreende-se a utilidade
econdmica, direta ou indiretamente obtida como efeito da préatica do ilicito. No entanto, a distin¢do
que o codigo faz entre prodotto e profitto é, atualmente, considerada obsoleta. Com efeito, a
Diretiva 2014/42/UE quando define, no art 2.9 n.° 1, produto como qualquer vantagem econoémica
resultante, direta ou indiretamente, de uma infracdo penal, que pode consistir em qualquer tipo de bem
e abrange a eventual transformacdo ou reinvestimento posterior do produto direto assim como
quaisquer ganhos quantificaveis, compreende tanto as coisas que constituem o prodotto como o
profitto do crime®®.,

Mencione-se, ainda no contexto desta norma, que, para a Corte di Cassazione, o
confisco, quando decretado em caso de absolvicdo, constitui uma medida limite que deve ser prevista
na lei em termos ndo equivocos, como sucede, precisamente, com o art. 240, co. 2. Assim, fora dos
casos expressamente previstos, a extin¢do do crime, por qualquer motivo, impede o confisco. Segundo
o0 Tribunal, tal principio s6 podera ser derrogado quando existir uma determinacdo (accertamento)
da responsabilidade no quadro de um processo’®. Deixe-se, no entanto, consignado que, no
entendimento de alguma doutrina, se se reconhecer ao confisco um carater sancionatorio-punitivo —
matéria sobre qual nos debrucaremos adiante —, a sentenca de condenacdo é um pressuposto essencial
para a sua aplicagdo, existindo dificuldades em admitir a sua imposi¢do através de outro tipo de
procedimento!®s,

No art. 240-bis c.p. — debaixo da epigrafe confisca in casi particular — cristalizou-se
que, no caso de condenacao ou de aplicacdo de pena a pedido nos termos do art. 444 c.p.p.
por algum dos crimes do catalogo, € sempre ordenado o confisco do dinheiro, dos bens ou
de outras utilidades cuja proveniéncia o condenado ndo pode justificar e dos quais, mesmo
por interposta pessoa fisica ou juridica, resulte ser o titular ou ter a disponibilidade a qualquer
titulo em valor desproporcionado aos seus rendimentos, declarados para efeitos do imposto
sobre o rendimento, ou a propria atividade econémica. A mesma norma determina que o
condenado ndo pode justificar a legitima proveniéncia dos bens sob o pressuposto de que o
dinheiro utilizado para os adquirir € o produto ou o reemprego de evasao fiscal, salvo se a
obrigacdo fiscal tiver sido cumprida em conformidade com a lei. Assim como também
prescreve que, quando ndo for possivel proceder ao confisco do dinheiro, dos bens ou de

outras utilidades, o juiz ordena o confisco de uma soma de dinheiro, de bens e de outras

191 Cf. Codice Penale Commentato — Tomo | — Artt. 1-240bis, fondato da EmiLIO DOLCINI € GIORGIO
MARINUCCI, diretto da EMILIO DOLCINI € GIAN LUIGI GATTA, Milano: Wolters Kluwer, 2021; pp. 2830-2831.

192 Cass., 9983, 2018, 3, 6,

193 Veja-se, TOMMASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di garanzia
della confisca della ricchezza illecita, cit., p. 43.
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utilidades de legitima proveniéncia de valor equivalente, dos quais o arguido tem a

disponibilidade, ainda que por interposta pessoa.

Este mecanismo de perda, correntemente denominado como confisca allargata — na
senda do que se viu as modalidades congéneres de Portugal e Espanha — configura-se como
um recurso a disposicdo do Estado para superar os limites postos a eficicia da confisca
penale “classica”. Como esta exige a demonstracdo de um nexo de pertinéncia, em termos
de instrumentalidade e derivacdo, entre os bens a confiscar e o crime pelo qual é pronunciado
o confisco, revela-se, pois, inidénea para combater, de forma adequada, o fendmeno da
acumulacdo de riqueza ilicita da criminalidade organizada!®*. Ora, em sentido oposto,
segundo a l6gica inerente ao instituto agora em analise, ndo interessa a ligacdo direta entre
0s bens e o crime a que se refere a condenacgéo. Basta, sim, a condenacgdo por um dos crimes
do catdlogo e a comprovacdo da ocorréncia de uma desproporcdo entre o rendimento
declarado e o produto da sua atividade econémica e o valor econdémico dos bens, e que o

interessado ndo forneca uma justificagdo credivel sobre aquela proveniéncia®®.

A origem da confisca allargata arranca do art. 12 quinquies, co. 2, do d.l. n. 306/1992 que
punia a disponibilidade de valores desproporcionados ao rendimento ou atividade econémica quando
ndo fosse justificada a proveniéncia por parte daqueles contra 0s quais estivesse pendente um processo
penal por determinados crimes. A Corte Costituzionale declarou, em 1994, a ilegitimidade
constitucional daquela norma, tendo justificado que a mesma fundava na qualidade de indagato ou
imputato o pressuposto subjetivo para tornar punivel um facto — a despropor¢éo néo justificada entre
bens e rendimento —, pelo que aqueles seriam, s6 por razao, sujeitos a uma pena, no que respeita a um
comportamento que praticado por outros sujeitos seria normativamente considerado em termos de
total indiferencal®®. Esta classe de confisco, depois de ter sido introduzida no 12-sexies do d.l.
306/1992 e de ter passado por sucessivas modificacdes, foi reconduzida ao c.p. pelo d.Igs. 21/2018,
por razdes de coeréncia sistematica e para responder as exigéncias de inserir no cddigo uma medida

que representa um instrumento imprescindivel de combate a acumulagio de patriménio ilicito®’.

E este 0 modelo de confisco que corresponde ao mecanismo da extended confiscation do art.

5.% da Diretiva 2014/42/UE — embora, numa comparacdo com 0 modelo da Diretiva, seja caraterizada

194 Cf. Corte Cost. 33/2018, 6.

195 Cf., também, Cass., 9984/2018, 2.

1% Corte Cost. 48/1994, 4. Mais tarde, 0 mesmo Tribunal recusou uma violagdo do principio da
igualdade e do direito de defesa, pois qualquer pessoa a quem os bens fossem apreendidos podia, a qualquer
momento, contestar 0 procedimento cautelar e provar a inexisténcia dos seus pressupostos, pedindo a
revogacao da medida, com a possibilidade ulterior de interpor recurso. Cf. Ordinanza 18/1996.

197 Sobre a evolugdo deste confisco, FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione personali e
patrimoniali: la confisca allargata (art. 240-bis C.P.), cit., pp. 937-944.
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por um mais reduzido standard probatdrio. Ao passo que a desproporgao entre o valor dos bens e o
rendimento do condenado constitui, para o art. 5.° do diploma europeu, um dos factos especificos e
um dos elementos de prova sobre os quais 0 juiz pode retirar a conviccdo de que o bem a confiscar
deriva da conduta criminosa; no ordenamento juridico italiano é suficiente para justificar sé por si a
medida ablativa em causa quando o condenado néo justifique a proveniéncia dos bens, sem que

ocorra uma demonstragdo ulterior da sua origem criminosa'®,

Debrucando-nos sobre o art. 24 do Codice antimafia — para terminar o elenco das
classes de confisco mais relevantes —, 0 mesmo enuncia — em plena simbiose com a Ultima
norma que do c.p. foi citada — que o tribunal ordena o confisco dos bens apreendidos dos
quais a pessoa contra a qual o processo foi instaurado ndo possa justificar a legitima
proveniéncia e dos quais, ainda que por interposta pessoa, resulte ser titular ou ter a
disponibilidade, a qualquer titulo em valor desproporcionado ao préprio rendimento,
declarado para fins de imposto sobre o rendimento, ou a propria atividade econdmica; assim
como dos bens de que resulte serem fruto de atividades ilicitas ou que constituam o seu
reemprego. O mesmo normativo prescreveu — em perfeita comunhdo com o que no c.p. foi
disposto — que o proposto ndo pode justificar a legitima proveniéncia dos bens invocando
que o dinheiro utilizado para os adquirir € o produto ou reemprego da evasao fiscal. N&o
deixou o mesmo diploma legal de preceituar, no art. 25 — sobre 0 sequestro e confisca per
equivalente —, que, se ndo for possivel proceder a apreensdo dos bens — por o0 proposto ndo
ter a disponibilidade, direta ou indireta, mesmo que tenham sido transferidos a qualquer
momento para terceiros de boa fé —, a apreensdo e o confisco tém como objeto outros bens
de valor equivalente e de legitima proveniéncia, dos quais o0 proposto tem a disponibilidade,

ainda que por interposta pessoa.

Intitulado pela doutrina e pela jurisprudéncia como confisca di prevenzione, também
o fundamento do instituto reside na ideia de que o fendmeno da acumulacgéo de riqueza ilicita
pela criminalidade organizada ndo pode ser eficazmente combatido mediante a confisca
tradizionale. Dai que, com vista a ultrapassar os limites que a esta Gltima sdo inerentes, é

possivel descortinar no instituto do art. 24, de um lado, um aligeramente da relacédo entre o

198 Cf. ANNA MARIA MAUGERI, “Il regolamento (UE) 2018/1805 per il reciproco riconoscimento dei
provvedimenti di congelamento e di confisca”, in: Diritto Penale Contemporaneo — Rivista Trimestrale,
1/2019, pp. 50-51, e, ainda, ANNA MARIA MAUGERI / PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “La confisca di
prevenzione nella tutela costituzionale multilivello (Corte Cost. n. 24/2019), in: Diritto Penale Contemporaneo
— Rivista Trimestrale, 3/2019, p. 126. Na jurisprudéncia, veja-se, no mesmo sentido, Corte Cost. 33/2018, 7.
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objeto da ablacdo e o crime e, do outro, um enfraquecimento do 6nus probatério a cargo da
acusacao. Por estas razdes, ndo se estranha que, para os tribunais superiores, tanto a confisca
di prevenzione como a confisca allargata se antolnem como species di un unico genus, vale

dizer, confisca dei beni di sospetta origine illecita®®.

Hé& que referir que, como a doutrina italiana tem destacado, esta é uma classe de perda
“in assenza di condanna”. Pressup®e a pratica de um crime, mas ndo requer uma condenagéo
penal, sendo, além disso, aplicada fora do processo penal, isto é, e como no préximo ponto

ficara claro, num procedimento di prevenzione?®®,

Inserida no direito italiano por via da I. n. 646/82, com a exigéncia de combater eficazmente
a evolucdo da criminalidade organizada de tipo mafioso, e tendo, depois de sucessivos alargamentos,
sido reorganizada pelo d.lgs. 159/20112%1, ndo é unanime a consonancia da confisca di prevenzione
com os instrumentos previstos pelo direito europeu. Se é verdade que, para uns, este modelo,
correspondendo ao da confisca allargata ou de “poteri estesi di confisca”, encontra respaldo no art.
5.° da Diretiva 2014/42/UE?°2; outros, inversamente, afirmam que ndo parece aderir plenamente a
extended confiscation proposta em sede europeia?®. Também ha guem entenda, por um lado, que este
mecanismo ndo esta contemplado no modelo da perda sem condenacdo da Diretiva, pois nesta o
confisco sem condenacdo sé é previsto, nos termos do art 4.2, nos casos de fuga ou doenca do arguido,

embora se evidencie que, mesmo assim, ndo é incompativel com a Diretiva?®*,

Para além das modalidades estudadas, é possivel encontrar, tanto no c.p. como na legislacéo
extravagante, diversas hipdteses especiais. Tendo em conta o critério da perigosidade das coisas
objetivamente criminosas, atente-se, por exemplo, nos arts. 4/8 e 23/5 da . n. 110/75 (sobre as armas);
6/1 da I. n. 152/75 (sobre a ordem publica) e 22 e ss. da I. n. 685/75 (sobre estupefacientes). Como
disposi¢Bes que consagram a perda sem condenacdo, atente-se, por exemplo, no art. 301 d.P.R.

199 paradigmaticamente, Corte Cost. 24/2019, 10.3.

200 Cf, ToMMASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di garanzia della
confisca della ricchezza illecita, p. 13, idem, “Civil forfeiture e confisca di prevenzione: quale comparazione
possible?”, in: Diritto Penale Contemporaneo, 2/2020, p. 166, e FRANCESCO VIGANO, “Riflessioni sullo statuto
costituzionale e convenzionale della confisca “di prevenzione” nell’ordinamento italiano”, in: Riv. It. Dir.
Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LXI, Fasc. 2 — Aprile-Giugno 2018, p. 615.

201 Sobre a sua evolugdo, FRANCESCO MENDITTO, “Le confische nella prevenzione e nel contrasto alla
criminalita “da profitto” (mafie, corruzione, evasione fiscale”, in: Diritto Penale Contemporaneo, p. 4.
Disponivel em: https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/1422825352MENDITTO_2015a.pdf.

202 Assim, FRANCESCO VIGANO, “Riflessioni sullo statuto costituzionale e convenzionale della
confisca “di prevenzione” nell’ordinamento italiano”, cit., p. 615.

203 Acentuando isto, VITTORIO MANES, “L’ultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen
sine confiscatione”, cit., p. 1276.

204 Sobre este asunto, ANNA MARIA MAUGERI, “Una parola definitiva sulla natura della confisca di
prevenzione? Dalle Sezioni Unite Spinelli alla sentenza Gogitidze della Corte Edu sul civil forfeiture”, in: Riv.
It. Dir. Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LVIII, Fasc. 2 — Aprile-Giugno 2015, p. 971.
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43/1973, em matéria de contrabando, tendo a jurisprudéncia declarado, de modo uniforme, que o

confisco pode ser disposto mesmo que o crime venha a ser declarado extinto por prescri¢do?®.

Merecedora de maior atencdo €, neste quadro, a confisca ubanistica do artigo 44, co. 2, do
d.P.R. 6 de junho de 2001, n. 380, em matéria de construgdo, o qual dispde que a sentenca
definitiva do tribunal que declare que houve loteamento abusivo ordena o confisco dos terrenos
abusivamente loteados e das obras abusivamente construidas. A Corte Costituzionale entendeu, em
doutrina ja consolidada, que esta perda é uma sanc¢do administrativa, alicercada sobre o facto objetivo
do carater abusivo da obra, sem que seja necessario responsabilizar quem sofreu a imposi¢do da
medida?%. No entanto, outros autores salientam que a medida se repercute sobre o inteiro compéndio
imobiliario abusivamente loteado, tendo, assim, uma eminente conotacdo punitiva-aflitiva e
dissuasora da intervencdo expropriativa em questdo®’. O facto de se aduzir a natureza de sangio
administrativa e de, segundo a norma, ser suficiente uma sentenca que determine a lotacdo abusiva
tem levado alguns autores a referirem que pode ser disposta in assenza di condanna®®. Questionado
é saber se uma sancdo punitiva aplicada pelo juiz na auséncia de uma condenacdo penal respeita o
nicleo axiolégico da presuncdo de inocéncia. Ndo se compreende, segundo se diz, como alguém que
ndo foi definitivamente condenado — sendo, assim, inocente — pode ver ser-lhe imposta uma medida
aflitiva, na auséncia de um procedimento que determine a responsabilidade penal, vendo-se, desta
forma, socialmente estigmatizado com uma sancéo aflitiva2®®. Para a Corte di Cassazione, o juiz pode
ordenar este confisco, mesmo na auséncia de uma sentenca condenatéria, mas com a necessaria
determinacdo (accertamento) do crime nas suas componentes objetiva e subjetiva, assegurando a

defesa 0 mais amplo direito a prova e ao contraditério®!°.

Fechado o elenco das modalidades de perda pertinentes, o ponto cujo tratamento
assume agora relevo primordial €, como noutros bandas, o da natureza juridica da confisca.
Podendo ser disposta por diversos motivos e ser dirigida a varias finalidades, assumindo a

ora a funcdo de pena, ora a de medida de seguranca, ora a de medida juridica civil e

205 Elencando estas disposicdes, FERRANDO MANTOVANI, Diritto Penale — Parte Generale, 72 ed.,
Padova, CEDAM, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2011, p. 859; FRANCESCO MENDITTO, Le misure di
prevenzione personali e patrimoniali: la confisca allargata (art. 240-bis C.P.), cit., pp. 997-998; e TOMMASO
TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di garanzia della confisca della ricchezza
illecita, cit., p. 14. Na jurisprudéncia, cf. Cass., 47094/2019, 15, e Cass., 47280/2019, 22.

208 Cf. Corte Cost. 239/2009, 1, e Corte Cost. 49/2015, 5.

207 Assim, VINCENZO MONGILLO, “Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa: dall’incerto statuto
alla violazione dei principi”, in: Riv. It. Dir. Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LVIII, Fasc. 2 — Aprile — Giugno
2015, pp. 723-724.

208 \/eja-se MARCO PANZARASA, “Confisca senza condanna? — Uno studio de lege lata e de iure
condendo sui presupposti processuali dell’applicazione della confisca”, cit., p. 1684.

209 V/INCENZO MONGILLO, “La confisca senza condanna nella travagliata dialettica tra Corte
costituzionale e Corte europea dei diritti dell’'uomo. Lo “stigma penale” e la presunzione di innocenza”, in:
Giusprudenza Costituzionale, Anno LX, Fasc. 2 (Marzo-Aprile — 2015), pp. 429-431.

210 Cass., 19369/2019, 3; Cass., 47094/2019, 10; Cass., 49795/2019, 6; Cass., 343653/2020, 3; Cass.,
11464/2021, 5; Cass., 11295/2022, 4.1.
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administrativa?!!, a densidade probleméatica que a envolve ndo é, como neste momento ja é
facilmente apreensivel, uma disputa meramente tedrica. Da mesma deriva um conjunto de
implicagOes préaticas: por um lado, a natureza juridica pode ser arvorada a critério de
interpretacdo dos dados normativos, vindo, num quadro legislativo impreciso e lacunoso, em
socorro do intérprete como “canone hermenéutico?'?; por outro, porque também envolve a
determinacdo do estatuto constitucional e convencional, ou seja, a individualizagdo dos
principios e garantias que orientam a sua aplicagdo?*3. Como exemplificacio, basta pensar —
em tema que noutros contextos ja foi estudado e que mais a frente prenderd, de novo, a nossa
atencdo — na possibilidade de aplicar retroativamente as normas que preveem a confisca em
relacdo a crimes pelos quais ndo era prevista a possibilidade de a aplicar ou que era prevista

mas com modalidades e pressupostos diversos?4.

Atentando, para comecar, na confisca do art. 240 c.p., alojada, como precisamos,
num capitulo expressamente dedicado as misure di sicurezza patrimoniali, alguma doutrina
italiana entende que a mesma deve estar, precisamente, compreendida entre as medidas de
seguranca patrimonial, porque pretende evitar a disponibilidade de coisas que pela sua
natureza ou ligacao ao crime — foram destinadas a cometé-lo ou representam o seu prodotto,

profitto ou prezzo — possam representar um estimulo para a préatica de ulteriores ilicitos?®.

SO que, ndo obstante a jurisprudéncia e a doutrina maioritarias considerarem esta
confisca como uma medida de seguranca®®, tal ndo impede, porém, que outros setores da
dogmatica, sem descurarem a insercdo sistematica, Ihe apontem carateristicas especificas.

Ao contrario do que sucede com outras medidas de seguranca, a perda de bens ndo requer

211 Embora, como os tribunais afirmam, o seu conteldo consista sempre na privacdo de bens
econdmicos. Assim, e remetendo para a jurisprudéncia anterior, Corte Cost. 196/2010, 3.1.

212 Também, ToMMASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di garanzia
della confisca della ricchezza illecita, cit., p. 6.

213 Apontado para isto, Codice Penale Commentato — Tomo | — Artt. 1-240bis, fondato da EMILIO
DoLcINI e GIORGIO MARINUCCI, diretto da EMILIO DOLCINI e GIAN LuIGI GATTA, cit., p. 2826.

214 Novamente, TOMMASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di
garanzia della confisca della ricchezza illecita, cit., p. 4.

215 Neste sentido, ALBERTO CRESPI / GABRIO FORTI / GIUSEPPE ZUCCALA, Commentario breve al
Codice penale — Complemento giurisprudenziale a cura di Giuseppe Zuccal, con la collaborazione di Aurelio
Barazzetta... [et al.], Padova: CEDAM, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2012, p. 1022. Cf. Também
FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali: la confisca allargata (art. 240-bis
C.P.), cit., p. 505.

216 \/eja-se Codice Penale Commentato — Tomo | — Artt. 1-240bis, fondato da EmiLIO DOLCINI e
GIORGIO MARINUCCI, diretto da EMILIO DOLCINI € GIAN LUIGI GATTA, cit., p. 2822.
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uma avaliagdo da perigosidade do individuo, mas a perigosidade do objeto?'’. Assim,
algumas compreensdes negam-lhe uma finalidade preventiva e atribuem-lhe uma natureza
punitiva ou expropriativa?!8, Outras, de modo ndo muito diferente, falam numa sangéo sui
generis, numa pena acesséria e numa sancao civil no processo, com atribuicao de relevo ao

seu carater repressivo?®.

As consequéncias praticas que h& pouco vimos estarem entrelacadas com a
determinacdo da natureza juridica, verificam-se, desde logo, e como ja o tinhamos deixado
sugerido, na sujeicdo ou ndo a proibicdo da retroatividade, ancorada no art. 2. c.p. e no art.
25 co. 2 da Constituicdo da Republica Italiana. Quem entenda que o confisco é uma auténtica
pena, ndo demonstra, pois, qualquer hesitacio em submeté-lo aquela proibicdo??°. Da mesma
forma com que quem, inversamente, lhe aduza a natureza de medida de segurancga, ja ndo o
submete a esse principio, com recurso a argumentacdo de que 0 mesmo nao opera a respeito
das medidas de seguranca. Atraves desta ultima via ja ndo sdo encontrados obstaculos em
ordenar o confisco mesmo em relagdo a crimes cometidos em tempo em que ainda ndo era
legalmente previsto ou em que era diversamente disciplinado quanto ao tipo, qualidade e

duracdo®?!,

Vale, porém, a pena referir — ainda dentro do mesmo contexto — que, embora exista
jurisprudéncia que, ao classificar confisco como uma medida de seguranca, negue a sua
submissao ao principio constitucional da irretroatividade da lei penal, mas agora por via do
disposto no art. 200 c.p. — em cuja norma se estatui que as medidas de seguranca Sao
reguladas pela lei em vigor no tempo da sua aplicacdo —, este ndo € um entendimento que se
possa reputar como linear. Para alguns setores da doutrina, o principio da irretroatividade
deve operar também em relacdo as medidas de seguranca, sendo que, como tambem

afirmam, aquela norma somente permite a aplicacdo retroativa da lei superveniente que

217 Nesta linha, MICHELLE PANZAVOLTA / ROBERTO FLOR, “A Necessary Evil? — The Italian “Non-
Criminal System” of Asset Forfeiture”, cit., p. 114.

218 Sobre estas compreensdes, ANNA Maria MAUGERI, “Confisca (diritto penale)”, in: Enciclopedia
del Diritto, Milano: Giuffre, 2015, p. 191.

219 Dando conta destes entendimentos, EMILIO DoLCINI / GIORGIO MARINUCCI, Codice Penale
Commentato — Artt. 1 - 384bis, Milano: IPSOA, 2006, p. 1804.

220 \/gja-se ALBERTO CADOPPI / PAOLO VENEZIANI, Elementi di Diritto Penale — Parte Generale, 5
ed., Padova: CEDAM, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2012, p. 546.

221 Assim, ALBERTO CRESPI / GABRIO FORTI / GIUSEPPE ZUCCALA, Commentario breve al Codice
penale — Complemento giurisprudenziale a cura di Giuseppe Zuccala, con la collaborazione di Aurelio
Barazzetta... [et al ], cit., p. 1022.
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regula de modo diverso a modalidade executiva de uma medida de seguranca ja existente.
Além de que — e este é um dado relevante, pois ja 0 vimos noutros quadrantes — ndo deixa
de ser observado que qualquer medida que comporte a limitagcdo de um direito fundamental
— de que a perda constitui um exemplo por exceléncia — necessita de uma adequada base
legal que satisfaca os requisitos de acessibilidade e de previsibilidade, pois s6 assim se

permitird que os cidaddos saibam quais sdo as consequéncias das suas acdes??.

Mas, as implicacfes pratica da natureza juridica do confisco estdo, ao contrario do
que a primeira vista poderia parecer, longe de se quedarem pela questdo da sua sujeicao a
proibicdo da retroatividade. As mesmas espraiam-se, ainda, na delimitacdo do ambito
subjetivo de aplicacdo da medida. Assim, se a confisca se reconhecer a natureza de san¢do
penal ou se lhe for atribuida um escopo punitivo — na linha do que algumas teses defendem
— dai promana a consequéncia de que a mesma s pode incidir sobre o autor e aqueles que
participaram na pratica do facto. Tal acaba por ser, como também se diz, uma imposi¢édo do
principio di personalita della responsabilita penale, que encontrou guarida no art. 27 co. 1
da Constituicao. Por seu turno, se for outra a opcéo da qual se parta, assumindo, neste caso,
0 problema contornos diversos, ja ndo é dificil para a doutrina admitir a aplicacdo da medida
ablativa em relagéo a outras pessoas que ndo o autor ou o participante no crime. Pode, alias,
ser uma solucdo admissivel em razdo dos objetivos politico-criminais que a mesma intente

assegurar®®,

A discussdo enunciada ao nivel da natureza juridica ndo se coloca em termos muitos
diversos no ambito da confisca allargata. Aqui, em linha com a opc¢do firmada pela
jurisprudéncia, também para esta classe de perda se pugna por uma natureza preventiva, de
medida de seguranca. Tese que, para este entendimento, é reforcada pela recente colagdo
sistematica da disposicdo no campo das medidas de seguranca patrimonial®?4, Todavia, a
doutrina também ja levantou duvidas sobre a natureza de medida de seguranca. Ainda a luz
de outras redacdes, outros Autores, ndo deixando de colocar em relevo que a medida em

exame ndo persegue exclusivamente uma finalidade preventiva — ja que também visa

222 Sobre isto, Codice Penale Commentato — Tomo | — Artt. 1-240bis, fondato da EmiLIO DOLCINI €
GIORGIO MARINUCCI, diretto da EMILIO DoLCINI e GIAN LUIGI GATTA, cit.,, p. 2861. Sobre a discussdo
existente em Espanha sobre a sujeicéo da perda ao principio da proibicdo da retroatividade, cf. supra, 111, 2.1.

223 Sobre o tema, TOMMASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di
garanzia della confisca della ricchezza illecita, cit., p. 55.

224 \/eja-se FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali: la confisca
allargata (art. 240-bis C.P.), cit., pp. 955-957.
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impedir que o autor possa beneficiar do crime —, referem que o instituto representa uma
“reacdo (aflitiva) do ordenamento a uma violagdo, finalizada a prevencdo de futuras
violagdes”??°, Este entendimento ndo estd muito longe da tese professada por quem, ao
realcar que a perda pode ser alargada a todos os bens que o juiz entenda de origem criminosa
e que pressupde uma condenacéo, diz que esta espécie de confisco estd, assim, conotada com

uma finalidade punitiva%®,

Para além destas teses, uma “terza via” — alternativa a qualificacdo como medida de
segurancga e como auténtica pena — é encontrada por uma certa doutrina italiana. Tem, de
facto, comecado a fazer estrada na dogmatica uma via de solucéo que, em relagdo a todas as
formas de confisca que incidem sobre o produto da atividade — e, portanto, também em
relacdo a confisca allargata —, declara que do que se trata é, afinal, de uma “mera limitagdo
do direito de propriedade”. Melhor dizendo — nunca perdendo de vista a ideia de que o crime
ndo pode ser considerado como um modo legitimo de aquisicdo da propriedade —, uma
medida que retira ao sujeito algo que ele néo tinha, originariamente, o direito de adquirir e

que n3o tem, agora, o direito de reter??’,

Ja é, no atual momento, facilmente representavel que, aqui — tal como naquela
primeira modalidade —, quem defenda a natureza de medida de seguranca posterga, como
consequéncia, a aplicacdo do principio da irretroatividade, a luz do art. 200. c.p??®. A Corte
di Cassazione tem-se posicionado neste sentido, acompanhando, em arrestos recentes, a tese
de que, apresentando o confisco natureza de medida de seguranca, pode, por isso, ser
disposto em relacdo a bens adquiridos num momento anterior a entrada em vigor da

disposicdo que o instituiu??®.

Para encerrar a analise do direito substantivo, uma interrogacdo de fundo merece a
verdadeira natureza juridica da confisca di prevenzione. A Corte Costituzionale ja falou

numa medida de prevencio, que deve ser aplicada através do respetivo procedimento?,

225 Assim, ANNA MARIA MAUGERI, “Confisca (diritto penale)”, cit., p. 220-221.

226 \/gja-se GLORIA DE SANTIS, “Le aporie del sistema di prevenzione patrimoniale”, in: Riv. It. Dir.
Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LIX, Fasc. 1 — Gennaio-Marzo, 2016, p. 139.

227 Fazendo referéncia a esta compreensdo, TOMMASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno
studio sullo statuto di garanzia della confisca della ricchezza illecita, cit., pp. 142-144.

228 Cf. FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali: la confisca
allargata (art. 240-bis C.P.), cit., p. 957.

229 Cf, Cass., 39575/2021, 3.3.

230 Cf. Corte Cost. 106/2015, 4.1.
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Outras decisBes crismaram-na como uma ablagdo patrimonial com um carater meramente
repristinatorio da situacdo que teria acontecido na auséncia da aquisicéo ilicita do bem?.
Alguns autores, numa outra perspetiva, afirmam até que o reconhecimento de uma natureza
substancialmente penal a este instituto significaria uma radical incompatibilidade com as
garantias da Constituicdo?32. Contudo, nio obstante isto, também se destaca uma outra linha
na dogmatica que, ao contrario daquelas construcdes, sufraga, mediante o elenco de algumas

notas, o carater punitivo deste mecanismo.

Isto ficard especialmente claro se tivermos presente, dentro desta linha de
pensamento, que esta forma de confisca comporta um efeito de grave estigmatizacdo social
de “carater seguramente punitivo”, na medida em que estigmatiza um sujeito como mafioso,
como delinquente habitual ou como sujeito dedicado ao crime; que pode ser aplicada num
tempo absolutamente longinquo da originaria atividade ilicita; que visa sancionar o
enriquecimento injustificado, ja que procura subtrair o lucro a respeito de qualquer crime;
que pode subtrair bens licitamente adquiridos caso falte a prova da sua origem licita; que
limita o direito a liberdade de iniciativa econdmica; que prossegue finalidades de prevencgéo
geral e especial e de tutela da economia e do mercado licito; sendo também, diga-se, por fim,

um instrumento de incapacitagdo da criminalidade organizada ou profissional®®,

A solucdo que se preconize ndo deixa — em consonancia com as outras formas de
confisca — de envolver importantes repercussdes praticas. Se for defendida a natureza
preventiva das medidas patrimoniais, recusa-se, de novo, a aplicacdo do principio da
retroatividade?**. Todavia, no que a este Gltimo concerne, a questdo esta, também aqui, longe
de assumir contornos lineares. Isto, por se invocar — novamente — que aquele principio é

também aplicavel as medidas de seguranca, pois, para além da constatacdo de que estas

231 Cf. Corte Cost, 24/2019, 10.4.1.

232 Expressamente neste sentido, FRANCESCO VIGANO, “Riflessioni sullo statuto costituzionale e
convenzionale della confisca “di prevenzione” nell’ordinamento italiano”, cit., pp. 625-626.

233 \eja-se, sobre isto, ANNA MARIA MAUGERI, “La confisca misura di prevenzione ha natura
“oggettivamente sanzionatoria” e si applica il principio di irretroattivita: una sentenza “storica”? — Nota a Cass.,
Sez. V, sent. 13 novembre 2012 (dep. 25 marzo 2013), n. 14044, Pres. Zecca, Rel. Micheli, Ric. Occhipinti”,
in: Diritto Penale Contemporaneo 4/2013, p. 366; ANNA MARIA MAUGERI / PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
“La confisca di prevenzione nella tutela costituzionale multilivello (Corte Cost. n. 24/2019), cit., p. 132, e
ANNA MARIA MAUGERI, “La legittimita della confisca di prevenzione come modelo di “processo” al
patrimonio tra tendenze espansive e sollecitazioni sovrannazionali”, in: Riv. It. Dir. Proc. Pen, Nuova Serie —
Anno LX, Fasc. 2 — Aprile — Giugno 2017, pp. 587-588.

234 \/gja-se, uma vez mais, FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali:
la confisca allargata (art. 240-bis C.P.), cit., p. 19.
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assumem um indubitavel conteudo aflitivo, ndo se vé como se compatibilizaria com os
principios de um Estado Democratico a possibilidade de aplicar uma medida
substancialmente limitativa dos direitos fundamentais em relacdo a factos cometidos antes
da sua introduc&o?®. Para outros, o problema apresenta um contetido diverso da forma como
foi afrontado a propdsito das outras modalidades. Segundo este foco de reflexdo, como este
confisco prescinde, como vimos, de uma condenacdo, o problema da aplicacdo do principio
da retroatividade esta, ao que se afirma, inteiramente relacionado com a possibilidade de
ordenar a medida em relacdo a situacOes de perigosidade que se manifestaram em data

antecedente a entrada em vigor da lei?®,

Discutida €, igualmente, a questdo de saber se o sistema assenta na perigosidade do bem ou
da pessoa. Para uma corrente doutrinaria, o fundamento deste confisco nédo reside na perigosidade
intrinseca do bem, ora porque a disciplina do art. 28 do Codice antimafia demonstra que o confisco
de prevencdo pode ser revogado ex tunc por defeito genético dos requisitos subjetivos e, portanto por
auséncia ab origine da perigosidade da pessoa®®’; ora porque nem o art. 24, nem nenhuma outra
disposicdo do Codice Antimafia requerem que seja demonstrada pelo juiz a perigosidade do bem
objeto de confisco?3. Para outro entendimento, o sistema parece ser hibrido, sendo errado categoriza-
lo como incidindo apenas na perigosidade dos individuos, pois, segundo esta tese, a perigosidade do
individuo que cai sob a lista de alvos ndo é mais do que uma forma de identificar ativos que sdo
considerados perigosos, isto &, um sistema em que a perigosidade do bem esta ligada a perigosidade
do individuo®®,

Debrucemo-nos agora, de modo a encerrar este apartado, sobre os pressupostos da
confisca allargata e da confisca di prevenzione — cujo tratamento em conjunto se justifica,
pelas carateristicas mutuas que, como ha pouco vimos, estes dois institutos apresentam.
Assim, no que toca 0s pressupostos objetivos exigidos, referem-se, para um e para outro, a

disponibilidade, direta ou indireta, dos bens por parte do indagato, imputato, condannato e

5 No mesmo sentido, ANNA MARIA MAUGERI, “La confisca misura di prevenzione ha natura
“oggettivamente sanzionatoria” e si applica il principio di irretroattivita: una sentenza “storica”? — Nota a Cass.,
Sez. V, sent. 13 novembre 2012 (dep. 25 marzo 2013), n. 14044, Pres. Zecca, Rel. Micheli, Ric. Occhipinti”,
cit., pp. 369-370.

236 Cf. ToMmmASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di garanzia della
confisca della ricchezza illecita, cit., pp. 211-212.

237 Assim, ANGELO MANGIONE, “La 'situazione spirituale' della confisca di prevenzione”, in: Riv. It.
Dir. Proc. Pen, Nuova Serie — Anno LX — Fasc. 2 — Aprile Giugno 2017, p. 621.

238 Também, FRANCESCO VIGANO, “Riflessioni sullo statuto costituzionale e convenzionale della
confisca “di prevenzione” nell’ordinamento italiano”, cit., p. 620.

239 \/eja-se MICHELLE PANZAVOLTA / ROBERTO FLOR, “A Necessary Evil? — The Italian “Non-
Criminal System” of Asset Forfeiture”, cit., pp. 134-135.
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proposto e a despropor¢édo entre o valor dos bens e o rendimento declarado ou atividade

econdmica desenvolvida?*.

No que toca ao primeiro pressuposto enunciado — o da disponibilidade do bem —, a
doutrina refere que essa disponibilidade deve ser determinada pela acusagdo, que deve
fornecer, pelo menos, a prova indiciaria (art. 192 c.p.p.)?**. Por isso, alega-se que ndo ocorre
aqui uma inversao do 6nus da prova. Por um lado, porque a presuncédo de origem ilicita deve
ser suportada por factos cujo 6nus de alegacdo compete a acusagdo. Por outro, porque a

presuncdo pode ser refutada pelo arguido?*2.

Por fim, e é este 0 aspeto a que pretendemos atribuir maior relevo, sem embargo de
ndo encontrar previsdo legal expressa, a doutrina e a jurisprudéncia sdo também
concordantes na necessidade de impor uma “correlazione temporale”. Assim, no que tange
a confisca di prevenzione, s6 serdo confiscados os bens adquiridos no arco de tempo em que
¢ manifestada a perigosidade social, independentemente da perigosidade persistente do
sujeito no momento da proposta di prevenzione?*®, Esta exigéncia foi, depois, adaptada para
a confisca allargata, pretendendo-se, aqui, que 0 momento da aquisi¢do dos bens ndo esteja
muito longinquo do momento da pratica do crime e, consequentemente, impedir uma enorme

dilatagdo da esfera de operacionalidade deste instituto®*4.

Este requisito de “pertinenzialita temporale” — como também ja foi chamado —,
comecgando por ser uma exigéncia dos tribunais superiores, mereceu, posteriormente,
aplausos das bandas da dogmatica. Com efeito, 0 mesmo evita que a medida receba a
conotacdo de uma verdadeira e propria san¢do, que, Como no momento oportuno ja o vimos,

origina sempre problemas de compatibilidade com os pardmetros constitucionais?*°. Depois,

240 gobre isto, cf., para a confisca allargata, FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione
personali e patrimoniali: la confisca allargata (art. 240-bis C.P.), cit., p. 951. Para a confisca di prevenzione,
cf. idem, p. 555, e FRANCESCO VIGANO, “Riflessioni sullo statuto costituzionale e convenzionale della confisca
“di prevenzione” nell’ordinamento italiano”, cit., pp. 616-617.

241 Pposicionando-se neste sentido, ANNA MARIA MAUGERI, “La legittimita della confisca di
prevenzione come modelo di “processo” al patrimonio tra tendenze espansive e sollecitazioni sovrannazionali”,
cit., p. 576.

242 \/eja-se, sobre isto, idem, “Una parola definitiva sulla natura della confisca di prevenzione? Dalle
Sezioni Unite Spinelli alla sentenza Gogitidze della Corte Edu sul civil forfeiture”, cit., p. 965. No mesmo
sentido, FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali: la confisca allargata (art.
240-bis C.P.), cit., p. 620.

243 Veja-se, remetendo para a jurisprudéncia, STEFANO PINOCCHIARO, “La confisca e il sequestro di
prevenzione”, in: Diritto Penale Contemporaneo, 2019, p. 10.

244 Corte Cost. 33/2018, 11.

245 Cf. STEFANO PINOCCHIARO, “La confisca e il sequestro di prevenzione”, Cit., p. 11.
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e mais importante do que tudo, é este o elemento que torna o confisco mais conforme com
0 principio da presuncdo de inocéncia, ja que torna menos onerosa para 0 proprietario a

contraprova da origem licita dos seus bens?4®.

3.2. Os institutos processuais aplicaveis

Né&o existe, em Italia, nenhum regime ou sistema processual especialmente dedicado
a aplicacdo do confisco, ao contrario do que, neste ambito, vimos existir no direito
espanhol?*’. Contudo, tal ndo implica que a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais
superiores ndo tenham, ao longo dos anos, descortinado normas adjetivas que enquadrem a
aplicacdo dos institutos substantivos que no ponto anterior foram elencados. Da mesma
forma com que tambeém ndo oblitera que se descortinem novos afloramentos na lei
processual que, em concomitancia com as orientacdes dogmaticas que tém vindo a ser
firmadas, visam responder as necessidades praticas que neste campo se fazem sentir ao nivel

da articulacdo entre a vertente substantiva e a vertente adjetiva da perda de bens.

Deixando por agora de lado os institutos que facilitam a aplicacdo da confisca di
prevenzione e concentrando-nos nos que sdo apontados como podendo abranger a confisca
do art. 240. c.p. e a confisca allargata, para a Corte di Cassazione — em pronunciamentos
que seguem uma linha claramente definida —, o confisco pode ser disposto pelo giudice
dell’esecuzione no procedimento previsto nos arts. 666 e 676 c.p.p. nas hipdteses em que
seja obrigatoriamente prevista pelo art. 240, co. 2. Assim, tal como tem sido defendido, a
prescricdo, a extincdo do crime e o0 arquivamento por insubsisténcia de condicdes para
proceder contra o suspeito ndo impedem a ado¢do do confisco, desde que sejam

determinados os elementos objetivos e subjetivos do crime?*®, Outro tanto também é dito

246 De novo, ANNA MARIA MAUGERI, “Una parola definitiva sulla natura della confisca di
prevenzione? Dalle Sezioni Unite Spinelli alla sentenza Gogitidze della Corte Edu sul civil forfeiture”, cit., p.
956, idem, “La confisca misura di prevenzione ha natura “oggettivamente sanzionatoria” e si applica il principio
di irretroattivita: una sentenza “storica?”, cit., p. 382.

247 Cf. supra, 111, 2.2.

248 \/eja-se, sobre este assunto, Cass., 19369/2019, 1; Cass., 47280/2019 16; e Cass., 9656/2022, 2.
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para a confisca allargata. Entende-se, dentro da mesma orientacdo jurisprudencial, que pode
ser disposta pelo giudice dell’esecuzione, se 0 giudice della cognizione nédo o tiver feito.
Segundo esta linha, a competéncia do juiz de execucéo esta ligada a natureza obrigatéria do

confisco, sem que se possa fazer alguma distingéo entre este caso e o do art. 240 c.p.?*°.

Esta orientagéo foi, posteriormente, vertida em forma de lei no art. 183-quater do
d.Lgs 271/1989 — normas de aplicacdo, coordenacdo e transitorias do Cdodigo de Processo
Penal. Este proclama, no seu n.° 1, que competente para emitir ordens de confisco no caso
do art. 240-bis c.p. é o0 juiz do art. 666 co. 1, 2 e 3 c.p.p. Contudo, a mesma nao foi bem
recebida por toda a doutrina. Foi vista como sendo de dificil compatibilidade com o
reconhecimento de uma natureza sancionatoria e penal ao confisco, ja que nao é facil ver

como uma pena pode ser imposta na fase executiva e por um juiz diverso do da cognicdo?*.

Anote-se, por dltimo, enquanto Gltimo preceito relevante, a norma do art. 578-bis
c.p.p. — inserido pelo d.lgs 21/2018, de 1 de marco, e modificado pela L. 3/2019, de 9 de
janeiro. Representando também a codificacdo de uma determinada orientacao
jurisprudencial®?, a mesma estatui que quando é ordenado o confisco nos casos particulares
do art. 240-bis c.p. e de outras disposicdes legais o giudice di apelo ou a corte di cassazione,
ao declarar o crime extinto por prescricdo ou por amnistia, decidirdo sobre a impugnacao
apenas para efeitos de confisco depois da determinacdo (accertamento) da responsabilidade

do arguido (imputato).

Abandonando o campo das normas aplicaveis a execucao da confisca e transitando
para o ambito das misure cautelari, a lei processual penal italiana, dividiu-as — num sentido
completamente oposto ao que sucede no direito portugués®? —, de um lado, no sequestro
conservativo (art. 316-320 c.p.p.) e no sequestro preventivo (art. 321-323 c.p.p.) — ambos
inseridos num capitulo sob a epigrafe de “misure cautelari reali” — e, do outro, no sequestri
dos arts. 253-265 c.p.p. — este enquadrado num titulo denominado “Mezzi di ricerca della

prova”.

249 Cf. Corte Cost. 33/2018, 5.

250 Assim, TomMmASO TRINCHERA, Confiscare senza punire? — Uno studio sullo statuto di garanzia
della confisca della ricchezza illecita, pp. 159-160

251 Consulte-se, ROSANNA BELFIORE, Il sequestro preventivo: tra esigenze impeditive e strumentalita
alla confisca, Torino: G. Giappichelli Editore, 2019, pp. 62-64.

%2 Em que, nos termos do regime exposto, a apreensdo para efeitos de prova ndo se distingue da
apreensdo para efeitos de perda. Cf. supra, 111, 1.1.2.
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Para distinguir, dir-se-a4, em termos breves, que, enquanto no sequestro conservativo € no
sequestro preventivo estd em causa, respetivamente, a funcéo de conservar as garantias e de prevenir

efeitos lesivos; no sequestro do art. 253 existe, por seu lado, uma fungéo instrutéria®s.

Comegando pelos primeiros, para 0 sequestro conservativo estatui o art. 316 que o
mesmo € requerido pelo Ministério Publico quando existam fundadas razdes para crer que
faltam ou se dissipam as garantias para 0 pagamento da pena pecunidria, das custas do
processo e de qualquer outra garantia devida ao erério do Estado. Importante € mencionar
que, nos termos do preceituado no art. 317 co. 1, é ao juiz que compete a sua autorizagdo. A
ordem que emite o sequestro pode, por forca do art. 318, ser revista por qualquer pessoa que

tenha interesse, embora o pedido de reviséo ndo suspenda a sua execucéo.

Por sua vez, a proposito do sequestro preventivo, nas palavras do art. 321 co. 1, o
mesmo &, igualmente, ordenado pelo juiz competente para decidir sobre 0 mérito, a pedido
do Ministério Publico, quando houver o perigo de que a livre disponibilidade de uma coisa
relacionada com o crime possa agravar ou prolongar as suas consequéncias ou facilitar a
pratica de outros crimes, embora possa ser ordenado pelo Ministério Pablico em situacdes
de urgéncia (art. 321, 3-bis). Digno de destaque € o facto, de nos termos previsto no co. 2 —
numa clara e inequivoca articulagdo com o direito substantivo —, o juiz poder ordenar o
sequestro das coisas que possam ser confiscadas. Assinale-se que, segundo o art. 321, 3, 0
sequestro € imediatamente revogado a pedido do Ministério Publico ou do interessado
quando faltarem as condicGes para a sua aplicacéo, cabendo ao Ministério Publico notificar
todos os que tenham direito de propor a impugnacdo. Prevé-se, ainda, no art. 322, a
possibilidade de o imputato e o seu defensor requerem uma revisdo da ordem que o autoriza,
bem como, fora dos casos previstos neste artigo, a possibilidade de, pela via do art. 322-bis,

o Ministeério Publico, o imputato e o seu defensor recorrerem daquela autorizacéo.

Do que se vé, mediante a exposicdo desta regulamentacdo juridica, retira-se a
conclusdo de que, em lItalia, tanto o sequestro conservativo, como 0 sequestro preventivo

sdo marcados pela carateristica da jurisdicionalizacdo, ou seja, as medidas cautelares sao

253 Sobre este enquadramento, FRANCO CORDERO, Procedura penale, 9.2 ed., Milano: Giuffre, 2012,
p. 556. Afirmando que no sequestro preventivo estd presente uma dupla finalidade, preventiva e funcéao
instrumental do confisco, MARIO CHIAVARIO, Diritto Processuale Penale, 6.2 ed., Torino: UTET Giuridica,
2015, pp. 821-822.
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autorizadas pelo juiz, dai derivando que nem o Ministério Publico, nem a Policia dispGem

de poder para as autorizar®*.

S6 ndo é assim na disciplina legal do sequestro do art. 253.° dos mezzi di ricerca
della prova. Ai, ao contrario do que se viu nas hipdteses anteriores — em que € ao juiz que
compete a autorizacdo —, 0 co. 1 daquela norma preceitua que € a autoridade judiciaria que
ordena o sequestro do corpo del reato e das coisas relacionadas com o crime necessarias
para o estabelecimento (accertamento) dos factos. Conforme a defini¢do do co 2., o corpo
del reato é constituido pelas coisas sobre as quais ou mediante as quais o crime foi cometido,

assim como pelas coisas que constituem o seu produto, lucro ou preco.

Sinalizado o enquadramento processual da confisca do art. 240 c.p. e da confisca
allargata, resta agora saber qual € o procedimento aplicativo desenhado para a confisca di
prevenzione do art. 24 do Codice Antimafia. Como explicitamente consta do art. 23, ao
procedimento para aplicacdo de uma medida de prevengdo patrimonial sdo aplicadas as
disposicGes do Titulo I, Capitulo I, Seccdo | do mesmo Diploma. Em fungdo desta
estatuicdo, detenhamo-nos, por momentos, na disciplina legal ali consagrada, para, no fim,
com o auxilio da doutrina e da jurisprudéncia, destacarmos, ainda que de um modo sintético,
as peculiaridades desse procedimento e as consequéncias que elas envolvem em sede de

direito de defesa e de contraditério.

Conforme preceitua o art. 5, co. 1, as medidas de prevencdo contra as pessoas
indicadas no art. 4.° podem ser propostas pelo Procurador Nacional Antiméafia e
Antiterrorismo, pelo Procurador da Republica da capital do distrito onde vive a pessoa e pelo
Diretor da Direcdo de Investigacdo Antimafia. A proposta é, segundo o art. 7.° co. 1,
decidida pelo Tribunal dentro do prazo de 30 dias apds a sua apresentacdo, realizando-se a
audiéncia sem a presenca do publico, so6 decorrendo o processo em audiéncia publica quando
a pessoa interessada assim o solicitar. Por for¢a do co. 2, a data daquela é fixada pelo
Presidente, que notifica as partes, as outras pessoas interessadas e os defensores, devendo a
notificacdo ser feita pelo menos 10 dias antes dessa data. Para assinalar algumas das

garantias processuais ai previstas, refira-se que, nos termos previstos no art. 10, ao

254 Neste sentido, e referindo que, neste campo, o CPP utiliza uma garantia superior a prevista na
Constitui¢do, que atribuiu & autoridade judiciaria (e, portanto, também ao Ministério Publico) o poder de
autorizar medidas limitativas da liberdade pessoal, PAoLO TONINI, Manuale Breve — Diritto Processuale
Penale — tutto il programma d'esame con domande e risposte commentate, Milano: Giuffre, 2007, p. 285.
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procurador da Republica, ao procurador geral no tribunal de recurso, ao interessado e ao seu

defensor € concedida a faculdade de recorrer para o Tribunal de Recurso.

Cabe sinalizar, ainda no escopo desta reflexdo — j& no campo das normas
expressamente dedicadas as medidas de prevencgdo patrimonial —, que o art. 18. co. 3 permite
que o procedimento de prevencdo patrimonial seja iniciado em caso de morte do sujeito
contra o qual o confisco possa ser ordenado. Neste caso, o0 pedido de aplicagcdo da medida
de prevencdo patrimonial pode ser proposto contra os herdeiros a titulo universal ou
particular no prazo de 5 anos apds a morte. Segundo o co. 4, o procedimento também pode
ser iniciado ou continuado em caso de auséncia, residéncia ou domicilio no estrangeiro da
pessoa contra a qual a medida de prevengédo possa ser aplicada, relativamente aos bens em
relacdo aos quais haja motivos para crer que sejam o fruto da atividade ilicita ou que

constituam o seu reemprego.

N&o sendo clara a natureza juridica do procedimento di prevenzione — segundo uma
formulacéo, trata-se de um “procedimento di stampo penalistico” e, segundo outra, de um
“procedimento acessorio ao processo penal”?® —, certo é que ndo se ignoram, por uma banda,
as semelhancas entre este procedimento e o processo penal. Exemplo disto mesmo é o thema
probandum, que € 0 mesmo tanto num como noutro, embora no primeiro seja mais genérico,
bastando evidéncias de que uma atividade criminosa foi realizada no passado, sem ser
necessaria a referéncia as especificas coordenadas temporais e especiais em que uma dada
conduta ocorreu®®. Mas também ndo se esquecem, por uma outra banda, as clivagens que
intercedem entre o primeiro e o0 segundo. De acordo com o que ja foi, por diversas vezes,
demonstrado pela jurisprudéncia, o processo penal e o procedimento di prevenzione sdo
marcados por profundas diferencas, de procedimento e de substancia®®’. Ao passo que um
estd ligado a um determinado crime, objeto de verificacdo no processo, na sequéncia do

exercicio da acdo penal; o outro, guardando uma autonomia e uma coeréncia interna, esta

255 Cf. para uma e para outra, respetivamente, ANNA MARIA MAUGERI, “La legittimita della confisca
di prevenzione come modelo di “processo” al patrimonio tra tendenze espansive e sollecitazioni
sovrannazionali”, cit., p. 596, idem, “La confisca misura di prevenzione had natura “oggettivamente
sanzionatoria” e si applica il principio di irretroattivita: una sentenza “steorica”?”, cit., p. 379.

256 Sobre isto, FRANCESCO VIGANO, “Riflessioni sullo statuto costituzionale e convenzionale della
confisca “di prevenzione” nell’ordinamento italiano”, cit., p. 624.

257 Tal foi enfatizado pela Corte Costituzionale logo na Ordinanza 275/1996. Cf. a mesma linha,
noutras decisdes, em Cort Cost. 306/1997, 2.4; Cort Cost. 106/2015, 4.3; e Cort Cost. 208/2017, 4.

93



referido a uma nocdo global de perigosidade, expressa mediante condutas que néo

constituem necessariamente crime?%.

Destas peculiaridades do procedimento di prevenzione surge o reconhecimento, por
parte da doutrina, de que este procedimento ndo € necessariamente assistido das garantias
que a Constituicéo e o Direito Internacional reservam para a matéria penal — devendo, antes,
vigorar as de um direito a um processo justo em matéria civil e administrativa®® — e, por
parte da jurisprudéncia, a assercdo de que a forma de exercicio do direito de defesa pode ser
diversamente modulada em relacdo as carateristicas de cada procedimento, quando a tal
direito sejam assegurados o escopo e a fungdo?®. O que, em termos praticos, levou a que a
Corte Costituzionale determinasse como infundada a questdo (que é valida para o processo
penal) de que a presenca fisica do sujeito contra o qual o confisco possa ser ordenado seja
uma condicdo ineludivel da conformidade do procedimento para aplicacdo de uma medida

patrimonial com os pardmetros constitucionais2e?.

Porém, ao que se disse deve agora ser adicionado que este procedimento ndo esta, de
maneira nenhuma, isento de criticas fulminantes por parte da dogmatica. Uma vez que nele
ndo é necessaria a obtencdo de provas declaradas em contraditorio entre as partes — sendo
suficiente que ao proposto seja consentida a possibilidade de pleno conhecimento do seu
conteddo —, considera-se que o principio do contraditério é violado, além de se notar que é
aplicada uma garantia jurisdicional sé aparente. No mais, dada a falta de uma real separacéo
entre a fase preliminar da investigacao e a fase dedicada ao julgamento e avaliacdo do tema
de prova, censura-se, do mesmo modo, esta inclinacdo do procedimento para uma estrutura

inquisitoria?®?.

Numa ultima referéncia, aponte-se que o Codice Antimafia ndo esqueceu a matéria
dos meios cautelares, pois consagrou no art. 20 a disciplina do sequestro. O mesmo &,

segundo o co. 1, ordenado pelo juiz em relagédo aos bens que a pessoa contra a qual a proposta

258 Assim, ja a Ordinanza 275/1996 da Corte Cost. Cf., também, repetindo estas considerac@es, Corte
Cost. 106/2015, 4.3.

259 Nesta linha, FRANCESCO VIGANO, “Riflessioni sullo statuto costituzionale e convenzionale della
confisca “di prevenzione” nell’ordinamento italiano”, cit., pp. 630-631.

260 \/gja-se Corte Cost. 321/2004, 3.

261 Sobre isto, Corte Cost. 21/2012, 6.

262 Assim, e tendo em conta o que foi dito por outra doutrina, ANNA MARIA MAUGERI, “Il regolamento
(UE) 2018/1805 per il reciproco riconoscimento dei provvedimento di congelamento e di confisca”, cit., pp.
51-52.
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foi instaurada pareca dispor, direta ou indiretamente, quando o seu valor for
desproporcionado em relacdo aos rendimentos declarados ou a atividade econdmica ou
quando, com base em indicios suficientes (sufficienti indizi), existirem motivos para

acreditar que tais bens sdo o produto de atividades ilegais ou constituem o seu reemprego.

Prevista foi também, no art. 111., uma Agenzia nazionale per I'amministrazione e la
destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita organizzata, contando-se, entre as
competéncias atribuidas, a administracdo e custodia dos bens sequestrados no curso do

procedimento.

3.3. O reconhecimento mutuo das decisdes de confisco

Né&o e facil o reconhecimento no estrangeiro dos procedimentos de sequestro e de
confisca. Ja se afirmou que, até a entrada em vigor do Regulamento 2018/1805/EU, devia
ser verificado em que medida os Estados-Membros da Unido Europeia aplicam a Decisao-
Quadro 2006/783/JAl. Para os outros Estados, assim como para os Estados-Membros da
Unido Europeia que ndo considerem aplicavel a Decisdo-Quadro, afirmou-se que s6 podiam
operar 0s atos bilaterais ou a reconducdo do confisco ao ambito da regulamentacdo adotada

nas Convengdes Internacionais??,

Neste ambito, assevera-se, outrossim, que o confisco do art. 240 bis c.p. deve entrar
no ambito de aplicacdo do Regulamento 2018/1805/UE, mesmo se for aplicado no processo
de execucdo — tal como a jurisprudéncia e a lei propugnam —, porque se trata de um
“procedimento em matéria penal”, de acordo com especificado no Considerando 13. O
mesmo problema € posto a proposito da confisca di prevenzione. Aqui, alega-se que a
alteracdo feita a Proposta de Regulamento de modo a compreender todos 0s processos em
matéria penal parece alargar o seu ambito de aplicagdo para incluir esta tipologia de confisco.
Além disso, também ndo se esquece que o art. 3., d) do d.Igs de 7 de agosto de 2017, n. 137

(Aplicacdo da Decisdo-Quadro 2006/783/JAl relativa a aplicacdo do principio do

%3 Sobre as normas aplicavel nesta matéria, FRANCESCO MENDITTO, Le misure di prevenzione
personali e patrimoniali: la confisca allargata (art. 240-bis C.P.), cit., p. 529.
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reconhecimento mutuo das decisdes de confisco) insere no ambito das decisdes tomadas num

processo penal as decisdes de confisco tomadas nos termos do art. 24 do codice antimafia?®4,

4. Alemanha

Continuando a calcorrear os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros da Unido
Europeia, embrenhando-nos agora no direito alemé&o, nele, a perda sem condenacéo, a perda
alargada e a perda de bens de terceiros encontram, tal como nos outros direitos, uma larga
tradicdo juridica. Foi com a lei relativa ao combate ao trafico de estupefacientes e outras
formas de criminalidade organizada, de 15 de julho de 1992 (Gesetz zur Bekdmpfung des
illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitat —-OrgKG) que se introduziu no Codigo Penal Aleméo (Strafgesetzbuch — StGB)
0 § 73, onde se regulava a perda ampliada. De seguida, num outro marco legislativo
relevante, a Lei relativa a luta contra a corrupgéo, de 13 de agosto de 1997 (Gesetz zur
Bekampfung der Korruption) estendeu-a ao crime de suborno (§ 368 StGB). Com isto,
potenciou-se 0 uso da medida de confisco, que, ao tempo, se considerava insuficientemente

utilizada?®®.

Como ultimo marco legislativo relevante, a lei relativa a reforma da recuperacéo de
ativos no ambito penal (Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung), de
13 de abril de 2017, transformou por completo a regulamentacdo da perda de bens e,

cumprindo o objetivo de transpor a Diretiva 2014/42/UE, bem como de resolver

264 Quanto a este tema, ANNA MARIA MAUGERI, “Il regolamento (UE) 2018/1805 per il reciproco
riconoscimento dei provvedimenti di congelamento e di confisca”, cit., pp. 50-51. Sobre a alteracdo da Proposta
de Regulamento a solicitacdo, precisamente, da delegagdo italiana, cf. supra, Il.

265 Sobre esta evolugéo legislativa, MARGARITA RoIG TORRES, “El comiso como estrategia frente a la
corrupcion en Alemania: interpretacion jurisprudencial”, in: Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol.
XXXVIII (2018), p. 558.
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determinados problemas e colmatar algumas lacunas juridicas, incidiu tanto na lei penal

substantiva (StGB) como na lei processual penal (StPO — StrafprozeRordnung)26®.

4.1. A einziehung

Antes de discretearmos sobre o enquadramento normativo que no StGB foi inscrito
para o confisco, deve, a titulo de observacdo preliminar, ser mencionado que, na Alemanha,
a perda de bens caraterizou-se, durante muito tempo, por uma divisdo entre duas figuras
consoante o objeto. De um lado, a Verfall, que correspondia, essencialmente, a perda de
vantagens e dos produtos do crime; do outro, a Einziehung, que era, por sua vez, o confisco
dos instrumentos e objetos do crime. Esta clivagem desapareceu, porém, com a citada Lei
de 13 de abril de 2017, pois, com o escopo de homogeneizar a homenclatura com 0s
instrumentos europeus e internacionais, eliminou, no art. 1.°, n.° 1, toda a referéncia a Verfall

e generalizou 0 nome de Einziehung?®’.

Sediado, assim, num titulo sob a inscricdo de Einziehung, o 8 73 do StGB, sobre o
confisco dos produtos do crime do autor e do participante (Einziehung von Tatertréagen bei
Tatern und Teilnehmern), preceitua, no (1), que se aqueles obtiveram alguma coisa (etwas)
através de um ato ilegal (rechtswidrig), o tribunal ordena o confisco do que foi obtido, o

mesmo se estabelecendo, no (2), para as vantagens obtidas (Nutzungen aus dem Erlangten).

E é no § 73a que, na nova regulamentacéo, esta sedimentado o confisco alargado dos
produtos do crime dos autores e participantes (Erweiterte Einziehung von Tatertragen bei
Tatern und Teilnehmern). Assim, segundo o disposto no (1), se um ato ilegal tiver sido
cometido, o tribunal ordena o confisco dos objetos pertencentes ao autor ou participante,

mesmo que esses objetos tenham sido obtidos através de ou para a préatica de outros atos

266 Cf. ANA E. CARRILLO DEL TESO, “El nuevo régimen de recuperacién de activos en Alemania o la
sublimacion del principio crime doesn’t pay”, in: “Ignacio Berdugo Goémez de la TORRE, Nicolas RODRIGUEZ-
GARCIA (Ed.), Decomiso y recuperacion de activos: crime doesn't pay, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, pp.
541-542.

267 \/eja-se ANA E. CARRILLO DEL TESO, “El nuevo régimen de recuperacion de activos en Alemania
o la sublimacion del principio crime doesn’t pay”, Cit., pp. 544-545.
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ilegais (wenn diese Gegenstande durch andere rechtswidrige Taten oder fur sie erlangt
worden sind). N&o se fica, no entanto, por aqui o preceito, pois da leitura do (2) resulta,
ainda, que se o autor ou participante tiver participado noutro ato ilegal antes da ordem de
confisco prevista no (1) e se for necesséario tomar uma nova decisdo sobre o confisco dos

seus bens, o tribunal deve ter em conta a ordem que ja foi emitida.

Prevista desde 1992 — embora a sua numeracao e terminologia tenham sido alteradas
pela reforma de 2017, passando de “Erweiterter Verfall” para “Ertweiterte Einziehung von
Tatertragen” — tanto na perda consagrada nesta norma, como naquela que foi prevista no §
73, hé a pressuposicdo da pratica de um crime. A diferenca essencial é que, nesta — em plena
comunh&o com os instrumentos congéneres que ao longo deste percurso tém sido estudados
—, permite-se o confisco de objetos que ndo foram obtidos atraves do crime pelo qual o autor
é perseguido, mas através de outros que ele cometeu. Todavia, embora ndo seja necessaria a
ligacdo com o crime sob investigacdo, a nova norma ndo permite o confisco de objetos cuja
origem criminosa ndo foi estabelecida, pelo que o confisco apenas deve ser ordenado se 0
tribunal estiver convencido de que 0s mesmos provém de outros crimes cometidos pelo seu

possuidor?®,

Ao passo que nas classes de confisco alargado presentes na legislacdo portuguesa,
espanhola e italiana existiu a preocupacdo de limitar o escopo das normas a uma lista exaustiva de
crimes?® — e tal era o que também sucedia, na versdo anterior, com a Erweiterter Verfall —, o
legislador alemao, na atual versdo da Ertweiterte Einziehung, abandonou o sistema da lista e estendeu
0 escopo do confisco a qualquer crime. Mas, ainda que ndo se negue que a Diretiva ndo exige a
limitagdo a uma lista exaustiva de crimes ligados a criminalidade organizada?’®, alguns Autores
denunciaram a inconstitucionalidade do novo regime, devido, concretamente, a falta de
fundamentacdo ou justificacdo da medida, que sempre existiu quando a mesma radicava num catalogo

de crimes e era imposta num ambito especifico, o da criminalidade organizada?’*.

Concitou a atencdo do legislador aleméo a perda de bens de terceiros, sob a capa de

confisco dos produtos do crime de outras pessoas (Einziehung von Tatertragen bei anderen).

268 Sobre esta classe de confisco, MARTIN BOSE / VERA WEYER, “Germany”, in: Alessandro Bernardi
(ed.) / Francesco Rossi (coord.), Improving Confiscation Procedures in the European Union, Napoli: Jovene
Editore, 2019, pp. 256-257.

269 Embora ai os catalogos de crimes tenham sido criticados pela doutrina. Cf. supra Ill, 1.2.1. e 2.1.

210 Assim, MARTIN BOsE / VERA WEYER, “Germany”, Cit., p. 256.

271 Sobre isto, ANA E. CARRILLO DEL TESo, “El nuevo régimen de recuperacion de activos en
Alemania”, cit., p. 553.
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A este respeito, conforme determina o 8 73b (1), o confisco € feito contra outra pessoa que
ndo o autor ou o participante (anderen, der nicht Tater oder Teilnehmer) se aquela obteve
alvo através do crime e 0 autor ou o participante agiu em seu nome; o objeto obtido foi
transferido para essa pessoa gratuitamente ou sem raz&o legal; essa pessoa reconheceu ou
deveria ter reconhecido que o mesmo derivou de um ato ilicito; o objeto obtido foi devolvido
a essa pessoa na qualidade de herdeiro ou foi transferido como beneficiario num testamento.
Tal s6 ndo serd aplicAvel se o objeto obtido foi transferido para um terceiro que nédo

reconheceu ou nao poderia ter reconhecido que o mesmo derivou de um ato ilicito.

Tao-pouco se esqueceu o confisco do valor dos produtos do crime (Einziehung des
Wertes von Tatertragen). Cristalizado no § 73c, nos termos ai vertidos, se o confisco de um
objeto for impossivel pela natureza do que foi obtido ou por outro motivo, o tribunal ordena
0 confisco de uma soma de dinheiro correspondente ao valor do que foi obtido (eines
Geldbetrages an, der dem Wert des Erlangten entspricht). A mesma ordem deve ser dada,
para além do confisco do objeto, na medida em que o seu valor fique aquem do que foi
originariamente obtido. Importante é notar, para o que a seguir se dira, que, de acordo com
0 preceituado no § 73d (1), no calculo do valor de um objeto obtido deve ser deduzida
qualquer despesa por parte do autor, do participante ou de outra pessoa, ndo sendo, porém,
tido em conta o montante gasto ou utilizado na pratica ou preparagéo do ato ilicito, a menos
que tenha sido utilizado para cumprir uma obrigacdo contra a parte lesada (soweit es sich
nicht um Leistungen zur Erfullung einer Verbindlichkeit gegenliber dem Verletzten der Tat
handelt).

Objeto de previsédo legal foi também, no § 74b, o confisco de objetos perigosos
(Sicherungseinziehung). Segundo o disposto no (1), se, devido a natureza e as circunstancias,
0s objetos representarem um perigo para o publico em geral ou se existir o risco de serem
utilizados para a préatica de outros atos ilicitos, podem ser confiscados mesmo que o autor ou
participante tenha atuado sem culpa ou que outra pessoa que ndo o autor ou o participante o
possua ou tenha direito ao objeto. Neste Gltimo caso, de acordo com o estatuido no (2), o
terceiro é adequadamente compensado em dinheiro do Tesouro, tendo em conta o valor justo
de mercado do objeto confiscado, sendo o mesmo aplicavel se o objeto foi onerado por um
direito de outrem que foi extinto ou prejudicado pela decisdo. N&o é a compensa garantida
se, conforme o prescrito no (3), a pessoa contribuiu, ainda que negligentemente, para que o

objeto fosse utilizado como instrumento do crime ou ele foi 0 objeto do crime; ou se 0 objeto
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e o direito sobre o mesmo foram adquiridos de forma censuravel, com total conhecimento
das circunstancias que poderiam ter permitido o confisco. Tal como também n&o é garantida,
de acordo com a mesma norma, caso seja licito, nas circunstancias que justificaram a perda,
confiscar permanente o objeto ou o direito sobre 0 mesmo com base em disposicdes fora da

lei penal.

Com especial acuidade coloca-se o confisco independente (Selbstandige
Einziehung), regulamentado no § 76a. De acordo com o estatuido no (1), se for impossivel
processar ou condenar uma pessoa por um crime, o tribunal ordena independentemente que
0 objeto seja confiscado ou tornado inutilizavel. O confisco ndo € ordenado se ndo existir
pedido para a prossecucéo, autorizacdo ou pedido de prossecucdo de um Estado estrangeiro
ou se ja tiver sido tomada uma decis&o relativa ao confisco que tenha transitado em julgado.
A utilizacdo desta modalidade de perda é admissivel, dentro das hipoOteses previstas, nos
casos de prescricdo (2), dispensa de pena (3) e nos casos em que seja impossivel uma
condenacdo (4).

Entendendo-se que a Selbstandige Einziehung se aplica nos casos em que o agente ndo

pode ser julgado ou escapou a justica, afirma-se que foi, deste modo, implementado o art. 4.° n.° 2

da Diretiva 2014/42/UE. Para uns, esta classe de perda refere-se aos requisitos de confisco alargado,

ndo constituindo um diferente tipo de confisco. No entanto, tendo presente que a exposi¢cdo de
motivos alegava que a mesma aderia ao conceito italiano de misure di prevenzione - ja
anteriormente estudado — e ao conceito inglés de civil confiscation, também se assevera que serve

maioritariamente funcbes preventivas, uma vez que tem como alvo o dinheiro de origem
desconhecida?™2,

Por Gltimo, mencione-se, para finalizar o enquadramento normativo, que o confisco
alargado, o confisco independente e o confisco do valor foram, por via do § 76b, sujeitos a
um prazo de prescri¢do de 30 anos. Este, conforme o que ali foi preceituado, comeca a correr
apos a conclusdo do ato ilicito através do qual ou para o qual o autor ou o participante ou

outra pessoa na acegdo do §73 b tenham obtido algo.

No regime desenhado pelo legislador alemédo suscita ddvidas a questdo de saber —
num tema que, como de imediato veremos, esta entrelacado com a problema da natureza
juridica da Einziehung — se nele foi consagrado o “principio neto” (Nettoprinzip), isto é, se

deve ser confiscada s6 a vantagem final do crime, descontando os gastos que se realizaram

272 Dando conta desta discussdo, MARTIN BOSE / VERA WEYER, “Germany”, Cit., p. 258.
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na sua pratica; ou, pelo contrario, se foi consagrado o “principio bruto” (Bruttoprinzip), o
mesmo €é dizer se deve ser confiscado tudo o que foi adquirido com o facto ilicito sem

descontar os custos®’.

\

Originariamente, o StGB, na disciplina normativa do § 73 1, referia-se a “vantagem
patrimonial” (Vermogensvorteil), o que foi interpretado pela doutrina e pela jurisprudéncia
como uma alusdo ao Nettoprinzip. Posteriormente, a Lei de 28 de fevereiro de 1992
substituiu essa expressao pelo vocabulo “algo” (etwas), passando a aplicar-se o
Bruttoprinzip?’*. Hoje, porém, fala-se num “principio bruto matizado”, uma vez que, como
enuncidmos ha pouco, no célculo do valor, segundo o § 73d (1) do StGB, deve ser deduzida
qualquer despesa do autor, do participante ou de outra pessoa, ndo sendo tido em conta o
montante gasto ou utilizado na pratica ou preparacdo de um ato ilicito, a menos que tenha
sido utilizado para cumprimento de uma obrigacdo contra a parte lesada. Em poucas

palavras, sO serdo deduzidos os gastos que sdo legitimos2”.

Este € um ponto cuja dilucidacao acarreta implicacdes decisivas para o tratamento da
natureza juridica do confisco. Durante a vigéncia do Nettoprinzip, aceitou-se
maioritariamente que se tratava de uma medida compensatéria quase restitutéria. Mas, a
partir do momento em que, a luz do Bruttoprinzip, o autor € privado de uma quantidade
maior do que o enriquecimento neto obtido, entdo comecou a considerar-se que a perda das

vantagens passou a adquirir o carater de uma pena adicional®’®.

Contudo, a concecdo de que o confisco € uma punicdo ou uma sancdo que se
assemelhe a uma punicdo nao é, refira-se ja, a tese para a qual a doutrina e a jurisprudéncia
alemas propendem maioritariamente?’’. Notando que o confisco se assemelha, em muitos

aspetos, a regulamentacdo civil da restituicdo apds o enriguecimento injusto do 8§ 812 e ss

273 Sobre este tema, MARGARITA RoIG TORRES, “El comiso como estrategia frente a la corrupcion en
Alemania: interpretacion jurisprudencial”, cit., pp. 564-565.

274 1dem.

275 Nesta interpretacdo, ANA E. CARRILLO DEL TESO, “El nuevo régimen de recuperacion de activos
en Alemania o la sublimacion del principio crime doesn’t pay”, cit., pp. 550-551.

276 Sobre isto, ja, HANS-HEINRICH JESCHECK / THOMAS WEIGEND, Tratado de Derecho Penal — Parte
General, 5.2 ed., rev. e ampl., trad. Miguel Olmedo Cardenete, Granada: Comares, 2002, pp. 853-854.

277 Embora alguns Autores ja tenham asseverado que toma o carater de pena acessoria, se o facto foi
cometido culpavelmente e de medida de seguranca, quando apenas se atende a possibilidade da utilizacdo
perigosa do objeto. Cf. REINHART MAURACH, / KARL HEINZ GOsSEL / HEINZ ZIPF, Derecho Penal — Parte
General —2 — Formas de aparicion del delito y las consecuencias juridicas del hecho, trad. de la 72 ed. alemana
por Jorge Bofill Genzsch, Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1995, pp. 680-681.
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do Burgerliches Gesetzbuch (BGB), a tese dominante vé o confisco como uma “medida sui
generis” destinada a retirar os ativos que foram obtidos ilegalmente. Entende-se, em
concomitancia, que, ao contrario do sucede com a multa, o confisco dos ativos ndo resulta
da culpa pessoal do autor, nem esta conectado com o seu rendimento pessoal®’®, E a reforcar
a opinido que sufraga a Einziehung como um “grupo autébnomo de sangdes” — ndo se
tratando, assim, nem de penas nem de medidas de correcdo e asseguramento —, vem o facto

de 0 StGB a ter classificado, no § 11 (8), como uma “medida” (MaRnahme)?°.

Foi num sentido semelhante a este que o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha (Bundesverfassungsgericht — BVerfG), em doutrina que ja adquiriu foros de
consolidacéo, recusou que a Erweiterte Verfall seja uma reacdo penal a um comportamento
anterior da pessoa que violou a norma. Na sua tese, a mesma responde a uma perturbacgéo
atual da ordem da propriedade com uma intervencéo corretiva e de reforgo das normas (eine
gegenwartige Stérung der Vermogensordnung mit einem Kkorrigierenden und
normbekréftigenden eingriff). N&o persegue, pois, objetivos repressivos-retaliatorios

(repressivvergeltende), mas sim objetivos preventivos-ordenadores (praventiv-ordnende)?®.

Dentro ainda do contexto substantivo, merece nota de destaque, num problema que
nos tem acompanhado até ao presente, a conformidade da aplicacéo retroativa da Einziehung
com o principio da proibicdo da retroatividade (RUckwirkungsverbot), que foi
constitucionalmente positivado no art. 103 (2) da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland — GG). E este assume, no
quadro que ora se estuda, outro tipo de contornos, na medida em que o Ato Introdutorio ao
Caodigo Penal (Einflhrungsgesetz zum Strafgesetzbuch — EGStGB) dispde, no art. 316h, que
se uma ordem de confisco dos produtos ou de um valor de um crime cometido antes de 1 de
julho de 2017 foi decidida depois dessa data, as normas do § 73 bis 73c, 75 (1) e (3), § 73d,
§73e,876,876a, §76be § 78 (1)e (2) do StGB sdo, ainda assim, aplicaveis.

278 Nesta sintese, ROBERT ESSER, “A Civil Asset Recovery Model — The German Perspective and
European Human Rights” in: Jon Petter Rui / Ulrich Sieber (eds.), Non-Conviction-Based Confiscation in
Europe, cit., 2015, p. 73.

279 Destacando isto, HANS-HEINRICH JESCHECK, / THOMAS WEIGEND, Tratado de Derecho Penal —
Parte General, cit., p. 850.

280 Cf. a marcante Decisdo de 14 de janeiro de 2004 — 2 BVR 564/95, 81, tendo-se mantido aquela
doutrina, muito recentemente, na Decisdo de 10 de fevereiro de 2021 — 2 BvL 8/19, 116.
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Mas se até agora uma questdo como esta foi sempre examinada — como as
consideracOes anteriores ja evidenciaram — sob o0 angulo da natureza juridica, na Alemanha
a mesma foi, muito recentemente, tratada pelo BVerfG sob um outro enfoque. Para este
6rgdo jurisdicional, é aqui admissivel uma excecdo a proibicdo da retroatividade. No eixo
argumentativo que utilizou, a existéncia continuada de direitos adquiridos de forma
desonesta ndo é, em principio, digna de protecdo, pois, ja era geralmente desaprovada no
momento dessa aquisicdo. Além de que, naquilo que ainda importa sublinhar, o principio da
proibicdo da retroatividade, na copiosa jurisprudéncia do BVerfG, encontra no principio da
protecdo das legitimas expetativas (Vertrauensschutzes) ndo apenas a sua base, como

também o seu limite?8?,

E se a esta interrogacéo foi, como agora se viu, dada uma resposta negativa, 0 mesmo
aconteceu, numa questdo agora ja de cariz processual, com a compatibilidade do instituto da
Erweiterte Verfall com a presuncdo de inocéncia (Unschuldsvermutung). Sem embargo de
alguns a terem censurado como contraria a esse principio, outros, de modo oposto, ainda que
admitam que o confisco alargado funciona com base na probabilidade de que os ativos em
causa resultaram de um ato ilicito, ndo esquecem, porém, que o0 mesmo sé deve ser ordenado
se 0 juiz estiver completamente convencido, apés ter considerado a prova, de que os ativos
sujeitos ao confisco emanam de atos ilicitos ou que foram utilizados para os cometer?®2, Foi
também uma resposta negativa a do BVerfG, embora com base na alegacdo de que a
presuncdo de inocéncia, enquanto manifestacao especial do principio do Estado de Direito,
deve ser refutada num procedimento de acordo com as regras processuais antes que seja
tomada uma decisdo sobre uma infracdo que exija uma determinacdo de culpa (Feststellung

von Schuld), determinagio essa que ndo existe na ordem de confisco alargado?,

281 Cf, a Decisdo de 10 de fevereiro de 2021 — 2 BvL 8/19, 161.

282 No que diz respeito a controvérsia existente, veja-se ROBERT ESSER, “A Civil Asset Recovery
Model — The German Perspective and European Human Rights”, cit., p. 74.

283 Cf., uma vez mais, a Decisdo de 14 de janeiro de 2004 — 2 BvR 564/95, 83, 84, 85.
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4.2. O processo de confisco e apreensdo de bens e as vertentes da apreensao

No direito alemé&o existe um desenvolvido e robusto sistema processual em matéria
de confisco, que, sob 0 nome de Processo de confisco e apreensdo de bens (Verfahren bei
Einziehung und Vermdgensbeschlagnahme), encontra o seu enquadramento sistematico nos
§ 421-443 do StPO.

Neste € digna de destaque, para iniciar o seu estudo, a possibilidade de o tribunal,
com o acordo do Ministério Publico — numa manifestacdo clara da vigéncia do principio da
oportunidade?® —, dispensar o confisco (Absehen von der Einziehung), se, de acordo com as
hipdteses previstas no 8 421 (1), o objeto obtido tiver um valor baixo (das Erlangte nur einen
geringen Wert hat); o confisco ndo ser significativo dada a pena ou medida prevista; se o
processo, na parte em que diz respeito ao confisco, envolver um esfor¢o desproporcionado;
ou se 0 processo de obtencdo de uma decisdo sobre as outras consequéncias legais da

infracdo for excessivamente dificil.

E, sobre esta ultima hipotese, constituindo uma novidade recentemente inserida,
conforme determina o § 422, é reconhecida a possibilidade de o tribunal separar o processo
de confisco de outros processos (Abtrennung der Einziehung) se o processo de obtencéo de
uma decisé@o nos termos dos § 73 a 73c do StGB impedir ou atrasar excessivamente a tomada
de uma decisdo sobre outras consequéncias legais da infracdo. Caso se opte por esta
separacgdo, resulta do 8 423 que essa decisdo deve ser tomada pelo tribunal quando o
julgamento da acdo principal tenha transitado em julgado, o qual fica vinculado por esta e
pelos factos nos quais se baseou (1), devendo a decisdo ser tomada o0 mais tardar seis meses

apos o transito em julgado da sentenca da acédo principal (2).

No que toca as partes do processo de confisco (Einziehungsbeteiligte), como resulta
do § 424, se a ordem de confisco for feita contra uma pessoa que néo é o acusado, o tribunal
deve ordenar que a mesma se torne parte no processo (1). Essa ordem ndo ¢ dada se a pessoa
que por ela seria afetada tiver declarado que ndo deseja levantar objec@es relativamente ao

confisco do objeto (2). Note-se que &, igualmente, ouvida a pessoa sobre a qual, conforme o

284 Cf. ANA E. CARRILLO DEL TESO, “El nuevo régimen de recuperacion de activos en Alemania o la
sublimacion del principio crime doesn’t pay”, cit., p. 548.

104



disposto no § 425, surjam, durante o processo preparatorio, provas que sugiram gque possa
ser considerada como parte no processo de confisco. Também se torna parte no processo de
confisco, mas agora como parte acesséria do processo (Nebenbetroffener), a pessoa sobre
cuja qual parecer credivel, conforme uma das hipGteses enunciadas no § 438, que €

proprietaria ou tem direito ao objeto.

Certo € 0 reconhecimento de um conjunto de garantias a parte do processo de
confisco, estatuindo-se, no § 427, que, na abertura do processo principal, aquela terd os
mesmos direitos do arguido (1). Num pequeno rastreio do que para esta matéria foi prescrito
pelo StPO, pode elencar-se o direito a representacdo por advogado, devendo o juiz nomear,
a pedido ou ex officio, um advogado se tal for considerado necessario devido a complexidade
da situacdo factual ou juridica ou se a parte ndo puder exercer ela propria os seus direitos
(cf. § 428 (1) e (2)); a notificacdo da data fixada para a audiéncia principal, devendo,
simultaneamente, ser informada de que a audiéncia pode ser conduzida na sua auséncia, de
que pode ser representada por advogado e de que a decisdo proferida sobre o confisco
também lhe é aplicavel (8 429 (1) (3)). Segundo a solucéo precipitada no 8§ 430 (1), se a
parte do processo para confisco ndo aparecer na audiéncia principal, apesar de ser sido
notificada da data da audiéncia, a mesma pode ser conduzida na sua auséncia. Ainda assim,
determina-se que se uma decisdo de confisco se tiver tornado definitiva e uma pessoa provar
que, sem culpa sua, ndo pode exercer os direitos de uma parte no processo para confisco,
quer no processo de primeira instancia, quer no recurso de facto e direito, pode, segundo o
disposto no § 433, alegar, em processos subsequentes, que o confisco, na medida em que Ihe

diga respeito, ndo foi justificado.

Se, tal como ja demos conta, o legislador alem&o incorporou no § 76 do StGB um
confisco independente (Selbstéandige Einziehung), ndo podemos agora deixar de mencionar
— No que para 0 presente ponto mais releva — que também ndo escapou a sua atencdo a
inscricdo de um processo para confisco independente (Selbstandiges Einziehungsverfahren)
no § 435 do StPO. Como resulta da sua leitura, a ordem de confisco pode ser requerida pelo
Ministério Publico e por uma parte privada (Privatklager) se for admissivel pela lei e se, a
luz do resultado das investigacdes, for de esperar a emissdo da ordem. Pode, ainda assim,
ser dispensado pelo Ministério Pablico se, dentro do estatuido pelo mesmo preceito, o objeto

adquirido tiver pouco valor e o procedimento implicar um esforgo desproporcionado. A
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decisdo deve, segundo o preceituado no § 436 (1), ser dada pelo tribunal que seria

competente se a pessoa enfrentasse um processo criminal.

Retenha-se, de modo a concluir o estudo das coordenadas essenciais que perpassam
0 regime processual penal alemdo, que ao StPO também interessou a distingdo entre a
apreensdo para efeitos de prova (Sicherstellung und Beschlagnahme von Gegenstanden zu
Beweiszwecken), legalmente consagrada no 8 94 e ss., e a apreensao para efeitos de confisco
ou inutilizacdo (Beschlagnahme zur Sicherung der Einziehung oder Unbrauchbarmachung,
normativamente disciplina no § 111b e ss. — encontrando-se, sob este prisma, uma analogia

entre o direito tedesco e o direito italiano.

Por um lado, no que a apreensao para efeitos de prova concerne, de acordo com o
estatuido no (8 94), os objetos a serem apreendidos Sdo 0s que possam ser importantes como
prova para a investigacao. Note-se que é ao tribunal que compete a autorizacao da apreensao,
embora ndo se exclua que, em circunstancias exigentes, tal possa ser feito pelo Ministério
Publico (8 98). Por outro lado, sobre o que para a apreenséo para efeitos de confisco ou
inutilizag&o foi estatuido, prescreve o § 111b que se for razoavel presumir que as condi¢des
para o confisco ou inutilizacdo de um objeto estdo reunidas, deve o mesmo ser apreendido,
devendo, entdo, a sua apreensdo ser ordenada se existirem razbes convincentes que
justifiqguem esta presuncdo. De modo analogo ao que naquela primeira hipotese foi previsto,
conforme prescreve o0 8 111j, a apreenséo deve ser autorizada pelo tribunal, embora também
aqui se permita que, em circunstancias exigentes, essa autorizacao seja dada pelo Ministério

Publico.

4.3. A assisténcia mutua em matéria penal entre a Alemanha e os Estados

estrangeiros

E na Lei sobre a Assisténcia M(tua em Matéria Penal (Gesetz iiber die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen — IRG) que € regulamentada a assisténcia mutua em matéria penal

entre a Alemanha e os Estados estrangeiros (8 1 (1)). Afirme-se, dada a relevancia para o
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nosso objeto de estudo, que as suas normas implementaram a Decisdo-Quadro 2003/577/JAl
no direito alemdo, sendo que € na Parte Onze do articulado que estdo consagradas as

disposictes de execucdo do Regulamento UE 2018/1805%°.

5. Francga

De molde a terminar o estudo do confisco na contextura juridica dos ordenamentos
juridicos dos Estados-Membros da Unido Europeia, e antes de empreender a analise
legislativa e doutrinal dos direitos de common law, interessa, conforme prometido,
compulsar o reflexo que as matérias que séo objeto deste estudo encontraram no direito

francés.

Foi em 1992 que o Code Pénal do mesmo ano integrou no art. 131-21 — a norma
consagradora dos preceitos mais pertinentes sobre a matéria que nos ocupa — uma disposi¢édo
geral sobre a peine de confiscation. Ndo permaneceu, todavia, este artigo incolume as
reformas legislativas que ao longo dos anos foram sendo introduzidas. O mesmo foi
reescrito, apenas para enumerar alguns dos diplomas mais relevantes, pela Lei de 5 de marco
de 2005, relativa a prevencdo da delinquéncia, cujo escopo foi o de colocar o direito francés
em conformidade com a Decisdo-Quadro 2005/212/JAl; pela Lei n.° 2010-768 de 9 de julho,
que, tendo em vista a facilitacdo da apreensdo (saisie) e do confisco em matéria penal,
transpds, desta feita, a Decisdo-Quadro 2006/783/JAl; e foi complementada, posteriormente,
pela Lei n.° 2012-409, de 27 de mar¢co de 2012. A transposicdo da Diretiva 2014/42/UE
coube, por seu lado, a Lei n.° 2016-731 de 3 de junho de 2016, no contexto da luta contra o
crime organizado, o terrorismo e o seu financiamento, mas, embora até tenha

complementado e alterado o regime global, ndo foi além de uma transposicdo parcial 2.

285 Sobre este diploma, cf., com mais pormenor, MARTIN BOSE / VERA WEYER, “Germany”, Cit., p.
271ess.

286 Sobre 0 que se disse, consulte-se, FREDERIC DESPORTES / FRANCIS LE GUNEHEC, Droit Pénal
Général, 15.2 ed., Paris: Economica, 2008, p. 785; HERVE ROBERT, “Une importante réforme de procédure
pénale inachevée — A propos de la loi du 9 juillet 20107, in: La Semaine Juridique, N.° 43, 2010, p. 2013 e p.
2019; THomAS BALLOT, “Réflexions sur les sanctions patrimoniales a la lumiére du recouvrement de avoirs
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No entanto, se, como ja decorre do exposto, o legislador francés ndo ignorou que a
dimensdo patrimonial, na vertente de privacdo do produto da atividade ilicita, constitui uma
faceta imprescindivel da luta contra todas as formas de criminalidade, concretamente contra
a criminalidade organizada — atribuindo-se, também aqui, vigéncia ao aforisma “le crime ne
doit pas payer”?®’ — também veremos, na exposicio que se segue, que o ndcleo problematico
estudado em Portugal, Espanha, Itdlia e Alemanha ndo encontrou em Fran¢a 0 mesmo

enquadramento.

5.1. A peine de confiscation

Inserido no Titulo III “Des peines” do Livro Primeiro do CP, o0 art. 131-21 dedica
doze alineas a confiscation, preceituando, na primeira alinea, que se incorre na peine
complementaire de confiscation nos casos previstos pela lei e pelo regulamento e por crimes
e delitos puniveis com uma pena de prisdo superior a um ano, com exce¢do dos delitos de

imprensa.

Fundamental para o tema da presente disposi¢do sdo as alineas quinta e sexta. Na
quinta alinea ¢é preceituado que se se tratar de um crime ou delito punivel com pelo menos
cinco anos de prisdo e existindo a obtencao de um lucro direto ou indireto, o confisco aplica-
se aos bens mdveis ou imdveis, qualquer que seja a sua natureza, divisiveis ou indivisiveis,
pertencentes a pessoa condenada ou, sob reserva dos direitos do proprietario de boa fé, de
que tenha a livre disposicdo, quando nem a pessoa condenada nem o proprietario, tendo-lhe
sido dada a oportunidade de explicar os bens cujo confisco esta previsto, justificarem a sua

origem. Na sexta alinea, por seu turno, € estatuido que, sob reserva da Gltima alinea referida,

issus de la corruption transnationale”, in: Revue de Science Criminelle et de droit pénal comparé, 2013/2, p.
324; JEAN-FRANCOIS THONY / ERIc CAMOUS, “Gel, saisie et confiscation des avoirs crimineles: les nouveaux
outils de la loi frangaise™, in: Revue Internationale de Droit Pénal, Vol. 84, 2013, p. 207; e, sobre a transposi¢ao
da Diretiva, GENEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE / OLIVIER CAHN / JULIETTE TRICOT / IRYNA GREBENYUK /
NicoLAs JEANNE / MARIE NicoLAs, “France”, in: Alessandro Bernardi (ed.) / Francesco Rossi (coord.),
Improving Confiscation Procedures in the European Union, cit., pp. 166-168.

287 Assim, HERVE ROBERT, “Une importante réforme de procédure pénale inachevée — A propos de la
loi du 9 juillet 20107, cit., p. 2014.
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quando assim o for previsto pela lei que reprime o crime ou o delito, o confisco pode incidir
sobre toda ou parte dos bens pertencentes ao condenado ou, sob reserva dos direitos do
proprietario de boa fé, de que ele tenha a livre disposicdo, qualquer que seja a natureza,

movel ou imével, divisivel ou indivisivel.

E merecem destaque, pois estas duas alineas, ao consagrarem uma das modalidades
de perda que nos tém acompanhado ao longo de toda esta investigagdo, sdo vistas pela
doutrina francesa como dois reflexos da extended confiscation no direito penal francés. Na
primeira hipétese enunciada — a da quinta alinea —, a ligacdo entre o bem e o crime é
legalmente presumida. Com efeito, este confisco — que foi pela dogmatica qualificado como
“confiscation élargie” — ndo depende da prova de que o bem é o produto direto ou indireto
do crime. Pelo contrario —em plena simbiose com os institutos homdlogos de outros direitos
— 0 mesmo refere-se a impossibilidade de a pessoa condenada provar a sua origem, isto &,
de que foi legalmente adquirido com fundos de origem licita. Do que deriva, como principal
consequéncia, que o 6nus da prova pertence, ndo a acusagdo, mas a pessoa em causa. Ja na
segunda hipdtese — que foi, por seu lado, crismada como uma “confiscation générale” —, a
ligacdo entre o bem e o crime ja ndo é presumida, como na primeira hipdtese, mas sim

ignorada pela lei, sendo, numa breve palavra, irrelevante®,

Sobre a confiscation élargie da alinea 5, alguns setores da doutrina entendem que o
mecanismo ai previsto configura mais um aligeiramento do 6nus da prova do que uma verdadeira
inversdo, j& que a demostracdo da consumacdo da infragdo ndo é suficiente para estabelecer a
presuncdo de aquisicdo ilicita do bem. Atendendo ao teor da disposi¢do legal, o mecanismo de
inversdo ou aligeiramento do 6nus da prova apenas intervém depois de se ter estabelecido uma ligacéo
entre a prética da infragdo e um qualquer enriquecimento (“um lucro direto ou indireto”) do seu
autor. Por seu turno, a propdsito da confiscation générale da alinea 6, o entendimento ja é no sentido
de que ndo implica uma inversdo ou aligeiramento do 6nus da prova, mas antes um contorno do

obstaculo da prova dos ativos de proveniéncia criminosa.?®.

Neste contexto, deve ser consignado, apenas como breve nota, que alguma doutrina considera
que a alinea 5 do art. 131-21 aproxima-se do art. 321-6, que consagra o délit de non justification de

ressources®®® Nos termos ai definidos, o facto de néo se poder justificar os recursos correspondentes

288 Sobre isto, GENEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE / OLIVIER CAHN / JULIETTE TRICOT / IRYNA
GREBENYUK / NICOLAS JEANNE / MARIE NICOLAS, “France”, cit., pp. 180-181.

289 Neste sentido, THOMAS BALLOT, “Réflexions sur les sanctions patrimoniales a la lumiére du
recouvrement des avoirs issus de la corruption”, cit., pp. 330-331.

290 \/gja-se JEAN-FRANGOIS THONY / ERIC CAMOUS, “Gel, saisie et confiscation des avoirs crimineles :
les nouveaux outils de la loi frangaise”, cit., p. 207.
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ao modo de vida ou de ndo se poder justificar a origem de um bem detido, tendo relacfes habituais
com uma ou mais pessoas que comentam crimes ou delitos punidos com pelo menos cinco anos de
prisdo e que lhes proporcionam um lucro direto ou indireto, ou que sdo vitimas de uma dessas
infracdes, é punido com uma pena de trés meses de prisdo e de 75000 euros de multa. S6 que, ao
contrario daquela primeira norma, esta constitui uma presuncéo de culpabilidade, na qual, em certas
circunstancias, o facto de ndo se poder justificar o carater ilicito dos ativos é erigido em infracdo

auténoma®?.

Digna de ser elencada é, outrossim, a alinea 7, na qual € prescrito que o confisco é
obrigatorio para os objetos qualificados pela lei como perigosos ou prejudiciais (dangereux
ou nuisibles) pela lei ou pelo regulamento ou cuja detencdo € ilicita, sejam ou ndo

propriedade do condenado.

Configura este um dos casos em que o confisco é ordenado sem que o tribunal tenha de
questionar a identidade do proprietario ou detentor, independentemente de este ser ou nao
condenado®?. E embora néo seja este 0 momento adequado para empreender o tratamento da natureza
juridica da confiscation, cumpre, ndo obstante, consignar que — ao contrario do que veremos que
sucede com as outras categorias de confisco —, para a doutrina, sendo esta uma medida de perda a
parte das restantes, a mesma perde a sua natureza punitiva. Assume, ao invés, segundo alguns

entendimentos, a natureza de confisco in rem sujeito ao regime das medidas de seguranca?®,

Um confisco em valor (confiscation en valeur) foi disciplinado na alinea 9, onde se
enuncia — muito a semelhanca, novamente, do que vimos ser disciplinada nas leis
substantivas dos outros ordenamentos — que pode ser executado sobre todos os bens,
qualquer que seja a natureza, pertencentes ao condenado ou, sob reserva dos direitos do

proprietario de boa fé, de que ele tenha a livre disposicéo.

Este também é visto como um mecanismo que consagra um certo alargamento da ligacao
requerida entre o bem e a infragdo, na medida em que o confisco ndo incide sobre o bem material
derivado dos lucros ilicitos, mas sobre o seu valor numerario®“. Tenha-se também presente que, para
a Cour de cassation, quando o juiz ordena uma medida de confisco em valor do produto direto ou

indireto da infracdo ele tem de se assegurar que o valor do bem confiscado ndo excede o montante do

291 Cf. THOMAS BALLOT, “Réflexions sur les sanctions patrimoniales a la lumiére du recouvrement
des avoirs issus de la corruption”, cit., pp. 328-329.

292 Afirmando-o, GENEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE / OLIVIER CAHN / JULIETTE TRICOT / IRYNA
GREBENYUK / NICOLAS JEANNE / MARIE NICOLAS, “France”, cit., p. 177.

293 Assim, THOMAS BALLOT, “Réflexions sur les sanctions patrimoniales a la lumiére du recouvrement
des avoirs issus de la corruption”, cit., p. 330.

294 Novamente, idem, cit., p. 331.
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produto da infracdo. A isto esta subjacente a intencédo de evitar que a restri¢do ao direito de propriedade

da pessoa condenada néo exceda a vantagem econdmica retirada da infragao penal®®®.

N&o ficaria a exposicdo do art. 131-21 do CP completa se ndo se fizesse alusdo ao facto de o
Conseil Constitutionnel, o ter considerado, em decisdo marcante, como conforme a Constituicao.
Segundo disse, prevendo o CP a existéncia de uma pena complementar em virtude da lei
para certos crimes e delitos e, em virtude de decreto, a certas contravencdes, a existéncia de tal pena
ndo viola, ela mesma, o principio da necessidade das penas. Depois, afirmou que as penas de confisco
instituidas nos artigos citados ndo sdo manifestamente desproporcionais. No fim, vendo que o art.
131-21 do CP preserva o direito de propriedade dos terceiros de boa fé, ndo o assumiu como contrario

aalgum outro direito ou liberdade que a Constituicdo garante?®®.

De molde a encerrar o enquadramento legislativo, reclama uma mencéo particular —
agora no ambito das non-conviction based confiscations — o facto de no direito francés nao
existir nenhuma norma especificamente dedicada ao confisco em caso de doenca ou fuga da
pessoa suspeita — ao contrario, portanto, do que vimos suceder noutros quadrantes
europeus®’. Contudo, ainda dentro do presente contexto, deve ser notada a solucdo
precipitada no art. 133-1 do CP — inscrito num capitulo dedicado a extingdo das penas e
anulacdo das condenacdes —, segundo a qual, embora a morte da pessoa condenada (déces
du condamné) ou a dissolucdo da pessoa coletiva (dissolution de la personne morale), salvas
as hipoteses ai expressamente previstas, impeca ou interrompa a execucdo da pena, a
execucdo do confisco pode, ainda assim, ser efetuada apos esses dois momentos, até que as

operacdes de liquidacdo estejam concluidas.

De modo a igual aos outros direitos que ja vimos, as normas elencadas estdo longe de serem
as Unicas que consagram preceitos em matéria de confisco. Sendo impossivel um esgotamento de todo
este tema, tome-se nota dos arts. 131-6, 131-14, 131-16, 131-30 e 131-42. No que mais interessa
enfatizar, elenque-se, ainda, o art. 225-25 do CP que ja foi declarado pelo Conseil Constitutionnel
como contrario a Constituicdo. O Tribunal referiu, na fundamentacdo, que esta disposi¢do ndo prevé
que o proprietario cujo titulo é conhecido ou que reclamou esta qualidade no processo penal tenha a
oportunidade de apresentar as suas observacbes sobre a medida de confisco para efeitos de,

designadamente, fazer valer o direito que reivindica e a sua boa fé2%.

2% Cass., 5 de maio de 2021, N.° 20-86.529, 6.

2% Cons. const., 26 de novembro de 2010, N.° 2010-66 QPC, 5,6,7.

297 Nesta referéncia, GENEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE / OLIVIER CAHN / JULIETTE TRICOT / IRYNA
GREBENYUK / NICOLAS JEANNE / MARIE NICOLAS, “France”, cit., p. 183.

298 Cons. const., de 23 de abril de 2021, N.° 2021-899 QPC, 12.
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Virando agora o azimute para 0 enquadramento doutrinal e jurisprudencial,
diversamente do que sucede com outros paises, em Franca, a despeito de, para alguns
autores, a expansdo do campo de aplicacdo do confisco colocar em evidéncia que se trata
mais de uma medida de seguranca (destinada a impedir uma pessoa de tirar um lucro de uma
infracdo) do que de uma pena®, e de, para outros, esta ndo relevar da teoria das privacoes
ou restricdes de direitos, mas da teoria patrimonial®®; o que parece ser certo é que, como ja
foi reconhecido, dentro do modelo unitario escolhido, as medidas de confisco sdo de natureza

criminal e, como tal, sdo disciplinadas pelo CP e pelo CPP3!,

As implicacdes que dai promanam em termos de sujeicao aos principios que vigoram
no dominio no direito penal — um tema que nunca perdemos de vista em todo o percurso até
agora trilhado — séo, com efeito, Obvias. Existindo, alias, quem até afirme que, mais do que
a multa, esta € a pena economica por exceléncia — na medida em que é um instrumento
repressivo de legitima captacao publica dos bens adquiridos através das atividades delituosas
ou criminosas, traduzindo-se na transmissao da propriedade de um ou mais elementos
patrimoniais para o Estado sem indemnizacdo nem contrapartida®®? —, ndo causa, pois,
surpresa que quem classifique o confisco como uma pena complementar e que pode ser

pronunciada a titulo de pena principal o sujeite a obediéncia do principio da legalidade®®®,

Mas, mais do que a determinacao da verdadeira natureza juridica, o que tem merecido
acesa discussdo nos tribunais superiores, tanto na Cour de cassation, como no Conseil
constitutionnel, € — em problema, por certo, conexo com o direito civil — saber se é
compativel com a Constituicdo o confisco de um bem comum, sobretudo nos casos em que

0 bem pertenca aos conjuges casados sob o regime da comunhdo legal.

Para a Cour de cassation — atentando somente em alguns dos arestos mais recentes —
, 0 confisco de um bem comum pronunciado em repressao de uma infracdo cometida por um
dos conjuges ndo viola os direitos do conjuge ndo condenado penalmente. Isto porgue, na

fundamentacdo avancada, o confisco, constituindo uma penalidade avaliada em dinheiro, ¢,

299 Cf. FREDERIC DESPORTES / FRANCIS LE GUNEHEC, 0p. Cit., p. 786.

300 Cf. JEAN LARGUIER, Droit Pénal Général, 18e ed., Paris: Dalloz, 2001, pp. 156-157.

301 Cf. GENEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE / OLIVIER CAHN / JULIETTE TRICOT / IRYNA GREBENY UK /
NIcOLAS JEANNE / MARIE NICOLAS, “France”, cit., p. 169.

302 Neste sentido, HERVE ROBERT, “Une importante réforme de procédure pénale inachevée — A
propos de la loi du 9 juillet 20107, cit., p. 2014.

303 Assim, JACQUES LEROY, Droit Pénal Général, 2e ed., Paris: L.G.D.J., 2007, p. 382.
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em aplicacdo do art. 1417 do Code Civil, suscetivel de fazer nascer um direito & recompensa
da comunidade aquando da sua dissolugdo. Além de que, segundo o mesmo Tribunal, o
conjuge ndo condenado penalmente ndo adquiriu, nem lhe foi transferido, direta ou
indiretamente, o produto, pelo que ndo é um terceiro para efeitos do art. 6.° da Diretiva
2014/42/UE** Num tema paralelo, em que em causa estava o confisco de um bem
indivisivel na sua totalidade e em que o outro cotitular estava de ma fé, o Tribunal admitiu
o0 confisco, desde que, segundo a sua justificacdo, seja assegurada a proporcionalidade da
restricdo ao direito de propriedade de cada coproprietério, tendo em conta a gravidade dos

factos e a sua situagdo pessoal®®.

Foi, todavia, outra a leitura do Conseil constitutionnel. O Tribunal — em
jurisprudéncia muito recente prolatada sobre a matéria — declarou como contrérias a
Constituicdo algumas das alineas do art. 131-21 do CP, na medida em que violavam as
exigéncias decorrentes do art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789. Com efeito, na compreensdo que, atraves daquela jurisprudéncia uniformizada, fez
vencimento no Tribunal, pesou a circunstancia de em nenhuma dessas disposi¢Oes ser
previsto que o proprietario cujo titulo é reconhecido ou que reclamou essa qualidade no curso
de um processo penal tivesse a oportunidade de apresentar as suas observagdes sobre a
medida de confisco, para efeitos, designadamente, de fazer valer o direito que ele revindica

e a sua hoa fé306,

304 Cass., 9 de setembro de 2020, N.° 18-84-619, 12, 13, 14. Na mesma linha, cf. Cass., 30 de margo
de 2022, N.° 21-82.217, 14.

305 Cass., 25 de novembro de 2020, N.° 16-86.240, 38.

306 Assim, Cons. const., 23 de setembro de 2021, N.° 2021-932 QPC, 14, 15, 16. Foi a luz de uma
argumentacdo igual a esta que o Tribunal declarou, pouco tempo depois, a segunda, quarta, quinta, sexta, oitava
e nona alineas do art. 131-21 do CP como contrarias a Constituigdo. Alegou, de novo, que nem as disposicoes
contestadas nem nenhuma outra disposi¢do preveem que o conjuge ndo condenado esteja em posicdo de
apresentar as suas observagdes sobre a medida de confisco perante ao tribunal que a imp&e. Cf. Cons. const.,
24 de novembro de 2021, N.° 202-949/950 QPC, 12, 13, 14.
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5.2. A restituicéo e a saisie

Se em Espanha e na Alemanha os dados recentes demonstram, como vimos, que
houve a preocupacéo de instituir na legislagdo processual procedimentos que permitam uma
melhor articulacdo entre a regulamentagdo substantiva da perda e as necessidades por ela
suscitadas a nivel processual®®’, em Franca ndo existe nenhum articulado de normas na lei
processual que discipline, de modo unitério, a peine de confiscation do CP. Porém, tal ndo
significa que, como também tem sucedido nos outros quadrantes europeus, o Code de
Procédure Pénale ndo possua, neste mesmo ambito, preceitos que meregam uma atencao

redobrada por parte doutrina e por parte da jurisprudéncia.

E um dos aspetos que, como de imediato veremos, ja suscitou controvérsia, tanto
num lado como no outro, é, especificamente, o da restituicdo dos objetos colocados nas méaos
da justica (objets placés sous main de justice). Assim, no &mbito das normas que diretamente
concernem a investigacdo criminal, o art. 41-4 do CPP, primeira alinea, estabelece que no
curso da enquéte a competéncia para decidir sobre a restituicdo desses objetos pertence ao
Procurador da Republica ou ao Procurador Geral. Como tambeém decorre da segunda alinea
da mesma norma, ndo ha espaco para a restituicdo se esta for de natureza a criar um perigo
para as pessoas e bens, quando o bem apreendido for o instrumento ou o produto direto ou
indireto da infracdo ou quando uma disposicéo especifica preveja a destruicdo dos objetos
colocadas nas méos da justica. Porém, a decisdo de ndo restituicdo pode, nos termos da
segunda alinea, ser submetida (déférée) pelo interessado ao Presidente da Camara de
Instrucdo ou a Camara de Instrucdo (Chambre de I'instruction), no prazo de um més a contar

da sua notificacéo.

Por seu turno, no curso da information, a competéncia para decidir essa restituicéo,
é, acordo com o disposto no art. 99, primeira alinea, do juiz de instru¢do. Também nédo é o
objeto restituido se, conforme o preceituado na quarta alinea, a restituicao for de natureza a
criar obstaculo a manifestacdo da verdade (manifestation de la vérité) ou a salvaguarda dos

direitos da perda, quando o bem apreendido for o produto direto ou indireto da infracdo ou

307 Cf. supra, 1ll, 2.2. e 4.2.
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quando apresente um dano para as pessoas e bens, permitindo-se, ainda, a sua recusa quando

o confisco do objeto estiver previsto pela lei.

No que ao jugement diz respeito, a competéncia para ordenar a restituicdo pertence,
segundo o art. 373, primeira alinea, ao tribunal. Na segunda alinea, sdo previstas as mesmas
possibilidades para a sua recusa, isto €, quando o produto apresente um perigo para as
pessoas ou bens ou quando o objeto apreendido for o instrumento ou o produto direto ou
indireto do crime. Esta é também a solugdo prevista no art. 481 no campo do jugement des
délits. O mesmo estatui, na primeira alinea, que o tribunal deve suspender o processo até a
decisdo sobre 0 mérito se considerar que os objetos colocados nas maos da justica sao Uteis
para a manifestacdo da verdade ou suscetiveis de confisco, podendo recusar a restituicao
quando, segundo a terceira alinea, 0s mesmos apresentarem um perigo para as pessoas ou

bens ou quando o bem apreendido for o produto direto ou indireto da infracéo.

Neste ambito, o Conseil Constitutionnel declarou a quarta alinea do art. 41-4 como
contraria a Constituicdo, por ndo respeitar as exigéncias decorrentes do art. 16 da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidad@o. Na base da sua decisdo esteve o facto de o regime
entdo em vigor permitir a destruicdo dos bens apreendidos por decisdo do Ministério Pablico
sem que 0 Seu proprietario, 0s terceiros que tenham direitos sobre esses bens e as pessoas
implicadas no processo tenham sido previamente avisadas e tido a oportunidade de contestar
essa decisdo perante um tribunal, a fim de solicitar a restituicdo dos bens apreendidos3,
Né&o foi por motivos muito diferentes destes que o mesmo Tribunal declarou, pouco tempo
depois, as disposi¢coes da segunda alinea do art. 99 também como contrarias a Constituicéo.
Como justificacdo, invocou que o titular do direito de propriedade era privado de garantias
legais e que o procedimento aplicavel ndo respeitava as exigéncias decorrentes do art 16.°
da Declaracdo de 1789, pois ndo era imposto ao juiz que decidisse sobre o pedido de
restituicdo dentro de um prazo determinado, notando, assim, uma impossibilidade de exercer

uma via de recurso perante a Camara de Instrucio ou qualquer outro tribunal®®®,

Depois, a luz ja de uma outra redacdo do art. 41-4 do CPP, foi um entendimento
diverso destes dois ultimos o que veio a ser cristalizado pelo Tribunal. Desta vez, a norma

ja foi declarada como conforme a Constituicdo, uma vez que a disposicao ora contestada nao

308 Cons. const., 11 de abril de 2014, N.° 2014-390 QPC, 4, 5, 6.
309 Cons. const., 16 de outubro de 2015, N.° 2015-494 QPC, 7.
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implicava nem uma privagao da propriedade no sentido do art. 17.° da Declaragéo de 1789,
nem uma violagdo desproporcionada desse direito. Da mesma forma com que, lembrando
que as pessoas sdo informadas, nas condicdes previstas pelo CP, da decisdo de arquivamento
do processo (décision de classement) ou da decisdo pela qual o tribunal a que se recorreu
esgotou a sua competéncia (décision par laquelle la derniére juridiction saisie a épuisé sa
compétence), considerou que as mesmas tém, assim, as condi¢des para exercer o seu direito
de reclamar a restituicdo dos objetos colocados nas méos da justica. Recusou-se, portanto, a

existéncia, nesta sede, de uma violagdo do direito a um recurso jurisdicional efetivo3°.

Um altimo desenvolvimento sobre esta matéria foi representado pela incorporagao
do art. 493-1 no CPP — por via da ja referida Lei n.° 2016-731, de 3 de junho de 2016 — no
qual se enuncia que, na auséncia de oposicdo, os bens confiscados a revelia (par defaut)
tornam-se propriedade do Estado no termo do prazo de prescri¢do da pena (a I'expiration du

délai de prescription de la peine).

Este processo, que permite a transferéncia da propriedade de ativos relacionados com
0 crime para o Estado em caso de morte de uma pessoa, imunidade, prescricdo e em que 0
autor do crime ndo possa ser identificado, sendo independentemente da admisséo da culpa e
da imposicao de uma pena — e fazendo, ainda, parte do processo de investigacéo criminal em
que se aplicam os supramencionados arts. 41-4, 99, 373 e 481 do CPP —, ndo deixa de revestir
0 mais alto significado para o objeto deste relatério. Se, como ja vimos anteriormente, no
contexto das non-conviction based confiscation, o direito francés ndo consagra nenhuma
norma dedicada ao confisco em caso de doenca ou fuga da pessoa suspeita, certo € que,
segundo a doutrina, este processo, embora ndo seja tecnicamente um confisco, mas uma
recusa de restituicdo da propriedade confiscada, produz, ndo s6 os mesmos efeitos que um

confisco, como também ndo é baseado numa condenagao3!!,

Cingindo-nos, finalmente, a apreensdo (saisie) — de modo a continuar a
sistematizacdo até agora seguida —, o estudo desta matéria em Franca ndo dispensa, em
primeiro lugar, uma alusdo a Lei n.° 2010-768, de 9 de julho de 2010, enquanto marco

legislativo mais relevante sobre o tema. E que, ao passo que, anteriormente, a saisie no

310 Cons. const., 9 de julho de 2014, N.° 2014-406 QPC, 6, 8, 10, 11, 12.
811 Neste mesmo sentido, GENEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE / OLIVIER CAHN / JULIETTE TRICOT /
IRYNA GREBENYUK / NICOLAS JEANNE / MARIE NICOLAS, “France”, cit., pp. 183-184.
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direito francés apenas tinha como objeto a colocagéo sob al¢ada da justica de um objeto para
permitir ou facilitar a manifestacdo da verdade; hoje, devido a reforma operada por aquele
diploma, a mesma passou também a ter como objeto permitir a apreensdo dos bens cujo
confisco é previsto pelo art. 131-21 do CP. Por outras palavras, a apreensdo representa,
agora, um meio que, por um lado, auxilia a pesquisa dos meios de prova e que, por outro,

assegura a plena eficacia de uma decisdo de confisco®!2,

No que ao presente enquadramento mais nos interessa, colocando termo as incertezas
que outrora existiam no campo da enquéte de flagrance, da enquéte préliminaire e da
instruction, sdo agora permitidas as saisies destinadas a garantir a execucdo da peine de
confiscation que poderd ser ulteriormente pronunciada contra a pessoa em causa. Com isto,
fornece-se uma base juridica para a investigagcdo patrimonial, que é realizada em paralelo

com a investigacdo sobre o apuramento dos factos®2,

Sobre o0 que para a enquéte de flagrance foi fixado, conforme o disposto no art. 56.°,
primeira alinea, o oficial de Policia Judiciaria pode, para efeitos de apreensdo, dirigir-se tanto
ao domicilio das pessoas que parecam ter participado no crime ou estar na posse de
documentos, informacdes ou objetos relacionados com os factos incriminadores, bem como
ao local onde sdo suscetiveis de serem encontrados bens cujo confisco é previsto pelo art.
131-21 do CP. Estatui-se, ainda na mesma norma, que se a busca (perquisition) for efetuada
com o objetivo de procurar e apreender bens cujo confisco é previsto pela quinta e sexta
alineas do art. 131-21 do CP, deve, nesse caso, ser previamente autorizada pelo procurador
da Republica. Seguidamente, a propdsito da enquéte préliminaire, o art. 76, 1, primeira
alinea, dispde que as buscas, visitas domiciliarias e apreensdes de objetos cujo confisco
esteja previsto no art. 131-21 ndo podem ser efetuadas sem o consentimento expresso da
pessoa em cujo domicilio tem lugar a operacdo. No entanto, as operacdes podem ser
realizadas sem esse consentimento se, de acordo com o preceituado na terceira alinea, as
necessidades da investigacdo de um crime ou delito punivel com pena de prisdo igual ou

superior a trés anos o exigirem ou se a busca de bens cujo confisco esteja previsto no art.

312 Sobre isto, cf. JEAN PRADEL, Procédure pénale, 18e édition revue et augmentée a jour au 24 juillet
2015, Paris: Editions Cujas, 2015, pp. 408-409; CHANTAL CUTAJAR, “Commentaire des dispositions de droit
interne de la loi du 9 juillet 2010 visant a faciliter la saisie et la confiscation en matiére pénale”, in: Recueil
Dalloz, 35.°, 14 octobre 2010, pp. 2305-2306; e HERVE ROBERT, “Une importante réforme de procédure pénale
inachevée — A propos de la loi du 9 juillet 20107, cit., p. 2015.

313 Cf. CHANTAL CUTAJAR, “Commentaire des dispositions de droit interne de la loi du 9 juillet 2010
visant & faciliter la saisie et la confiscation en matiére pénale”, cit., p. 2306.

117



131-21 do CP o justificar. Tal é por deciséo escrita e fundamentado do juiz das liberdades e
da detencgdo, a requerimento do Ministério Publico. Por dltimo, no que agora concerne a
instruction, o art. 94, em consonancia com aqueles preceitos, também sinaliza que as buscas
sdo efetuadas em todos os lugares onde possam ser encontrados tanto objetos ou dados
informéaticos cuja descoberta seja Util a manifestacdo da verdade, como bens cujo confisco

for previsto pelo art. 131-21 do CP.

Contudo, as modificagdes introduzidas pela Lei de 2010 no direito francés ndo se
ficaram pelas disposicdes ali elencadas. A mesma inscreveu, ainda, no Livro IV do CPP um
titulo XXIX dedicado as saisies spéciales. Estas, encontrando a sua finalidade e campo de
atuacdo na disciplina normativa dos arts. 706-141 a 706-158, ao contrério dos outros
institutos que vimos, tém em comum a auséncia de objetivos probatdrios, visando, nas
palavras do 706-741 — como Unico proposito patrimonial que perseguem — a garantia da
execucdo da peine complementaire de confiscation segundo as condic¢des definidas pelo art.
131-21 do CP34,

Com efeito, tanto para os bens imdveis, como para 0s bens ou direitos incorporeos
cujo confisco for previsto pela norma do art. 131-21 do CP, segundo as disposi¢des dos arts.
706-150 e 706-153, na regulamentacdo comum que estabelecem, o juiz das liberdades e da
detencéo, pode, a pedido do procurador da Republica, no curso da enquéte de flagrance, da
enquéte preliminaire e da information, ordenar a sua apreensdo. Como garantias, os referidos
preceitos impdem que essa decisdo seja notificada ao Ministério Publico, ao proprietario do
bem apreendido e, se forem conhecidos, aos terceiros com direitos sobre o bem, que podem

submeté-la a Camara de Instrucdo no prazo de 10 dias a contar daquela notificacéo.

Chamado a pronunciar-se sobre as saisies spéciales, o Conseil constitutionnel, tendo
na mira aquela regulamentacdo, declarou o art. 706-153 como conforme a Constituicao,
recusando uma violacdo das exigéncias plasmadas nos arts. 2, 16 e 17 da Declaracdo de
1789. Dentro dos pontos que serviram de suporte a fundamentacdo, alegou — apenas para
mencionar 0s que mais diretamente se prendem com o regime exposto — que a medida de

apreensdo sO pode incidir sobre os bens ou direitos cujo confisco possa ser pronunciado a

314 Sobre este assunto, CHANTAL CUTAJAR, “Commentaire des dispositions de droit interne de la loi
du 9 juillet 2010 visant a faciliter la saisie et la confiscation en matiére pénale”, cit., p. 2307, e GENEVIEVE
GIUDICELLI-DELAGE / OLIVIER CAHN / JULIETTE TRICOT / IRYNA GREBENYUK / NICOLAS JEANNE / MARIE
NIcoLAS, “France”, cit., p. 191.
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titulo de peine complémentaire de confiscation em caso de condenacdo penal; e que, dado
que a apreensao € notificada ao proprietario do bem ou direito apreendido e aos terceiros
com direitos sobre 0 bem que a possam contestar, ndo se descortina, assim, uma privacao da
possibilidade de estes fazerem valer as suas observacdes e de contestar a legalidade da

medida perante um juiz3.

Numa ultima nota, diga-se que, em linha com o que temos vindo a mencionar para estas
matérias, ndo escapou ao legislador francés a previsao, nos arts. 706-159 a 706-165 do CPP, de uma
Agéncia de gestdo e recuperagdo de ativos apreendidos e confiscados (Agence de gestion et de
recouvrement des avoirs saisis et confisqués). Esta, sendo um estabelecimento publico do Estado, de
carater administrativo, colocada sob a tutela conjunta do Ministro da Justica e das Financas, esta, por
exemplo, incumbida da gestdo dos bens, qualquer que seja a natureza, apreendidos confiscados ou que

sejam objeto de uma medida conservatoria no curso de um processo penal.

5.3. A transmissao e execuc¢ao de decisbes de confisco

No ambito das muitas disposicdes que no CPP foram consignadas em mateéria de
cooperacao internacional, os arts. 696-9-10-1 a 695-9-30-2 e os arts. 713-35-1 a 713-35-2
consagram normas em matéria de transmisséo e de execucdo de decisbes de confisco em
aplicacdo do Regulamento 2018/1805 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de
novembro de 2018, concernente ao reconhecimento mutuo de decisdes de congelamento e

de decisoes de confisco.

Seja-nos permitido mencionar, para dar conta dos ultimos desenvolvimentos na
jurisprudéncia neste mesmo contexto, que a Cour de cassation reeviou ao Conseil
constitutionnel as disposi¢bes dos arts. 713-36 a 713-41 — inscritas numa sec¢ao sobre a
execucdo das decisdes de confisco pronunciadas pelas autoridades judiciarias estrangeiras —
, alegando que as mesmas sdo suscetiveis de violar o direito a um recurso jurisdicional

efetivo e o direito de propriedade. Alegou a Cour de cassation que ndo se prevé que a pessoa

315 Cons. const., 14 de outubro de 2016, N.° 2016-583/584/585/586 QPC, 8, 9.
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condenada, o proprietario do bem confiscado e os terceiros que tenham direitos sobre o bem
devam ser citados a comparecer perante o tribunal correcional, quando requerido pelo
Procurador da Republica para fins de execucao de uma decisdo de confisco pronunciada por
uma autoridade judiciaria estrangeira. Seguidamente, constatando que ndo é prevista a
notificacdo a estas pessoas da decis@o do tribunal correcional de autorizar a execucdo em
Franca da decisdo de confisco, ndo lhes sendo possivel organizar o seu direito a exercer um
recurso contra essa autorizacdo, deduziu que tal é suscetivel de violar o direito a um recurso
jurisdicional efetivo®!®. Contudo, o Conseil constitutionnel, debrucando-se sobre a questao,
considerou a primeira alinea do art. 713-38 do CPP e a primeira alinea do art. 713-39 do
mesmo Codigo como conformes a Constituicdo, pois, segundo um dos argumentos com que
fundamentou a decisdo, o tribunal correcional apenas se pronuncia sobre a execucdo em
Franca de uma deciséo de confisco pronunciada por uma autoridade judiciaria estrangeira, a
qual tem um caréater definitivo e executdrio segundo a lei do Estado requerente, ndo lhe

cabendo, portanto, decidir sobre 0 mérito da decisdo de confisco®!’.

316 Cass., 1 de dezembro de 2021, n° 21-90.036, 15, 4,5,6,7.
817 Cons. const., 11 de fevereiro de 2022, Décision n° 2021-969 QPC, 15.
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1VV. OS SISTEMAS DE COMMON LAW

Finalizado o percurso pela arquitetura legislativa do confisco nos ordenamentos
juridicos da civil law e exposta a controvérsia doutrinal envolvente, cabe agora, no ultimo
Capitulo deste trabalho, discorrer sobre o enquadramento que é dado a perda nos sistemas
da common law. No entanto, refira-se, desde logo, que se € indiscutivel que a dicotomia entre
a civil law e a common law ainda é relevante, ndo menos verdade é que, hodiernamente, essa
distincdo aparece cada vez menos nitida e tende mesmo a desvanecer-se. Assiste-se, alias, a
uma confluéncia entre as duas tradicGes legais na politica criminal global que visa os

proventos do crime e no discurso politico “crime should not pay’38,

No direito Americano, o confisco tornou-se, a partir dos anos 70 e 80 do século
passado, sob o signo da ideologia “war on organized crime”, numa poderosa iniciativa de
combate ao crime organizado e ao trafico de droga, expandindo-se, dramaticamente, em
diversas leis federais. Contudo, o impeto que aqui se verificou ndo encontrou apenas reflexo
no alargamento do conceito de criminal confiscation, como forma de punir diretamente um
individuo. A revolucdo que o direito americano conheceu naquele periodo encontrou, da
mesma maneira, respaldo num interesse crescente pela eficacia e pelas virtualidades das non-
conviction based confiscations. Dai resultou um conjunto de legislacdo que, no ambito dos
objetivos prosseguidos, concede as autoridades o poder de atingir os bens em hipoOteses em

que é muito dificil processar o autor das atividades ilegais®*®.

Ora, a tradicdo dos Estados Unidos da América haveria de, a breve trecho,
influenciar, e de forma substancial, outros ordenamentos juridicos de common law ao nivel
da adocdo de novas formas de privacdo de bens de origem criminosa em caso de nao

condenacdo. Foi o que veio a suceder com 0 Reino Unido, que implementou, na sua ordem

318 Cf. MICHAEL FERNANDEZ-BERTIER, “The History of Confiscation Laws: From the Book of Exodus
to the War on White-Collar Crime”, in: Katalin Ligeti / Michele Simonato, Chasing Criminal Money —
Challenges and Perspectives on Asset Recovery in the EU, Oxford, London, New York, New Delhi, Sydney:
Hart Publishing, 2019, p. 61.

319 Cf. idem, pp. 62-63 e pp. 69-70.
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juridica, um modelo de confisco de bens de origem ilicita in rem, através da ado¢do do
Proceeds of Crime Act de 20023%°,

1. Estados Unidos da América

No sistema norte-americano, a Forfeiture, antolhando-se como um efetivo law
enforcement tool, assumiu, ao longo dos anos, um carater Unico no panorama legislativo.
Contudo, dado que a mesma pode ser ndo s6 um instrumento agressivo, como também
injusto, os corpos legislativos, os Autores e os Tribunais comecaram, sob certas
circunstancias, a examinar com grande detalhe as suas excentricidades. As reformas que nela
foram introduzidas pelo Civil Asset Forfeiture Reform Act de 2000 (CAFRA), e que a seguir

sero estudadas, s3o, de certo modo, um produto desse reexame3?.

Pode, nos Estados Unidos da América, o asset recovery revestir duas facetas. Por um
lado, na vertente de criminal forfeiture, o confisco, na medida em que é uma forma de o
Estado punir os seus cidadaos, apenas é possivel em caso de condenacdo do proprietario,
agindo-se, assim, contra o arguido pessoalmente — in personam. Por outro lado, na vertente
de civil forfeiture — ou, como também é conhecida, de non-conviction based forfeiture
proceedings —, ja ndo ha a necessidade de uma condenacdo criminal ou até mesmo de uma
investigacdo criminal — dentro dos limites do processo justo, a culpa ou a inocéncia do
proprietario sdo irrelevantes. Aqui, o confisco é dirigido, civilmente, contra a propriedade

(in rem), a qual ¢ tratada como sendo o infrator??,

320 Cf., idem, pp. 69-70.

321 Neste sentido, CHARLES DOYLE, “Crime and Forfeiture”, in: Ryan E. McGowan / Colin H.
Grovsten, Forfeiture, Conspiracy, Venue: Federal Crime Law, New York: Nova Science Publishers, Inc, 2011,
p. 1.

322 Quanto a isto, veja-se STEFAN D. CASSELLA, “Civil Asset Recovery — The American Experience”,
in: Jon Petter Rui / Ulrich Sieber (eds.), Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, cit., pp. 13-14, p. 17;
CHARLES DOYLE, “Crime and Forfeiture”, cit., p. 4. Na jurisprudéncia, cf. Lisa Olivia Leonard v. Texas, 580
U. S. (2017), 1.
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De facto, centrando-nos nas virtualidades do instituto, a non-conviction based
forfeiture é, entre outros aspetos, um instrumento essencial no contexto da recuperacao de
ativos a nivel internacional; nas hipdteses em que o arguido cometeu o crime utilizando os
bens de alguém; nos casos em que o autor do crime que deu origem ao confisco é
desconhecido; quando os interesses da justica militam no sentido de uma non-criminal
resolution, mesmo que tenha existido uma violagao flagrante da lei penal; e até mesmo nas
situaces em que o arguido pode ser condenado por um crime que nao aquele que deu origem

ao confisco do ativo que o Governo pretende recuperar®??,

Sobre esta Ultima situacdo, num sentido inverso ao que tem sido o caminho trilhado nos
ordenamentos juridicos de civil law, o sistema legal dos EUA néo est4, tradicionalmente, associado a
emergéncia e ao crescimento dos mecanismos de extended confiscation. Uma vez que, como dizem
os Autores, a criminal forfeiture é considerada como parte da sentenca relacionada com a
pratica de um crime, apenas o bem conectado com a pratica do mesmo é confiscado. Nos outros casos,
é a non-conviction based forfeiture action o meio a que o Governo deve recorrer para recuperar 0 bem
envolvido noutros crimes. Ainda assim, naquilo que se encontra sobre a matéria, algumas
disposicdes federais de 1984, no dmbito de crimes relacionados com drogas, permitiam o uso de
presuncdes refutveis para o confisco de qualquer bem de uma pessoa condenada por aquelas
infracOes, desde que se estabelecesse que o bem foi adquirido num dado periodo de tempo e que ndo

teve outra fonte provavel que ndo crimes relacionadas com drogas®?*.

Deslocando-nos para o plano legal-positivo, vale a pena atentar na regulamentagéo
que 0 18 U.S.C. (United States Code) § 981 fixou para a Civil Forfeiture — um articulado
que foi profundamente reformulado pelo CAFRA —, deixando de lado, o 18 U.S.C § 982,
dedicado a Criminal Forfeiture — j& que, do conjunto de normas estatutarias que se
encontram sobre esta matéria nos EUA, € aquele o que mais diretamente releva para as

matérias que caem na algcada do objeto tematico deste trabalho.

Detendo-nos no que ai foi estatuido, a seccdo (a) (1) sujeita ao confisco, entre outros
bens (property), qualquer bem, real ou pessoal, dentro da jurisdi¢do dos Estados Unidos, que
constitua, seja derivado ou rastredvel a quaisquer proceeds obtidos direta ou indiretamente

de um crime contra uma nagao estrangeira, ou qualquer bem usado para o facilitar (B); assim

323 Assim, STEFAN D. CASSELLA, “The American Perspective on Recovering Criminal Proceeds in
Criminal and Non-Conviction Based Proceedings”, in: Katalin Ligeti / Michele Simonato, Chasing Criminal
Money — Challenges and Perspectives on Asset Recovery in the EU, cit., pp. 260-262.

324 Sobre este assunto, MICHAEL FERNANDEZ-BERTIER, “The History of Confiscation Laws: From the
Book of Exodus to the War on White-Collar Crime”, p. 67 e nota 108, ¢ STEFAN D. CASSELA, “The American
Perspective on Recovering Criminal Proceeds”, cit., p. 261.
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como todos os ativos (assets), estrageiros ou nacionais, de qualquer individuo, entidade ou
organizacdo envolvidos no planeamento ou prética de qualquer crime federal de terrorismo
ou de terrorismo internacional, ou que sejam derivados, adquiridos, utilizados ou destinados

a serem utilizados para o cometer (G, i), ii), iii), iv)).

Por via do estatuido na seccdo (g) (1), é conferida a possibilidade de o tribunal
suspender o processo de confisco se determinar que a civil discovery afetaria negativamente
a capacidade do Governo para conduzir uma investigacao criminal ou a prossecucao de um
caso criminal conexo. O processo seré suspenso se, nos termos do (2), o tribunal determinar
que o sujeito (claimant) é também o sujeito de uma investigacdo criminal relacionada
(related criminal investigation), que tem legitimidade para fazer valer uma acéo de perda; e
se a continuagdo do processo de confisco sobrecarregar o seu direito a ndo autoincriminagéo

No Caso conexo.

Como tem sido comum a todos os direitos estudados, concedida é também a
possibilidade, pela via da seccéo (b) (1), de qualquer bem sujeito a confisco nos Estados
Unidos ser apreendido (seized). Tal pode ser feito pelo Procurador-Geral (Attorney General)
e, no caso de pessoas envolvidas num crime investigado pelo Secretario do Tesouro
(Secretary of the Treasury) ou pelo Servico Postal dos Estados Unidos (United States Postal
Service), por um e por outro, respetivamente. As apreensdes sdo, segundo o (2), efetuadas
nos termos de uma autorizagdo (warrant), s6 assim ndo o sendo se, por exemplo, existir uma

“probable cause” para acreditar que o bem esta sujeito a confisco.

E profusa e abundante a jurisprudéncia que, ao longo do tempo, foi prolatada pelo Supremo
Tribunal (Supreme Court of the United States) em matéria de apreensdo. Para elencar algumas das
mais relevantes, num caso em que estava em causa o adiamento da notificacdo e audiéncia, negou-se
uma violacdo do processo justo, invocando-se, em primeiro lugar, que tal servia propdsitos
governamentais significativos, in casu, o interesse pablico em impedir a continuagéo do uso ilicito
dos bens e em aplicar san¢Bes penais; em segundo, que a notificacdo e audiéncia prévia poderiam
frustrar os interesses servidos pelos Estatutos, ja que os bens poderiam ser destruidos ou escondidos
se aquela fosse dada; em terceiro, que a apreensdo ndo é iniciada pelos interesses proprios das partes,
mas por oficiais governamentais®?®. Mais tarde, ainda que néo se tenha esquecido que a Due Process
Clause da Quinta Emenda garante que nenhuma pessoa serd privada da sua vida, liberdade ou
propriedade sem o devido processo e que os individuos devem ser notificados e ter a oportunidade de

325 Calero-Toledo v. Pearson Yacht Leasing Co., 416 U.S. 663 (1974).
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serem ouvidos antes de o Governo os privar da propriedade, toleraram-se excecles a regra em

situacBes extraordinarias em que esteja em causa um interesse governamental véalido326.

No plano processual, o que, numa primeira aproximacao, € dito e afirmado é que, na
legislagdo dedicada a forfeiture, os procedimentos de confisco sdo 0s mesmos, quer para
uma criminal forfeiture, quer para uma non-conviction based. No entanto, sendo isto
verdade, é igualmente notado que, seja pelo facto de o Governo estabelecer o confisco
através de uma “balance of probabilities”, seja pelo facto de ndo existir o direito a
permanecer em siléncio, 0s non-conviction based proceedings ndo contém as mesmas

protecdes constitucionais que estdo disponiveis num criminal proceeding®?’.

Neste ambito, de modo a ter conta da legislacéo existente, afirme-se que o CAFRA
inseriu no 8§ 983 do Capitulo 46 do Titulo 18 do U.S.C um articulado que contém um
conjunto de regra gerais para os processos de Civil Forfeiture (General rules for civil
forfeiture proceedings). Atentando, de modo breve, no que nele foi disposto, conforme
prescreve a sec¢do (a) (1) (A) (i) em qualquer processo de civil forfeiture, a respeito do qual
0 Governo for obrigado a enviar uma notificacdo as partes interesses, tal notificacdo sera
enviada logo que possivel, a qual ndo pode ultrapassar os 60 dias depois da data da seizure.
Podendo, sob as circunstancias previstas no (D) da mesma seccéo, o periodo ser estendido,
se 0 Governo ndo enviar a notificacdo, os bens serdo devolvidos a pessoa, sem prejuizo de
poder iniciar o processo numa data posterior (F). No mais, em vez de, ou para além de
apresentar uma queixa de confisco (forfeiture complaint), o (3) (C) confere ao Governo a

possibilidade de incluir uma forfeiture allegation numa acusacéao penal.

Em relacdo as garantias estatuidas, prescreve o (2) (A) que qualquer pessoa que
reclame bens apreendidos num processo de civil forfeiture ndo judicial pode apresentar uma
reclamacao (claim) junto do funcionario competente ap0os a apreensdo. O mesmo se verifica
nas hipoteses em que o governo apresente no tribunal distrital competente uma queixa por
confisco. Segundo o (4) (A), qualquer pessoa que reclame um interesse no bem apreendido
pode apresentar uma reclamacao para fazer valer esse interesse. Mencione-se também que

se uma pessoa com legitimidade para contestar o confisco de bens num processo de civil

326 United States v. James Daniel Good Real Property et al., de 13 de dezembro de 1993, 510 U. S. 43
(1993)

327 \/gja-se STEFAN D. CASSELA, “The American Perspective on Recovering Criminal Proceeds”, cit.,
p. 19 ep. 25.
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forfeiture for financeiramente incapaz de obter representacdo por advogado, e for
representado por advogado nomeado em relagdo a um processo penal relacionado, o Tribunal
pode, por via da seccdo (b) (1), autorizar que o advogado represente essa pessoa a proposito

da reclamagéo.

Sobre a matéria do 6nus da prova (burden of proof), estando a mesma regulamentada
na seccdo (c), de acordo com o (1), o 6nus da prova cabe ao Governo, devendo estabelecer
através da “preponderance of the evidence” que o0 bem esta sujeito a confisco. O mesmo
pode, a luz do (2), utilizar as provas reunidas depois da apresentacdo de uma queixa de
confisco para estabelecer, também por “prepoderance of the evidence”, que 0 bem esta
sujeito a confisco. Ademais, como dispde o (3), se a teoria do governo sobre a perda foi de
que a propriedade foi utilizada para cometer ou facilitar a pratica de um crime ou esteve
envolvida no mesmo, deve o Governo estabelecer que existiu uma conexdo substancial

(substancial conexion) entre o bem e o crime.

Né&o sera confiscado, nos termos da seccdo (d), um “innocent owner’s interest” no
bem, devendo ser provado que alguém é um “inocente owner” através, novamente, de uma
“preponderance of the evidence”. O termo “innocent owner”, na defini¢do consignada no
(2), serve para designar um proprietario que nao teve conhecimento da conduta que deu
origem ao confisco ou que, apds tomar conhecimento da mesma, fez tudo o que

razoavelmente se poderia esperar para terminar esse uso do bem.

Aponte-se, ainda, dentro deste percurso pelo ordenamento juridico estadunidense, que, como
Fundos destinados a lidar com receitas oriundas de confiscos, foram criados o Department of Justice

Asset Forfeiture Fund, o Department of the Treasury Forfeiture Fund, o Special Forfeiture Fund e o

Crime Victims Fund22,

De modo a encerrar este breve olhar pelo direito norte-americano, coloca-se, agora,
a questdo de saber quais as finalidades que a forfeiture sdo assinaladas. Na doutrina ha quem
refira, dentro de uma multiplicidade de fins, um propdsito ndo punitivo de tirar o lucro do
crime, uma forma de punicdo, uma dissuasdo, uma forma de prevencdo, uma forma de
perturbar as organizac¢6es criminosos, um meio de recuperar o bem que foi tirado das vitimas
e de o restaurar através de uma restituicdo, uma protecdo da comunidade e uma forma de

encorajar a cooperacdo entre o Estado e as agéncias federais de aplicagdo da lei e de focar

328 Sobre isto, CHARLES DOYLE, “Crime and Forfeiture”, cit., pp. 8-11.
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0S Seus recursos nos aspetos econémicos do crime®?. Mesmo na jurisprudéncia, ndo é dificil
encontrar sentencas do Supremo Tribunal onde, de modo anélogo, se alega um proposito
dissuasor (deterrent purpose)®*®, assim como fins corretivos (remedial ends), no sentido de

que a remogao dos bens prevenira violagoes repetidas da lei®.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal ndo deixa, ainda assim, de fazer sobressair,
noutras decisdes, que muitos dos modernos Estatutos da civil forfeiture estdo designados
para, a0 Menos em parte, punir o proprietario para propositos criminais®¥2. Os objetivos
punitivos e dissuasores sdo destacados, seja porque impendem o posterior uso ilicito e
impGem uma sancdo econdmica, tornando, assim, o comportamento ilicito em n&o
lucrativo®®; seja porque, & luz de uma perspetiva historica, a forfeiture no direito americano

e no direito inglés sempre foi entendida, a0 menos em parte, como uma punicio >,

2. Reino Unido

Embora influenciado, como se disse, pela tradicdo dos Estados Unidos da América,
0 impulso politico, no Reino Unido, em relacéo aos ativos de origem criminosa nao fez parte,
originariamente, de uma estratégia de ataque contra o crime organizado. Embora até tenha
assumido, mais tarde, esses contornos, comegou por se desenvolver em resposta ao aumento
do trafico de droga dentro e fora do Reino Unido, particularmente através do Drug
Trafficking Offences Act. Foi em 2003 que, através do Proceeds of Crime Act de 2002
(POCA), se introduziu — juntamente com a previsdo de poderes em sede de apreensdo e

confisco de dinheiro e tributacdo — a Civil Recovery, com efeito retrospetivo, representando

329 Nesta linha, STEFAN D. CASSELLA, “Civil Asset Recovery — The American Experience”, cit., pp.
14-16.

330 Bennis v. Michigan, 516 U. S. 442 (1996).

331 Stevens, J., in: Bennis v. Michigan, 516 U. S. 442 (1996).

332 Lisa Olivia Leonard v. Texas, 580 U. S. (2017).

333 Calero-Toledo v. Pearson Yacht Leasing Co., 416 U.S. 663 (1974)

334 Austin v. United States, 509 U.S. 602 (1993)
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0 primeiro regime deste tipo do Reino Unido®®. Com igual relevo em matéria de perda é,

outrossim, o Criminal Finances Act de 2017, que introduziu alteragcdes no POCA.

Para elencar alguns aspetos sobre a civil recovery, cabe referir que a mesma é
concebida como um meio que permite ao Estado remover de circulagédo os produtos do crime
quando um processo criminal ndo é possivel ou falhou, em vez de punir por um crime em
particular®*®, Comecando pelo POCA, é na Parte 5 que se encontra a sua regulamentagao,
sendo 0s seus propdsitos, segundo a sec¢do 240 (1), permitir a autoridade competente de
aplicacdo da lei a recuperacgdo de bens que sdo ou representam propriedade obtida através de

conduta ilegal (unlawful conduct).

Na categoria de unlawful conduct albergam-se, conforme esclarece a sec¢do 241 (1)
e (2), a conduta ocorrida em qualquer parte do Reino Unido se for ilegal ao abrigo da lei
penal dessa parte, que ocorre num pais fora do Reino Unido e que ¢ ilegal na lei penal desse
pais ou que constitui ou esta ligada a pratica de um abuso ou violagdo grave dos direitos
humanos. Como resulta do (3), é o tribunal que deve decidir numa balance of probabilities
se ocorreu matéria constitutiva de conduta ilegal. Segundo a sec¢édo 242, uma pessoa obtém
bens através de conduta ilegal se os obtiver através da conduta ou em troca da mesma. Nao
€ necessario demonstrar que a conduta foi de um determinado tipo se se demonstrar, nos
termos do (b), que o bem foi obtido atraves de uma conduta de varios tipos, sendo cada um

destes uma conduta ilegal.

Sobre isto, os tribunais ja alegaram, e por mais do que uma vez, que o que deve ser
estabelecido ¢ um “good arguable case” de que ocorreu qualquer tipo de unlawful conduct ou que o
bem foi obtido através dai. N&o &, pois, necessario, que seja estabelecido um “good arguable
case” de que o bem foi obtido através de uma infracdo criminal especifica. Apenas é suficiente, como
esta implicito na norma do 242 (2) (b), a identificacdo e a prova dos tipos de conduta através dos quais

0 bem foi obtido. Para tal, concorre o facto de ser utilizado o termo “unlawful conduct” em vez da

335 Sobre isto, MICHAEL FERNANDEZ-BERTIER, “The History of Confiscation Laws: From the Book of
Exodus to the War on White-Collar Crime”, cit., p. 65. Cf., também, IAN SMITH, “Civil Asset Recovery — The
English Experience”, in: Jon Petter Rui / Ulrich Sieber (eds.), Non-Conviction-Based Confiscation in Europe
cit.,, p. 31, e THEDORE S. GREENBERG / LINDA M. SAMUEL / WINGATE GRANT / LARISSA GRAY, Stolen Asset
Recovery — A Good Practices Guid for Non-Conviction Based Asset Forfeiture, Washington: The World Bank,
StAR, 2009, pp. 137-138.

338 Neste sentido, IAN SMITH, “Civil Asset Recovery — The English Experience”, cit., p. 31.
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referéncia a “criminal offence” ou “offences”, o que ¢, segundo esta compreensao, indicativo de que
0 poder ndo é tao restrito®¥’.

Os processos devem ser, atendendo ao preceituado pela seccdo 243, instaurados pela
autoridade de execucdo na High Court contra qualquer pessoa que a autoridade considere
ser detentora de recoverable property. Nestes casos, tal como determina a secgdo 245-A (1),
a autoridade pode pedir ao Tribunal uma ordem de congelamento de bens (property freezing
order), isto €, uma ordem que proibe qualquer pessoa a cuja ordem se aplica de lidar com os
bens de qualquer forma (2). Exigivel é, nos termos do (5), um good arguable case de que o
bem esteja relacionado ou inclui recoverable property ou que, caso ndo seja, inclua
associated property. Ndo estd excluido que o pedido seja apresentado sem notificacao se,
atendendo ao preceituado no (3), as circunstancias forem tais que a mesma poderia
prejudicar qualquer direito da autoridade de execucdo de obter uma recovery order em
relacdo a qualquer bem. O regime aqui estatuido para a property freezing order mantém-se,
no essencial, para a interim receiving order, disciplinada na seccéo 246, ou seja, uma ordem
para detencdo, custddia ou preservacdo ou para nomeacdo de um recetor interino. Por fim,
se nos processos ao abrigo do Capitulo em questéo o tribunal estiver convencido de que o
bem representa recoverable property, 0 mesmo emite, tal como determina a sec¢éo 266, uma

recovery order.

Para agora elencar algumas das alteracGes mais pertinentes do Criminal Finances Act
de 2017 —outro diploma relevante em matéria de confisco —, vale dizer que 0 mesmo inseriu
no POCA, no Capitulo 3A, um procedimento de recuperacao de bens listados em processos
sumarios (Recovery of listed assets in summary proceedings). Conforme dispde a seccédo
3030 (1), um pedido de confisco (forfeiture) da totalidade ou de parte dos bens detidos ao
abrigo daquele Capitulo pode ser feito ao tribunal ou ao sheriff, os quais podem, nos termos
do (3), ordenar o confisco dos mesmos se constituirem bens constantes da lista (listed asset),
se forem bens recuperaveis (recoverable property) ou destinados a serem utilizados em
conduta ilegal (unlawful conduct). De acordo com a sec¢do 303B (1), integram, entre outros,
a categoria de listed asset metais preciosos, pedras preciosas, relégios e obras artisticas.

Prevista é, na seccdo 303J (1), a possibilidade da apreensédo (seizure) por um oficial relevante

337 Cf. Lord Justice Waller, in: Assets Recovery Agency Director v Szepietowski & Ors [2007] EWCA
Civ 766; Stanley Burnton J in: Assets Recovery Agency v Kean [2007] EWHC 112; e Langley, in: Assets
Recovery Agency v Olupitan & Anor [2007] EWHC 162.
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(relevant officer) se 0 mesmo tiver motivos razoaveis (reasonable grounds) para suspeitar
que os bens sdo bens constantes da lista, sdo bens recuperaveis ou destinados a serem
utilizados por qualquer pessoa em conduta ilegal ou o valor dos mesmos nao é inferior ao
valor minimo. Segundo a sec¢do 303S, € garantida a possibilidade de recurso contra a ordem
de confisco, a0 mesmo tempo que se concede, na sec¢do 303V, a qualquer pessoa que
reclame que qualquer bem detido Ihe pertence o direito de requerer a libertagcdo do bem ou

parte dele.

Finalizada a exposicdo de alguns dos tracos do regime juridico, deve agora dizer-se
que, conquanto se procure caraterizar 0s processos de civil recovery como sendo de natureza
criminal, dando, entdo, origem a maiores garantias processuais — como, entre outras, um
aprimorado criminal standard of proof e o direito contra a dupla incriminacdo —, estas
tentativas ja socobraram perante a Supreme Court of the United Kingdom?33, Em aplicacdo
dos Engel criteria, o Tribunal ndo teve qualquer duvida de que, atendendo a designacao
conferida pelo 240 (1) (a) do POCA, os procedimentos fixados na Parte 5 do POCA séo, na
lei nacional, caraterizados como sendo civis. A reforcar a natureza civil, vem, depois, o facto
de o arguido nédo ser acusado de nenhuma infracdo, ndo estando, alias, em curso nenhum dos
processos penais nacionais. Ademais, ndo é despiciente, para o Tribunal, a circunstancia de
0 seu propdsito ndo ser punir qualquer crime em particular, mas assegurar que o bem

proveniente de uma conduta criminosa é retirado de circulagdo3,

Uma ultima mencdo deve ser feita, em matéria de cooperacdo internacional, ao
problema da execucdo internacional de ordens de civil recovery estrangeiras em Inglaterra e
no Pais de Gales e ao problema da execucdo internacional de ordens inglesas de civil

recovery noutros paises e territorios.

Comecando pelo primeiro, como tem sido dito, se as autoridades estrangeiras e outras
pessoas procurarem a aplicacdo de ordens de civil recovery devem recorrer as normas
previstas no Proceeds of Crime Act 2002 (External Requests and Orders) Order de 2005.
Fora desse regime, segundo se afirma, os tribunais ingleses ndo executardo direta ou

indiretamente qualquer sentenca estrangeira no dominio do direito penal estrangeiro. Esta

338 \/gja-se IAN SMITH, “Civil Asset Recovery — The English Experience”, cit., p. 33
339 Lord Dyson, in: Gale and another v Serious Organised Crime Agency [2011] UKSC 49, 122, 123.
Sobre os Engel criteria, cf. supra, 111, 1.2.1.
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falta de jurisdicdo dos tribunais ingleses resulta, segundo a doutrina, do principio de que
nenhum Estado tem o direito de aplicar o seu direito fora da sua propria jurisdicdo e de que

um pedido nesse sentido ndo é executavel na Inglaterra3.

Mais dificil € a resposta a dar ao segundo problema enunciado, isto é a execugdo
internacional de ordens inglesas de civil recovery noutros paises e territérios. Sobre este,
existindo dificuldades ao nivel da aplicacdo de instrumentos internacionais, como a
Convencado da Lugano, espera-se que declaracfes em favor de vitimas feitas ao abrigo do
POCA sejam reconhecidas e aplicadas sendo remédios disponiveis para todas as pessoas®*.
No entanto, dentro deste contexto, ndo pode ser esquecido que a Supreme Court of the United
Kingdom ja declarou que, ndo existindo nada na Parte 5 do POCA que sugira que a sua
aplicacdo se estenda a bens situados fora da Inglaterra e do Pais de Gales, Escécia e Irlanda
do Norte, concluiu que as normas dispostas em relagdo a uma ordem de civil recovery

aplicam-se apenas no Reino Unido®*2,

340 Sobre este assunto, IAN SMITH, “Civil Asset Recovery — The English Experience”, cit., pp. 64-65.
341 Neste sentido, IAN SMITH, “Civil Asset Recovery — The English Experience, cit., p. 66.
342 Lord Phillips, in: Perry and others v Serious Organised Crime Agency, [2012] UKSC 35, 50-53.
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V. CONCLUSAO

Estando concluido o estudo da dimensdo legal e doutrinal que os institutos de
confisco conheceram, tanto numa vertente substantiva como adjetiva, no direito comparado,
0 caminho trilhado, embora ndo tenha sido linear, nem tenha permitido um tratamento
esgotante desta matéria legitima, porém, proposi¢cdes conclusivas quanto aos aspetos que séo

comuns aos ordenamentos juridicos analisados.

Os modelos de perda sem condenacdo em sentido estrito — “non-conviction based
confiscation” —, para além de estarem presentes no Direito Internacional e no Direito
Europeu — concretamente, na Convencdo das Nacdes Unida Contra a Corrupgdo e na
Diretiva 2014/42/UE —, também encontram lugar em todos 0s paises estudados: na perda de
instrumentos, produtos e vantagens dos arts. 109.%,n.° 2 do CP e 110.%, n.° 5 do CP portugués;
no decomiso autonomo ou sin condena do art. 121 ter do CP espanhol; na confisca do art.
240, co. 2 do CP italiano; na Selbstandige Einziehung do StGB; e, nos sistemas de common

law, na civil forfeiture norte americana e na civil recovery inglesa.

Por seu turno, o confisco alargado — que também recebeu impulsos por parte do
direito internacional e do direito europeu —, embora ndo apresente muitos reflexos na
tradicdo dos modelos continentais, tem traducdo legal, nos modelos de civil law, na perda
alargada do art. 7.° da Lei n.° 5/2002 portuguesa; no decomiso ampliado basico e no
decomiso de bienes, efectos e ganancias provenientes de la actividad delictiva previa del
condenado dos arts. 127 bis e 127 quinquies do CP espanhol; na confisca allargata do 240-
bis do CP italiano; na confisca di prevenzione do Codice Antimafia; na Erweiterte
Einziehung do StGB; e, a propdsito da peine de confiscation, nas alineas 5 e 6 do art. 131-
21 do CP francés.

A natureza juridico-material dos mecanismos citados, alvo de debates insolGveis em
todos os quadrantes juridicos, conheceu, a propdsito da perda de instrumentos, produtos e
vantagens do CP portugués, teses que lhe apontam a natureza de providéncia sancionatéria
de natureza analoga a da medida de seguranca, de medida tendente a impedir um lucro ilicito
e de um tertium genus dentro da panoplia das reacdes criminais. Por outro lado, na perda

alargada da Lei n.° 5/2002, as mesmas variam entre a indole penal, a natureza de mecanismo
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civil enxertado no processo penal, a natureza de medida administrativa, ndo sendo de
descurar a linha, da qual partimos, de quem a submete aos principios e garantias do processo
criminal em razdo do carater agressivo do instituto. Em Espanha, a natureza das vérias
classes de decomiso também ndo € isenta de controvérsia, existindo quem defenda que se
trata de uma consequéncia acessoria de natureza peculiar, de uma terceira classe de san¢des
penais e quem também descortine uma natureza penal. Mesmo em Italia, embora a confisca
parece estar inserida na area da prevencgdo criminal, certo € que também ndo € unanime a
natureza de medida de seguranca, pois uma parte da doutrina também fala numa natureza
punitiva e até mesmo numa mera limitacdo ao direito de propriedade. Por seu turno, no
ordenamento juridico alemao, ndo estando a natureza juridica da Einziehung desligada da
vigéncia do Nettoprinzip ou do Bruttoprinzip, a dogmaética, em tese que parece ser
dominante, posterga a natureza punitiva e vé-a como uma “medida sui generis”. S6 em
Franca é que a confiscation, embora também longe de colher uma opinido unanime, é
maioritariamente vista como tendo uma natureza criminal. E se este é um tema controvertido
nos ordenamentos juridicos da Unido Europeia, nem mesmo nos sistemas de common law
existe concdrdia, uma vez que, tanto para a civil forfeiture, como para a civil recovery, para
alem de se mencionarem fins corretivos e uma natureza civil, também se sufraga,

respetivamente, uma ideia punitiva e uma natureza criminal.

Seguidamente, um dos pontos onde a determinacdo da natureza juridica encontrou
maior relevo pratico foi na sujeicdo dos institutos citados ao principio da legalidade, na
vertente de ndo retroatividade da lei sancionadora. Apesar de esta ndo ser uma questao muito
discutida em Portugal, a mesma assume maiores contornos no direito espanhol. N&do s se
encontra uma via de resposta que rejeita a aplicacdo do principio com o argumento de que o
decomiso ndo € uma sancdo penal em sentido estrito, como também existem entendimentos
que se focam na protecdo da expetativa de que o condenado ndo vai suportar efeitos mais
graves do que os previstos no momento da conduta. N&o é diferente, neste mesmo contexto,
a discussdo italiana. Para além de se submeter ou ndo a confisca a proibicdo da
retroatividade, conforme se afirme a natureza de pena ou de medida de seguranca, também
vimos que outras compreensdes nem sequer excluem a sujeicdo das medidas de seguranca
aquela proibicdo. Na Alemanha, o problema colocou-se, recentemente, de outro modo.
Verificou-se, no contexto da einziehung, a admissdo de uma excecdo a proibicdo da

retroatividade com base na ideia de a existéncia continuada de direitos adquiridos de forma
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desonesta ndo ser, em principio, digna de protecao, pois ja era desaprovada no momento da
aquisicdo. Em Franca, como é atribuida uma natureza criminal & peine de confiscation, ja
ndo se encontram, em fungdo disso, as mesmas dificuldades que noutros lados existem em

submeté-la a obediéncia do principio da legalidade.

Numa vertente processual, o problema da natureza juridica, encontrou, em Portugal,
reflexos na sujeicdo da perda alargada ao principio da presuncdo de inocéncia. Com efeito,
vimos ser comum a argumentacao que, recusando que o confisco alargado constitua uma
reacdo contra a pratica do crime, rejeita a violacdo de qualquer garantia constitucional
especifica para os ambitos normativos penais ou sancionatérios. Do mesmo modo, no direito
espanhol, certas linhas de entendimento também esconjuram a violagdo daquele principio,
pois, considerando que o sistema de indicios do CP incide numa medida cautelar civil ou

numa questao patrimonial, ndo postergam a utilizacdo das normas probatorias civis.

Em Italia, diferentemente, notou-se que a questdo tem sido colocada,
fundamentalmente, ao nivel da introdugéo do requisito da “pertinenzialita temporale”, que,
limitando a esfera de operacionalidade dos institutos da confisca allargata e da confisca di
prevenzione, é 0 elemento decisivo para tornar esses mecanismos mais conformes com o
principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que torna menos onerosa para O
proprietario a contraprova da origem licita dos seus bens. No ordenamento juridico alemao,
a despeito da falta de unanimidade, recusou-se que o confisco alargado viole esse principio,
ora por via da alegacdo de que s6 deve ser ordenado se o0 juiz estiver completamente
convencido de que os ativos sujeitos a confisco emanam de atos ilicitos e foram utilizados
para 0s cometer, ora através do entendimento de que ndo ha uma determinacéo de culpa na

ordem de confisco alargado.

Sobre a articulacdo entre o regime substantivo e a normatividade que figura a nivel
processual, ao passo que o ordenamento juridico portugués € marcado pela inexisténcia de
um verdadeiro regime ou sistema processual em matéria de perda, tal ndo esta de acordo
com a opcdo trilhada pelos outros quadros. Embora ndo seja caso Unico nos direitos dos
Estados-Membros da Unido Europeia — 0 mesmo parece existir em Italia e na Franca, pese
a existéncia de institutos avulsos que aplicam processualmente o confisco —, outros
ordenamentos ja inseriram nas suas leis processuais procedimentos que enguadram

processualmente a perda. E o que acontece com o direito espanhol, que inseriu na LECrim,
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desde 2015, um procedimiento de decomiso autdnomo e com o direito aleméo, que instituiu
no StPO um processo de confisco e apreensdo de bens. Mesmo nos sistemas de common law,
tanto o § 983 do Capitulo 46 do Titulo 18 do U.S.C, como o POCA albergam conjuntos

detalhados de regras processuais para a civil forfeiture e civil recovery, respetivamente.

Aspeto onde o direito portugués é, do mesmo modo, marcado por uma nota de
insuficiéncia é na matéria de protecdo de terceiros de boa fé, uma vez que, ndo sé a norma
do art. 347.°-A do CPP parece ser insuficiente para satisfazer as garantias de defesa da
posicdo de terceiro exigidas pelo direito europeu, como a prépria lei n.° 5/2002 prima pela
auséncia de normas especificas sobre o tema. Sobre este ponto em particular, viu-se que o
direito espanhol consagrou na LECrim um capitulo inteiramente dedicado a intervencgdo no
processo penal dos terceiros que possam ser afetados pelo confisco, embora tenha sido alvo
de criticas na parte em que exclui a intervencéo dos terceiros dos aspetos relacionados com

a responsabilidade penal do arguido.

Posteriormente, na ultima das vertentes processuais analisadas, a das garantias da
perda, a doutrina portuguesa considerou que o art. 178.°, n.° 3, submetendo ao mesmo regime
a apreensdo para efeitos de prova e a apreensdo para efeitos de prova, e concedendo a
autoridade judiciaria a competéncia para a autorizacdo da medida, é inconstitucional por
violar o art. 32.° n.° 4 da CRP. A exposicdo subsequente permitiu ver que, com excecao da
situacdo francesa — que, em algumas normas, submete um regime comum para a saisie, quer
como meio que auxilia a pesquisa dos meios de prova, quer como meio gque assegura a
eficacia da deciséo de confisco —, a apreensao foi disciplinada de um modo diferentes noutros
espacos juridicos. Se é certo que o direito espanhol é marcado por uma escassez normativa
neste quadro, o ordenamento juridico italiano traca uma divisdo entre, de um lado, o
sequestro conservativo e 0 sequestro preventivo e, do outro, o sequestro dos meios de
recolha de prova dos arts. 253 e ss. do c.p.p.: nos primeiros € o juiz a quem compete a
autorizacdo, no segundo € a autoridade judiciaria. Esta separacdo €, do mesmo passo, visivel
no direito alemao na disciplina separada que o StPO dedica a apreensao para efeitos de prova

(8 94 e ss) e a apreensdo para efeitos de confisco e inutilizacdo (8 111b e ss).

Por altimo, no que toca a cooperacdo judiciaria internacional, nem todos os Estados
sobre os quais langdmos 0 nosso olhar acompanharam os desenvolvimentos oriundos do

direito europeu. Ao passo que paises, como, por exemplo, Portugal e Espanha, ndo
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conhecem, de momento, nenhum regime especialmente dedicado a aplicacdo do
Regulamento 2018/1805/UE, outros, como a Franca e a Alemanha, ja consagram nas suas
legislacBes disposicdes em sede de execucdo do mesmo. E o que sucede com a Parte Onze
da Lei sobre a assisténcia matua em matéria penal alema e com os arts. 696-9-10-1 a 695-9-
30-2 e 713-35-1 a 713-35-2 do CPP francés.

Aqui chegados, mesmo sabendo que uma ampla gama de aspetos ficou por tratar,
resta-nos, ainda assim, esperar que a licdo do direito comparado possa, num futuro préximo,
constituir um auxilio valioso para que muitos dos problemas do direito portugués no ambito
da perda sem condenacgdo e do confisco alargado merecam, finalmente, uma adequada e
desenvolvida resposta em sede legislativa. Nao tendo existido modificagdes relevantes neste
campo, O percurso que agora terminamos consente a conclusdo de que nos dominios do
aspeto procedimental do confisco, da tutela de direitos de terceiros, das medidas cautelares
e do reconhecimento mutuo de decisbes de perda ha espaco, ndo sO para ultrapassar as
insuficiéncias que ai se verificam, como para colocar o direito portugués em consonancia
com 0s outros ordenamentos juridicos. Sem que nunca se perca de vista, no entanto, a
exigéncia de compaginar o velho discurso de “o crime ndo compensa”, presente em todas as
latitudes analisadas, e a eficicia destes mecanismos no combate a acumulacdo de riqueza

ilicita com a desejada protecao dos direitos fundamentais.
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