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Resumo

A criminalidade lucrativa representa uma das maiores ameacas para 0s Estados,
levando-os a questionar, constantemente, as suas politicas criminais. E nesse sentido que
volta a ser tema, aquele que nunca deixou de o ser. E provando que o crime no compensa
que se consegue desincentivar a sua préatica e fazer a comunidade acreditar na vigéncia

do direito.

Passando brevemente pela histéria legislativa, pela previsdo substantiva e, com
destaque para o desenvolvimento do estudo, pela natureza juridica da perda de bens,
vamos conhecer o mecanismo de perda de bens pertencentes a terceiros e de perda de
bens sem condenacgdo, mecanismos que poderiam ser a arma mais poderosa contra a
criminalidade rediticia, e que ndo sdo, muito por forca da escassa e insuficiente regulacéo

processual.

Expomos questbes, ensaiamos respostas e procuramos preencher conceitos.
Procuramos saber quem € o terceiro e, por oposi¢do, quem nao o &, porque é beneficiario,
propomos um estatuto processual para o terceiro, com respeito pelos principios
constitucionais do processo penal, superando o atual siléncio de regime, no qual o atual

terceiro ndo € sujeito, nem mero participante processual.

Conhecendo o regime do ordenamento juridico vizinho (Espanha) e a interessante
transposicdo da Diretiva 2014/42/UE, procuraremos, apoiados nessa forma de
procedimento, desenhar aquela que podera ser a tramitacdo apds a morte do agente ou a

declaragdo de contumacia no nosso direito processual.

Por fim, ndo ignoramos a recente Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25/05/2022, que, a ser aprovada, impulsionara uma alteracdo legislativa que

podera alterar o Processo Penal, tal como o conhecemos.

Palavras-Chave: Perda classica, Perda de bens pertencentes a terceiro, Perda de bens

sem condenac&o, Direito comparado, Natureza juridica



Abstract

Lucrative criminal activity represents one of the biggest threats to states, leading them
to constantly question their criminal policies. In this sense, the topic that has never ceased
to be relevant, resurfaces. It is by proving that crime does not pay off that one can

discourage its practice and make the community believe in the effectiveness of the law.

Briefly delving into legislative history, substantive provisions, and emphasizing the
development of the study, by the legal nature of confiscation, we will examine the
mechanisms of third-party confiscations and non-conviction-based confiscations, which
could be the most powerful weapon against lucrative crime, but are not, due to the lack
of adequate procedural regulation.

We present questions, offer insights, and aim to clarify concepts. We seek to
understand who the third party is, and conversely, who is not, as they are the beneficiary,
we propose a procedural statute for the third party that respects constitutional principles
of criminal procedure, surpassing the current the legislator's silence, where the third party

is neither a subject nor a mere procedural participant.

Drawing from the legal system of neighbouring jurisdictions (Spanish) and the
interesting transposition of Directive 2014/42/UE, we will attempt to outline the
procedures that may occur after the death of the perpetrator or a declaration of contumacy.

Lastly, we acknowledge the recent Proposal for a Directive of the European Parliament
and the Council, dated 25/05/2022, which, if approved, will drive a legislative change

that could change Criminal Procedure as we know it.

Keywords: “Classic” confiscation, Third-party confiscations, Non-conviction-based

confiscations, Comparative law, Legal nature
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Introducéo

H& crimes facilmente explicaveis na sua intencdo. A criminalidade econémico-
financeira é um desses casos, e hd muito que se tornou evidente que a acao contra estas
formas de criminalidade se ganha “investindo em instrumentos que arredem de todo a
possibilidade de o crime compensar”!, so atingindo o mabil do crime se consegue

prevenir e desincentivar estas praticas.

Na Uni&o Europeia?, segundo estimativas da Europol, “apenas cerca de 2 % do produto
do crime sdo congelados e 1% declarado perdido. Tal permite aos grupos de criminalidade
organizada investir na expansdo das suas atividades criminosas e na infiltracdo na
economia licita. A Europol estima que entre 0,7 e 1,28 % do PIB anual da UE estdo
ligados a atividades financeiras suspeitas™. Iniciaremos 0 nosso estudo tracando, de
forma breve, o caminho que se tem feito a nivel europeu, na tentativa de alcancar uma
harmonizacdo de medidas de confisco, de modo a combater as novas tendéncias além-

fronteiras de dissipacdo de bens instrumento, produto ou vantagem do facto.

Caminho tragado, estaremos em condigdes de conhecer o instrumento de direito
europeu mais importante no nosso estudo, a Diretiva 2014/42/UE. E acerca desta diretiva
e, sobretudo, sobre a lei que a transp6s que procederemos a um exame critico das opcdes
do legislador, do (des)mérito da regulagdo, mas sobretudo, das lacunas, das fragilidades,
de tudo aquilo que o Cadigo de Processo Penal podia dizer, mas no lugar de normas, de

estatutos, de um processo, temos siléncios.

Em Portugal, a perda de bens* como instrumento para a luta contra a criminalidade

lucrativa ndo ¢ um mecanismo recente, no entanto, aquele que “durante anos

1 MANUEL DA COSTA ANDRADE E MARIA JOAO ANTUNES, “Da Apreensdo enquanto garantia processual da
perda de vantagens do crime”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.® 4005, Ano 146, Julho-Agosto,
2017, p. 363.

2 Em Portugal, no ano de 2021 foram apreendidos 236 milhdes de euros, o MP requereu a perda de
vantagens e produtos no valor de 3 biliBes e, foi declarado perdido 1 milhdo de euros. Dados fornecidos
por JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BucHoO, Conferéncia sobre a Recuperacdo de Ativos,
Tribunal da Relacdo de Guimardes, Intervencdo Oral, 20/03/2023.

3 Relatério da Comisséo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, sobre Recuperagao e perda de bens: garantir
que o0 crime nao compensa, disponivel online em  https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:52020DC0217, p. 2.

4 Referir-nos-emos a perda e confisco de modo indiferenciado e com o mesmo significado. Vide no mesmo
sentido, mas confrontando com opinides diversas, PEDRO CAEIRO, “Sentido ¢ Fungédo do Instituo da Perda
de Vantagens Relacionadas com o Crime no confronto com outros meios de prevencao da Criminalidade
Rediticia”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 21, n.° 2, 2011, pp. 266 e 267, nota de rodapé 2.
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desempenhou um papel secundario no terreno penal, converteu-se, atualmente, na arma
primordial da politica criminal do nosso tempo™®, em consequéncia da insuficiéncia

preventiva e dissuasora das penas tradicionais®.

O instituto da perda de bens ndo logrard o seu objetivo se ndo passar também pelo
desapossamento dos produtos, instrumentos e vantagens pertencentes a pessoa diversa do
agente. Tendo isso em conta, 0 Codigo Penal prevé a perda destes bens sempre que aquele

titular conhecesse ou tivesse condicdes de saber da proveniéncia ilicita daqueles bens.

Foi ainda, por a perda cldssica, como consequéncia (para o agente) de uma
condenacgdo, ndo ser o suficiente para cumprir o mote “o crime nao pode compensar”, que
o legislador portugués, antecipando’ a atual politica criminal de perda sem condenagao,
se referiu expressamente a perda ainda que nenhuma pessoa determinada pudesse ser

perseguida ou punida pelo facto, logo em 1982.

No entanto, e ainda que tenha sido precursor nesta matéria e que a sua previsao tenha
evoluido, muito por necessidade de cumprir compromissos europeus, 0 que se tem
revelado é que o legislador tem ficado para tras na regulacdo de um regime proprio para

a perda de bens pertencentes a terceiros e para o processo de perda sem condenacao.

Esperava-se, com a transposic¢ao da diretiva de 2014 que o legislador definisse um
estatuto préprio para os terceiros, atribuindo-lhe garantias processuais, prevendo a
assisténcia por advogado, a intervencdo no processo, o direito a ser ouvido e a defender-
se da condenagdo. Obtivemos, com a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, um pouco pensado
art. 347.°-A, do CPP, com poucas consequéncias ou respostas praticas.

5 EDUARDO A. FABIAN CAPARRONS, “La Regulacion del Decomisso tras la Reforma de la Ley Orgénica
1/2015” in IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, EDUARDO A. FABIAN CAPARROS E NICOLAS
RODRIGUEZ GARCIA (DIRECTORES), Recuperacion de Ativos Y Decomiso: Reflexiones desde los sistemas
penales ibero-americanos, tirant lo blanch, Valencia, 2017, p. 430.

® Muito embora a consideracdo de PEDRO CAEIRO de que esta conclusdo tenha mais de intuitiva e seja de
dificil demonstragdo empirica, cf. PEDRO CAEIRO, “O confisco numa perspetiva politica criminal europeia”,
em MARIA RAQUEL DESTERRO FERREIRA, ELINA LOPES CARDOSO, JOAO CONDE CORREIA, O Novo Regime
de Recuperagdo de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transp6s, 2018, 1° Edigdo, Imprensa
Nacional, Ministério Publico Portugal, Procuradoria-Geral Distrital do Porto, p. 19.

" Em décadas, como mostrou JoAo CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations» No Direito
Penal Portugués Vigente: “Quem Tem Medo Do Lobo Mau?”, Julgar Online, n.° 32, 2017, Almedina, p.
86.
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Quando estudamos o regime da perda ndo dependente de uma condenacao, chegamos
ao desencadeamento do processo e 0 estudo cessa. Ndo sabemos nada mais. Como se
processa? De quem é o impulso? No ambito de que processo: do principal ou de outro?
O processo continua para efeitos de perda, mesmo contra terceiros? E os herdeiros, qual
0 seu papel? Séo terceiros? Que garantias tem o terceiro? Podera recusar-se a opor? Esta
vinculado, como as testemunhas, ao dever de dizer a verdade? O pedido de perda — contra
0 agente ou contra terceiro — tem, sob pena de nulidade, de constar da acusacdo? E se a
contumécia cessar? O que acontece a decisdo de perda se a decisdo do processo principal
for de absolvi¢do?

Sdo muitas as questdes, mas escassas as respostas. Numa altura em que, nao raras
vezes, vemos ser discutidas solugbes ou mecanismos para combater as mais
diversificadas formas de ocultacdo das vantagens e do produto do crime, é hora de
estudarmos o0 que existe no ordenamento juridico e que, munido de uma regulacdo
condizente com as necessidades, serd a arma mais poderosa de prevenir a pratica de

crimes.

N&o nos limitaremos a apontar as questdes e as fragilidades processuais, mas, com a
esperanga de uma acdo legislativa iminente, propomos alteracdes inspiradas em
ordenamentos juridicos europeus, em especial, e tendo como referéncia, a vizinha
Espanha que, sem prejuizo de criticas a atuacdo do legislador, concede ndo s6 um estatuto
processual aos terceiros a quem pertencem instrumentos, produtos e vantagens do facto

ilicito, como também regula o processo para a perda, a de terceiro e a sem condenacéo.

Por fim, analisaremos a mais recente Proposta de Diretiva, instrumento de regulacéo
europeia que, a ser aprovado, podera ser a luz que a doutrina e a jurisprudéncia tém
procurado alcangar para incentivar a necessaria mudanca. A regulagdo processual do
instituto da perda de bens pertencentes a terceiros e da perda de bens sem condenagéo
ndo € um mero capricho dos aplicadores do direito, € uma necessidade em nome da

seguranca juridica das decisdes judiciais.
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Capitulo I — Questdes Previas Fundamentais

1. Breve referéncia a politica criminal europeia

A politica criminal supraestadual constrdi-se por referéncia a matriz do Estado®, mas
é precisamente nela que os Estados se vao influenciar para a construgdo das suas politicas-
criminais, sobretudo em temas que ultrapassam as fronteiras e cuja eficacia e sucesso

dependem, em muito, da cooperacao judiciaria e do reconhecimento mutuo de decisdes.

A Recuperacdo de Ativos € um desses casos, em que a eficacia das decisdes e a
preocupacdo em mostrar que o0 crime ndo compensa apenas se tornara eficaz existindo

uma harmonizacéo legislativa nesta matéria nos diversos ordenamentos juridicos®.

Por essa relevancia e por considerarmos que as alteracoes legislativas processuais que
identificamos como necessarias serem também a realizacdo de compromissos europeus,
propomo-nos a, de forma breve, contextualizar em que ponto da politica penal europeia
nos encontramos nesta matéria e de que modo o nosso legislador tem acompanhado a

evolucéo.

Quando nos referimos a historia legislativa europeia no ambito desta matéria,
conseguimos identificar que o inicio da produc¢ao legislativa se inicia com a “luta contra
a criminalidade organizada” e consequentemente, contra o branqueamento, apontado
sempre como 0 maior problema nesse &mbito. O primeiro instrumento foi a Convengao
concluida em Estrasburgo em 1990%°, a Convencdo Relativa ao Brangqueamento,
Deteccdo, Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime, conhecida como a Convencéo de
1990 ou Convengao de Estrasburgo. A conveng¢do foi adotada por se considerar que “a

luta contra a criminalidade grave, cada vez mais um problema internacional, exige o

8 PEDRO CAEIRO, O confisco numa perspetiva politica criminal europeia, ob. cit., p. 22.

® Sobre isto, vide ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Regulamento (UE) 2018/1805, de 14 de novembro
de 2018, relativo ao reconhecimento mituo das decisGes de apreensdo e perda como pedra angular da
cooperacgdo judicidria na Unido Europeia — eficacia versus direitos fundamentais, in MARIA RAQUEL
DESTERRO FERREIRA, ELINA LOPES CARDOSO, JOAO CONDE CORREIA, Cooperacdo Internacional para
Efeitos de Recuperagdo de Ativos, Coimbra, Almedina, 2021, p.11.

10 Convencdo do Conselho da Europa relativa ao branqueamento, deteccdo, apreensdo e perda de produtos
do crime, aberta a assinatura em 1990, e iniciando a sua vigéncia internacional em julho de 1993.
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emprego de métodos modernos e eficazes a nivel internacional”! e que um desses

métodos consiste em privar o delinquente dos produtos do crime.

Estamos, atualmente, na mais recente fase'? de producao legislativa nesta matéria, com
a adogdo da Diretiva 2014/42/UE® e do Regulamento (UE) 2018/1805, de 14 de
novembro de 2018, N&o podemos deixar de mencionar a recente Proposta de Diretiva
do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a Recuperacdo e Perda de Bens que visa
juntar num sé instrumento as diversas diretivas em vigor, procurando cumprir 0s

objetivos da Comiss&o no combate & criminalidade lucrativa®®,

Sabemos ja da relevancia das diretivas como instrumento de coordenacdo e
harmonizacéo do direito interno dos estados-membros, por conferirem alguma liberdade
na escolha dos meios empreendidos para alcangar os objetivos impostos*®. No caso deste
instrumento, no entanto, conceder essa discricionariedade aos Estados ndo se mostrou
benéfico, uma vez que a transposi¢do ndo foi uniforme e levou “a um reconhecimento

mutuo insuficiente e a uma cooperacdo aquém do que seria de desejar”?’.

A aprovacdo do regulamento tem uma eficacia per si rapida, uma vez que estes
instrumentos legislativos sdo equiparados as leis do direito interno!® e gozam de
aplicabilidade direta, ndo necessitando de qualquer acdo por parte dos estados para que

possam constituir fonte de direito interno.

Pela diferenca na eficécia dos instrumentos e pelas proprias matérias de que trata, é a
Diretiva que revelard para o nosso estudo. A Diretiva 2014/42/UE imp0s regras minimas
e era expectavel que, aguando da transposicao, o legislador aproveitasse 0 momento para

as (ha muito) necessarias alteracdes legislativas de modo a regular processualmente a

11 ConsideragGes da convengao referida.

12 Cf. PEDRO CAEIRO, “O confisco numa perspetiva politica criminal europeia”, ob. cit., p. 26.

13 Diretiva 2014/42/UE 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, publicada em Jornal Oficial em
29/04/2014.

14 Regulamento (UE) 2018/1805 do Parlamento Europeu e do Conselho de 14 de novembro de 2018 relativo
ao reconhecimento mutuo das decisGes de apreensdo e de perda, publicado no Jornal Oficial da Unido
Europeia a 28/11/2018.

Proposta de 25/05/2022, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0245.

16 Cf. JONATAS E. M. MACHADO, Direito da Unido Europeia, 2.° Edi¢do, Coimbra Editora, 2014, p. 215.

7 Vide considerando 6, Regulamento (EU) 2018/1805, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de
novembro de 2018.

18 Estando mesmo sujeitos a controlo constitucional. Cf. JONATAS E. M. MACHADO, ob. cit., pp. 213-214.
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perda de bens sem condenagdo penal'®, a participacio e o estatuto do terceiro afetado pela

deciséo de perda.

A verdade é que Portugal falhou, desde logo, com o prazo de transposi¢do da Diretiva
que se previa que fosse até 4 de outubro de 2015 (art. 12.° da Diretiva) e foi transposta
apenas em 2017, com a aprovagdo da Lei n.° 30/2017, de 30 de maio. Assim, estudaremos

a versao atual do CP e do CPP, alterados por aquela Lei.

19 Embora tenha proposto mecanismos muito limitados, o que levou a crer que seria dada pouca importancia
na transposicdo. Cf. JOA0 CONDE CORREIA, “Que Futuro para a Recuperacdo de Ativos na Unido
Europeia?”, in MARIA RAQUEL DESTERRO FERREIRA, ELINA LOPES CARDOSO, JOAO CONDE CORREIA, O
Novo Regime de Recuperacdo de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpbs, 2018, 1°
Edicdo, Imprensa Nacional, Ministério Pablico Portugal, Procuradoria-Geral Distrital do Porto, p. 341.
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2. A perda de produtos e vantagens

A perda, enquanto mecanismo de reacdo criminal, ndo é recente na Histdria Legislativa
Portuguesa®. A sua aceitagdo constitucional néo foi linear, e proibiu-se, desde a Carta
Constitucional de 1826, o confisco de bens do delinquente, embora se entendesse que a
perda como pena fosse proibida, a perda como efeito da pena ja ndo o era, o que levou a

que sempre tenhamos tido normas sobre o confisco de bens?!.

O confisco, ora proibido, ora reintroduzido na legislacao penal, surge no Cédigo Penal
de 1886 como um “«efeito da pena» (ou da condenagdo)”??, integrando,

sistematicamente, o Titulo III, intitulado “Das consequéncias juridicas do facto”.

A atual configuracdo da perda presente no Codigo Penal (desde 1982) deve-se,
sobretudo, ao projeto de Reforma do Cddigo Penal, elaborado por EDUARDO CORREIA,
que, gracas a esse contributo, encontra-se hoje consagrado e delimitado de modo mais
rigoroso, mas permitindo também garantir e reforcar a eficacia da medida com
mecanismos cada vez mais amplos, como é o caso do confisco de terceiros e do confisco

sem condenacio?®.

Quando falamos na perda de bens a favor do Estado queremos, de um modo geral,
referir-nos a perda de instrumentos, produtos e vantagens. Neste ponto dedicar-nos-emos

a percorrer cada uma destas categorias e a delimita-las.

O Cadigo Penal comeca por se referir a perda dos instrumentos, dedicando-lhe o art.

109.°. Sdo instrumentos 0s objetos que serviram ou estavam destinados a servir para a

20 Num estudo bem desenvolvido sobre a evolugéo legislativa, cf. JOoSE NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de
Instrumentos, Produtos e Vantagens no Codigo Penal Portugués, Historia, Solugdes e Desafios, Edi¢Oes
Almedina, Coimbra, 2023, pp. 25-47.

21 Cf. JoAo CONDE CORREIA, Da Proibigdo do Confisco a Perda Alargada, Imprensa Nacional — Casa da
Moeda, S.A, Lisboa, 2012, p. 36, “o alegado carater desumano e impessoal do confisco ndo o inviabilizou
totalmente, permitindo a sua sobrevivéncia limitada e disfar¢ada”.

22Jo0RGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués: Parte Geral 11, As Consequéncias Juridicas do
Crime, 1.° Edicdo, 4.° Reimpressdo, Coimbra Editora, 2013, p. 615.

23 Assim, JOSE NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens no Cédigo Penal
Portugués... ob. cit., p. 47.
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pratica do crime, como, a titulo de exemplo, arma que estava destinada a ser usada para

cometer um homicidio?.

O art. 109.° determina a perda quando os instrumentos, “pela sua natureza ou pelas
circunstancias do caso, puserem em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem
publica, ou oferecerem sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos
ilicitos tipicos”. Concluimos que, o que o legislador pretende com esta consequéncia
juridica do facto ilicito € prevenir a préatica de futuros crimes e garantir a seguranca das
pessoas, da moral e da ordem publica, o que esta em causa ¢ a “perigosidade da propria
coisa e ndo a perigosidade da pessoa”?, estabelecendo, como requisito a conex&o entre o

instrumento e o facto ilicito tipico.

Por sua vez, o art. 110.° refere-se a perda de produtos e vantagens, curiosamente
colocando-as na mesma categoria, como uma categoria una, 0 que respeitaremos, de

modo a sermos fiéis a letra da lei.

E produto do facto ilicito tipico aqueles objetos que tenham sido produzidos pela
prética do facto?®. A declaracdo de perda dos produtos era antes justificada pela doutrina
tendo em conta a natureza juridica daquela, analoga a medida de seguranca. Assim, a
perda destinava-se a “inoculizar perigos futuros e ndo a punir qualquer conduta ilicita
passada”?’, entendimento este que derivava do facto de a perda dos produtos e dos
instrumentos constar da mesma norma legal, o que levava a que se exigisse, para a perda
de produtos, um juizo sobre o perigo daquele objeto para a seguranca das pessoas, a moral
ou a ordem publica e da representacdo de um sério risco em serem usados para cometer

novos factos ilicitos tipicos.

Este entendimento rompe-se com a Diretiva 2014/42/EU, do Parlamento Europeu e do

Conselho, uma vez que deixa de se associar 0s produtos aos instrumentos e passa a

24 Assim, PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentéario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.° Edicdo atualizada, Universidade Catolica Editora,
2021, p. 488.

%5 JoA0 CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscationsy ..., ob. cit., p. 89.

% A titulo de exemplo, é produto da pratica do facto tipico ilicito o documento falsificado ou a moeda
contrafeita, cf. PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo Penal, ob. cit., p. 495.

27 JoA0 CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations» ..., ob. cit., p. 89.
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associar-se a perda de vantagens. Assim, “s6 quando houver confisco das vantagens

podera haver, igualmente, perda dos produtos”?%,

Quanto a perda de vantagens ndo estd em causa uma ideia de perigosidade intrinseca
dos bens, neste caso, o fundamento para o confisco “reside, pois, na ideia de que “o crime
ndo compensa”, consistindo num mecanismo destinado a prevenir e remediar o

enriquecimento ilicito”?%.

E vantagem do facto ilicito, numa formulacdo que se repete a si mesma®, “todas as
coisas, direitos ou vantagens que constituam vantagem econdmica, direta ou
indiretamente resultante desse facto, para o agente ou para outrem” (art. 110.°, n.° 1, al.
b) CP), acrescentando 0 n.° 2 do mesmo art. que esta declaragdo de perda “abrange a
recompensa dada ou prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, j& cometido ou a

cometer, para eles ou para outrem”.

De notar que, ndo € necessario, para que se decida pela perda de recompensa, que esta
tenha, de facto chegado ao destinatario, a sua promessa bastara para a perda. Assim sendo,
a doutrina chama a atenc¢do para o facto de, desta forma, se permitir a perda de bens ou
direitos prometidos, mas que ndo existem ainda®!, e, nesse caso, poder-se-ia questionar a
admissibilidade da perda. A resposta parece-nos simples e bastara mobilizar os
mecanismos que o0 préprio regime da perda nos oferece, ndo podendo 0s bens serem
apropriados em espécie®, entdo, socorrer-nos-emos do art. 111.%, n.° 3 e substitui-se a

perda pelo pagamento ao Estado do respetivo valor®,

28 JoAo CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations» ..., ob. cit., p. 89. Sobre esta matéria, o
autor considera que a consequéncia desta alteracdo serd a de aumentar o nimero de decis@es de perda de
produtos, uma vez que ja ndo se avaliard, nem sera condicdo, a perigosidade do bem. Concordamos com
esta posi¢cdo, embora seja, a Nosso ver, uma consequéncia positiva para a finalidade politica-criminal que
se almeja com este mecanismo.

2% JoAo CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations» ob. cit., p. 90.

30 Cf. Jose NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens no Codigo Penal
Portugués... ob. cit., p. 115.

31 José NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens no Cdédigo Penal
Portugués... ob. cit., pp. 121 e 122, d4 como exemplo 0s mdveis que o carpinteiro promete oferecer para a
cozinha do agente, feitos sob medida.

32 Devemos chamar a atencéo para as duas modalidades da perda: a perda em espécie, em que o agente ou
o terceiro afetado ficam privados do bem causa da decisdo de perda, sendo essa a preferencial.
Subsidiariamente, se ndo se conseguir apropriar em espécie, permite o CP (art. 110.%, n.°5, 111.9,n° 3 e
112.°-A), que a perda seja substituida pelo pagamento ao Estado do respetivo valor.

33 Vide JosE NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens no Codigo Penal
Portugués... ob. cit., pp. 122 e 123.
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A Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, veio ainda acrescentar a norma, que a vantagem
perdida é a de facto ilicito “ja cometido ou a cometer”, 0 que revela que ndo sera conditio

para a perda a consumacao do facto ilicito, bastando a tentativa.

E nosso entendimento que a tentativa da lugar a perda apenas quando esta for punivel
e, nos restantes casos, quando a tentativa ndo é punivel e perante atos preparatorios, a
perda ndo tem lugar. Outra solucdo violaria o disposto no art. 18.°, n.° 2 da CRP, ao
restringir direitos para salvaguardar um direito ou interesse que ndo se encontra, naquela
medida e extensdo, constitucionalmente protegido. A opcdo do legislador em acrescentar
esta indicacdo parece ser uma mera redundancia do que ja resultava da norma anterior, e,
ainda que ferida de pouco sentido Util, ndo nos parece que na relagdo com a Constituicao,

outra interpretacdo possa ser adotada®,

Como vemos, 0 conceito de vantagem é amplo, no entanto, o critério para a
suscetibilidade de perda serd sempre o da utilidade econdémica/geracdo de riqueza ou,
mais rigorosamente, um enriquecimento patrimonial daquele a quem se atribui a
vantagem, sendo esse critério de delimitacdo que faz excluir do ambito daquele art. 111.°
CP a perda de louvores e honras atribuidos a alguém, por razdo de significarem apenas

uma valorizacio da pessoa, mas ndo um incremento patrimonial®.

Parece-nos, quanto a este ultimo exemplo, que apenas ndo se inclui no ambito daquele
artigo caso a vantagem obtida seja meramente esse incremento reputacional. Se, por outro
lado, a valorizacdo daquela pessoa significar um outro ganho e esse ganho indireto tiver
referéncia ou ligacdo ao facto tipico ilicito, como por exemplo, se 0 agente, terceiro ou
beneficiario, com essa valorizacao através de um louvor tiver um aumento no seu salério,
esse incremente é, na nossa consideracdo, uma vantagem. Nesse caso, a vantagem é o
aumento salarial que foi conseguido através da valorizacdo pessoal ou profissional (obtida

por raz&o da prética do facto)®.

E ainda de incluir, dada a formulagdo “direta ou indiretamente”, os juros e lucros

obtidos através da vantagem principal®’.

3 Em sentido diverso, vide JosE NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens
no Codigo Penal Portugués... ob. cit., pp. 122-124.

35 Nesse sentido, JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 81.

3 Nesse sentido, vide também JosE NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens
no Codigo Penal Portugués... ob. cit., p. 117.

37 Assim, JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicio do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 82.
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JoAo CoNDE CORREIA, num estudo anterior & Diretiva de 2014, entendia que o0 que
estava em causa na perda de instrumentos e produtos era a remocdo de um perigo e, por
isso, 0 confisco destes bens tinha uma natureza preventiva3®. Entendia que essa finalidade
de prevencdo justificava que na perda destes bens (e j& ndo das vantagens) fosse
impossivel substituir a perda daqueles bens por sucedaneo ou pelo respetivo valor®,

A Lei n.° 30/2017 além deixar de fazer depender a decisdo de perda dos produtos da
avaliacdo de perigosidade, prevé que quer a perda de instrumentos, de objetos e de
vantagens, seja substituida pelo pagamento ao Estado do seu respetivo valor (art. 109.°,
n.°3e 110.° n.° 4, CP), quando ndo puderem ser apropriados em espécie. Com esta nova
previsao da lei deixa de fazer sentido o entendimento deste autor de que “s6 o efetivo
confisco da coisa, ou mesmo a sua destruico (...) pode prevenir a perigosidade que ela

encerra, desencadeia ou potencia”?.

N&o deixamos, no entanto, de considerar que a declaracdo de perda tem finalidades
preventivas. Consideremos que, no caso da perda de produtos e vantagens a finalidade
preventiva se projeta em prevenir o risco da pratica de futuros crimes, mas, projeta-se,
essencialmente, no propdsito a que FIGUEIREDO DIAS chamou “prevencdo da
criminalidade em globo™. No fundo, trata-se do efeito que o Direito Penal tenta, ha
muito, almejar: demonstrar que o crime ndo compensa, isto dirigido quer aquele agente

(prevencao especial), quer a sociedade no seu todo (prevencao geral).

Parece claro, da exposicdo que fizemos que as necessidades de prevencao inerentes a

uma e outra categoria de perda sdo completamente distintas. A proposito da perda dos

% JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., pp. 68 e 69. Tal
entendimento foi seguido pelo Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a 11/2016, de 20 de Julho, Processo
n. 89/14.5YFLSB, disponivel online https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-supremo-tribunal-
justica/11-2016-74985441. MARIO FERREIRA MONTE continua a concordar com tal entendimento, mesmo
apos a alteracdo legislativa, cf. MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco ¢ uma Pena?”, Cord. NORBERTO
MARTINS, JOAO CONDE CORREIA, O Confisco ndo baseado numa Condenagdo. 40 Anos Depois do Codigo
Penal e 20 anos depois da Lei n.°5/2002, O Crime continua a compensar?, Edi¢c6es Almedina, Coimbra,
2023, p. 104.

39 JoAo CoNDE CORREIA, Da Proibigéo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 69.

40 JoAo CoNDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 69. MARIO FERREIRA
MONTE, “O Confisco é uma Pena?”, ob. cit., p. 109, pronuncia-se sobre se continua a fazer sentido o
entendimento de JOAO CONDE CORREIA apds a alteragdo legislativa. Para este autor o legislador veio
afirmar que instrumentos, produtos e vantagens (embora continuando a ligar — e a fazer depender - a perda
de instrumentos a sua perigosidade), “constituem um perigo de continuagio de atividade criminosa”.

41 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués: Parte Geral 11, As Consequéncias Juridicas do
Crime, ob. cit., p. 632.
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instrumentos, reparem, referimo-nos a perigosidade da coisa, juizo que é completamente
alheio quando pensamos na perda constante do art. 110.°, de produtos e vantagens. Por
esse motivo, e porque a perda de instrumentos €, dado os seus pressupostos, muito mais
aceite e alvo de menos discuss@es doutrinarias, dedicaremos, na presente investigacéo, o
nosso estudo, a perda de bens de produtos e vantagens pertencentes a terceiros (art. 111.°)

e a perda sem condenacdo de produtos e vantagens (110.°, n.° 5 CP).
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3. Natureza juridica

N&o se revela possivel dedicar-nos ao estudo de qualquer tema relacionado com a
perda de bens sem antes, com master importancia, nos deleitarmos sobre a questéo da sua
natureza juridica. A relevancia, no &mbito do nosso estudo, passa por perceber que
processo teremos aqui e que regras consideramos que devam ser seguidas, se as
processuais penais ou se as processuais civis, com todas as consequéncias praticas que se
seguirdo ao entendimento, nomeadamente e sobretudo a aplicacdo das garantias

constitucionais que vigoram para 0 processo penal.

Desde a aprovacdo do atual Codigo Penal que a discussdo sobre a natureza juridica
paira sobre este instrumento ablativo, no entanto, se numa fase inicial a doutrina discutia
se estdvamos perante uma pena acessoria, efeito penal da condenacdo, uma medida
provisoria andloga a medida de seguranca ou uma terceira reacao penal, hoje, com as mais
recentes alteracOes legislativas, em especial com a perda de bens de terceiros e a perda
ndo dependente de condenacdo, a discussdo vai mais longe e 0 que se coloca em causa é

a prépria natureza penal do instituto de confisco de bens.

JORGE DE FIGUEIREDO DiAs alertou, logo aquando da aprovacdo do CP, para as
dificuldades de definicdo dogmatica*? deste instituto. Identificava a finalidade da perda
como uma finalidade preventiva e reconhecia, por isso, este instituto como uma
“providéncia sancionatoria de natureza analoga a uma medida de seguranga”*, no sentido
que visava prevenir a pratica de futuros crimes, sendo esta tese acolhida de forma

generalizada pela doutrina até ha pouco tempo™,

42 Refere-se, 0 autor, a uma “indefini¢do dogmdtica”, cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal
Portugués: Parte Geral 11, As Consequéncias Juridicas do Crime, ob. cit., p. 614.

4 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués: Parte Geral I, As Consequéncias Juridicas do
Crime, ob. cit., p. 628.

4 Por outro lado, DAMIAO DA CUNHA entendia que estavamos diante de uma sangéo criminal, uma vez que
esta dependia da verificagdo de um facto ilicito tipico suscetivel de gerar a “aplicacdo de uma pena ou de
uma medida de seguranga”. Excluia a possibilidade de a considerar efeito da condenagdo, uma vez que a
perda ndo goza de automaticidade na sua aplicacdo, esta dependente de ser declarada. Concluia aquele
autor, numa época em que também a perda de produtos dependia de um juizo de perigosidade, que esta
reacdo penal poderia configurar uma sancdo de carater especial, que poderia ser aplicada de forma
auténoma; por outro lado, no caso da perda que ndo dependia de um juizo de perigosidade — naquela época
referia-se apenas a perda de vantagens — estariamos diante uma pena acessOria, 0 que, naturalmente,
significava que apenas poderia ser aplicada em caso de condenacdo do agente. Cf. JOSE MANUEL DAMIAO
CUNHA, Da Perda de Objectos relacionados com o crime, apontamentos policopiados para a disciplina de
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Esta tese foi posta em causa por PEDRO CAEIRO, uma vez que é pressuposto da medida
de seguranca a perigosidade do agente ¢ “nada é mais alheio ao instituto da perda do que
a sua avaliacdo concreta de perigo de que as vantagens sejam futuramente utilizadas na
pratica de novos crimes”*. O mesmo autor considera que a perda esta mais proxima de
uma pena do que da medida de seguranga “porque a mensagem de que o “crime nao
compensa” ¢ primacialmente dirigida a comunidade (prevengédo geral), e s6 em segundo
plano ao visado (prevencdo especial)**®. Ainda assim, afasta-se da proposta de DAMIAO
CUNHA de que a perda classica seria uma pena acessoria*’. Este autor prefere enquadrar
a perda como uma medida tertium genus da panoplia de reagdes penais*®.

A esse proposito, HELIO RIGOR RODRIGUES, ressalvando o seu reconhecido
atrevimento, defende que o confisco tem natureza autonoma relativamente a todas as
outras consequéncias juridicas do crime. Para este autor, a perda de vantagens nao pode
ser entendida como tendo natureza penal apenas pelo facto de que ocorre em

consequéncia de um facto ilicito tipico e é reconhecido e tramitado no processo penal®®.

Comega por se referir ao Acorddo Welch vs. United Kingdom, do TEDH®® de modo
a ilustrar o inicio do seu entendimento dogmatico. O Tribunal respondeu a questéo sobre
a natureza juridica do instituto da perda de bens na Lei de 1986 do Reino Unido e

Direito Penal 11, Porto, Universidade Catolica Portuguesa, 1993, pp. 5-11 e 19-20, apud JOSE NUNO RAMOS
DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens no Codigo Penal Portugués, ob.cit., p. 78.

4 PEDRO CAEIRO, Sentido e Fungdo do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas com o Crime, ob.
cit., p. 308. Concordamos com este entendimento, no entanto, ndo podemos deixar de mencionar que o
Tribunal Constitucional ja tinha julgado a perda de vantagens a que se refere o CP, como uma providéncia
de natureza andloga a das medidas de seguranca, Acorddo n.° 336/2006, Processo n.° 901/05, relatado pelo
Conselheiro Benjamim Rodrigues, disponivel online em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

46 PEDRO CAEIRO, Sentido e Fungéo do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas com o Crime, ob.
cit., p. 307.

47 No mesmo sentido, PAULO PINTO ALBUQUERQUE, que considera que ndo pode ser uma pena acessoria,
desde logo, porque ndo tem qualquer relagdo com a culpa do agente. PAULO PINTO ALBUQUERQUE,
Comentario do Codigo Penal..., ob. cit., p. 487.

48 PEDRO CAEIRO, Sentido e Fungdo do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas com o Crime, ob.
cit., p. 308. De notar a conclusdo, a proposito deste entendimento de PEDRO CAEIRO, feita por MARIO
FERREIRA MONTE, de que esta proposta ndo é mais do que o comprovar que este instrumento juridico ndo
se identifica com nenhuma das consequéncias juridicas conhecidas do facto, “o que comprava o seu carater
hibrido”. Cf. MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco é uma Pena?”, ob. cit., p. 104 e 105.

4 HELIO RIGOR RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime: Entre os Direitos dos Homens e 0s
Deveres dos Estados — A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em matéria de
Confisco, in MARIA RAQUEL DESTERRO FERREIRA, ELINA LOPES CARDOSO, JOAO CONDE CORREIA, O
Novo Regime de Recuperacdo de Ativos & luz da Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, Imprensa
Nacional, 1.° edi¢do, 2018, pp. 47 e 50.

S0Acorddo Welch vs. United Kingdom, de 09/12/1995, disponivel online em https://rm.coe.int/16806ebd5d.
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pronunciou-se, naquele caso, pela natureza penal. RIGOR RODRIGUES mostra as razdes
que estiveram na base daquela decisao, tais como, o facto de naquele caso o confisco ndo
estar dependente dos ganhos efetivamente obtidos pelo agente da pratica do facto e ainda,
0 montante a fixar pelo juiz poder ser ponderado com base em critérios, tais como a culpa
do agente. Ainda, em caso de ndo cumprimento, previa-se a possibilidade de pena de

prisio°L.

O que resulta é que a natureza civil é apontada por faltar a norma do nosso
ordenamento juridico aquelas caracteristicas. Se a culpa fosse pressuposto e limite da
perda, ou se se permitisse ao julgador decidir uma perda de montante diferente do obtido

com o ilicito, entdo, para aquele autor, a perda ja possuiria natureza penal®.

Para este autor a perda de vantagens iguala-se a indemnizacdo, o que se pretende é
“repor o status quo ante a pratica do facto ilicito”. Por se tratar, diz-nos, de uma mera
“devolu¢do ao Estado dos proveitos econdmicos resultantes da pratica de uma

infracio”®3, a perda ndo tem natureza sancionatoria.

JoAo CoNDE CORREIA segue um entendimento muito idéntico, considerando a perda

de vantagens como um “mero mecanismo civil enxertado no processo penal”>,

Num estudo recente, MARIO FERREIRA MONTE prop0s-se a responder a questdo “O
confisco é uma pena?”®, percorrendo as varias hipdteses classicas das consequéncias
juridico-penais. Comega por negar o confisco como pena acessoria®®, desde logo porque
se assim considerassemos ndo poderiamos admitir os casos que sdo objeto do nosso

estudo, porque o confisco apenas se dirigia ao arguido e apds a condenagéo®’. Além disso,

51 HELIO RIGOR RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime, ob. cit., p. 45.

52 Avanga, alids, uma regra, “Se o confisco incidir apenas sobre os bens que foram obtidos com a pratica
do crime, ou seja, se se restringir ao efetivo enriquecimento obtido pelo agente, o confisco néo tera carater
penal e a sua natureza sera comparavel a reconstituigdo natural que existe no direito civil”, cf. HELIO RIGOR
RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime, ob. cit., p. 53.

%3HELIO RIGOR RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime, ob. cit., p. 51.

54 JoAo CoNDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations», ob. cit., p. 94.

%5 MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco é uma Pena?”, ob. cit., pp. 77-143. A este propdsito, vide também
JOA0O CONDE CORREIA, Da Proibigdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 77.

%6 Embora o legislador o tenha configurado dessa forma em diplomas fora do Cédigo Penal, vide, a titulo
de exemplo, art. 8.° DL n.° 28/84, de 20 de janeiro. O mesmo autor deixa, no entanto, aberto uma certa nota,
ainda que ndo desenvolvida de que estes casos em que o legislador configura a perda como pena acessoria,
“enquanto razdes de inconstitucionalidade o ndo impedirem”. Cf. MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco
¢ uma Pena?”, ob. cit., pp. 89 e 91.

5 MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco é uma Pena?”, ob. cit., p 89. Ainda assim, poder-se-ia admitir,
na nossa visao, a perda de bens pertencentes a terceiros de ma-fé, uma vez que, muitas das vezes é uma
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conclui o autor, optar por este entendimento seria admitir a perda como uma sancao penal,
“quando na verdade, em geral, nos casos de confisco de vantagens, punir ndo ¢

seguramente o fundamento (mais relevante) do confisco”®.

Sobre saber se estamos perante uma medida de seguranca, ndo considera o autor que
haja uma avaliacdo de perigosidade do agente aquando da decisdo de confisco, ndo

podendo por isso considera-lo medida de seguranca®®.

Coloca ainda trés hipoteses, sera efeito da pena? Efeito do crime? Ou efeito da
“atividade criminosa”?%° Adiantamos que o autor nega todas estas hipdteses. Quanto ao
efeito da pena é facil de entendermos, sobretudo em caso de perda sem condenagio®: a
razdo de ser afastada, “nao havendo condenagio, ndo ha pena”, sendo que “sem esta ndo

ha o seu efeito”82,

Quanto a segunda hipdtese ela é negada pelo autor de imediato, uma vez que, “ndo
existem efeitos automaticos do crime”. E, mesmo quando se coloca como efeito de certos
crimes uma consequéncia (como acontece no art. 65.°, n.° 2 CP), estes ndo sdo verdadeiros

efeitos do crime porque ndo gozam de automaticidade®®.

Para MARIO FERREIRA MONTE, “a linha de distingdo entre um eventual confisco de
natureza penal ou um confisco restitutdrio passa pela exigéncia ou ndo de ligagdo entre a
coisa confiscada e o crime pregresso”, assim, conclui que, “sendo preventivo e ligado a
um facto ilicito tipico, € natural que tenha natureza sancionatdria, analoga as medidas de

seguranca”®,

pertenca aparente, para frustrar as finalidades do confisco. Concordamos que tal entendimento dogmaético
afastaria a perda sem condenagéo.

% MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco ¢ uma Pena?”, ob. cit., p. 89.

% E nem pena, ainda que acesséria, porque ndo se baseia na culpa do agente. E, sendo a perda sem
condenacdo, seria impossivel pensarmos em tal hipétese. Cf. MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco é uma
Pena?”, ob. cit., pp. 90 e 91.

60 Embora, a esta Gltima questéo tenha respondido sobretudo tendo por referéncia a perda alargada, fazendo
referéncia ao patriménio incongruente.

®1E ndo faria sentido considerarmos, no mesmo regime juridico, em que se admite quer a perda sem
condenacgao, quer a perda em consequéncia de uma condenacéo (perda cléssica), que uma e outra tivessem
natura distinta. Cf. MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco é uma Pena?”, ob. cit., pp. 92 e 93.

2 MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco ¢ uma Pena?”, ob. cit., p. 91.

83MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco é uma Pena?”, ob. cit., p. 99. DAMIAO DA CUNHA ja havia
concluido no mesmo sentido, vide nota de rodapé 44.

4 MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco ¢ uma Pena?”, ob. cit., p. 108.
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Numa nota de direito comparado, devemos chamar a atengdo para EDUARDO A.
FABIAN CAPARRONS que, também ele, aponta a natureza civil quanto ao confisco das
vantagens e dos produtos, ao considerar que aquela esta orientada para suprimir toda a
classe de enriquecimento injusto que surgiu com o facto ilicito e pretende-se restaurar a
legalidade patrimonial®. A perda ¢, para este autor, uma medida sui generis e mesmo que
haja uma referéncia a natureza criminal, esta orientada a reparar um enriquecimento

contrério ao Direito®.

O legislador espanhol pronunciou-se quanto a natureza juridica do instituto®,
apoiando-se na jurisprudéncia do TEDH para concluir que o confisco sem condenagéo
ndo tem natureza propriamente penal. O TEDH entendeu que o confisco das vantagens
“¢ mais comparavel a restituicdo do enriquecimento sem causa do que a uma multa
aplicada na forma de lei penal”, “uma vez que o confisco ¢ limitado ao enriquecimento
real (...) isso ndo mostra que se trata de um regime sancionatdrio”®. O que o legislador
se esqueceu de mencionar, segundo ANA CARRILO DEL TESO, € que o TEDH chega aquela
conclusdo “dada la particular naturaleza del decomiso en la legislacion de

Liechtenstein®”7,

ANA CARRILO DEL TESO ndo tem duvidas da natureza penal, ainda que o legislador
queira “huir del derecho penal”, “el decomisso es una consecuencia juridica penal,
derivada del ius puniendi, por lo que todo processo en que el se imponha sera un processo
penal, como herramienta para ejercer la potestad sancionadora del Estado”. Este

procedimento é pensado da mesma forma que o penal, o que leva a concluir que estamos

5 EDUARDO A. FABIAN CAPARRONS, “La Regulacion del Decomisso tras la Reforma de la Ley Orgénica
1/2015”, ob. cit., p. 430.

% EDUARDO A. FABIAN CAPARRONS, “La Regulacion del Decomisso tras la Reforma de la Ley Organica
1/2015”, ob. cit., p. 441.

67 Erradamente, no entender de ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomiso Y Recuperacion de Activos En el
Sistema Penal Espafiol, tirant lo blanch, Valencia, 2018, pp. 196-197.

88 Citado na Lei Organica 1/2015, de 31 de marco, de 2015, Sec. . Pag. 27067, Boletin Oficial Del Estado.
89 | @-se, no CP de Liechtenstein, Art. 19.°, “Confisco” 2. Deve-se abster de determinar o confisco se for
desproporcional a importancia do delito ou & acusagio contra o autor do crime”. Traducéo Livre.

0 Além disso, embora o legislador nédo se tenha pronunciado diretamente sobre a natureza civil, preferindo
apenas negar a penal, ao longo da lei processual escolhe remeter diversas vezes para a lei civil e usa termos
processuais Civis, 0 que, para esta autora, parece intencional. ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y
Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit., pp. 197 e 227.
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perante um procedimento penal, embora alguns autores se refiram a ele como “processo

penal especial”’t,

No Cadigo Penal Brasileiro, por seu turno, é tomada uma opgao acerca desta matéria,
e, além de se prever a perda de produtos, instrumentos e vantagens como efeito da
condenagdo (art. 91.°, inciso II, CP Brasileiro’?), enquadra-a entre as penas restritivas de

direitos (art. 43.°, inciso 1I).

J& quanto a perda de instrumentos, que ndo sera objeto do nosso estudo pela sua
diferenca dogmatica face aos produtos e vantagens, ndo podemos deixar de fazer nota de
que o entendimento da sua natureza juridica é mais pacifico. Compreende-se de uma
forma generalizada na doutrina que, nesse caso, estamos perante uma medida de natureza
penal, nomeadamente uma providéncia sancionatdria de medida analoga a da medida de

seguranca’® dada a sua vocac&o para neutralizar a perigosidade objetiva dos bens™.

3.1. Posicdo adotada

Expostas posi¢des doutrinarias e solucdes de direito comparado, devemos agora
mostrar aquela que é a nossa posicdo. Ndo duvidamos que a consequéncia juridica da
perda de bens a favor do Estado comporta consequéncias civis, uma vez que entramos na
esfera dos direitos reais, no entanto, consideramos que estamos nao perante uma medida

de natureza civil, mas de natureza sancionatéria, sujeita aos principios juridico-penais.

Desde logo, pela prépria distin¢do que se faz entre direito pablico e direito privado. O
critério distintivo é designado por teoria dos sujeitos e o que distingue um e outro ramo

do direito é a “posigdo em que intervém os sujeitos”’>. O direito privado regula as relacdes

TANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit.,
pp. 227-228.

2 Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

8.0 STJ, perante oposicdo de julgados, entendeu neste sentido no ja referido Ac. n.° 11/2016, de 20 de
julho.

4 Cf. JoAo CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations»..., ob. cit., pp. 88-89, HELIO RIGOR
RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime, ob. cit., p. 47, e ainda, doutrina espanhola sobre o tema,
vide EDUARDO A. FABIAN CAPARRONS, “La Regulacion del Decomisso tras la Reforma de la Ley Orgénica
1/2015”, ob. cit., p. 430.

> CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO, PAULO MOTA PINTO, Teoria Geral do
Direito Civil, 4.° Edicéo, 2.° Reimpressdo, Coimbra Editora, 2012, p. 39.
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entre particulares ou entre particulares e o Estado despido do seu poder de autoridade’®
(ou ius imperium). Consideramos que, no ambito do decretamento da medida da perda, o

Estado atua ndo baseado numa relagdo privada, mas impondo o seu poder’’.

HELIO RIGOR RODRIGUES apontava, para negar a natureza penal, que a perda de bens
nao cumpria o principio da pessoalidade, tendo em conta que esta se poderia aplicar a
pessoas diferentes do agente da pratica do facto, nomeadamente a terceiros que nédo

estejam de boa-fé’8,

Né&o acolhemos, no entanto, este entendimento, uma vez que, embora a perda de bens
se fundamente no facto ilicito e tipico, ndo tem como destinatario o agente ou as pessoas
a quem o bem pertence, mas sim os bens de proveniéncia ilicita’, visando cumprir
finalidades politico-criminais de prevencdo, o que justifica que a perda ainda que
nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto ou quando estes pertencam a

terceiros.

Poder-se-ia questionar que, se a perda se dirige aos bens, qual a razdo para se proteger
o terceiro de boa-fé e apenas decretar a perda de terceiros quando a conduta destes for
censuravel. Entendemos que esta decisdo resulta ndo de uma ponderagdo de culpa do
terceiro, mas de um proprio juizo de razoabilidade. Se pensarmos nas finalidades politico-
criminais, em especial, na prevencao geral, facilmente compreendemos que a comunidade
ndo vé no bem que pertence aquele terceiro (por exemplo, que adquire um bem, cuja
proveniéncia é ilicita, ndo conhecendo nem devendo conhecer) uma ameaca para a paz

juridica comunitéria.

Por outro lado, quando nos referimos a terceiro que tira beneficio do facto, que adquire
conhecendo a proveniéncia ou que aceita 0s bens no seu patriménio, de modo a fraudar a

decisdo de perda contra 0 agente, quanto a esses, ja existe uma necessidade de que o

78 £ assim quando o Estado atua “fora do exercicio de quaisquer fungdes soberanas”. Cf. CARLOS ALBERTO
MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO, PAULO MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p.
40.

" Em sentido diverso, a propésito de afastar a consideracdo desta sangdo como administrativa, HELIO
RIGOR RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime, ob. cit., pp. 47-48.

8 HELIO RIGOR RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime, ob. cit., p. 52.

% MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco ¢ uma Pena?”, ob. cit., p. 88 e 106. O autor concorda com este
argumento, embora considere que extrair dai uma conclusdo de que a natureza é penal ¢ uma questdo
distinta, exigindo “estudo e prudéncia”.
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direito penal reforce a confianga e as “expectativas na manutengao da vigéncia da norma

violada”, restabelecendo assim a “paz juridica comunitaria abalada pelo crime”.

Quanto ao argumento que, por ndo se confiscar mais nem menos do que 0 que o
infrator alcangou, defende a natureza ndo penal e mesmo civil do instituto, devemos
chamar a atencéo para o art. 110, n.° 2, do CP, uma medida de natureza ndo penal néo
permitiria que se decretasse a perda de recompensas prometidas, mas ndo entregues®. E
0 caso do A gue promete entregar o montante x a B para que este o valorize mais positivamente

num concurso pablico, mas o valor ndo chega a ser entregue. O senhor A é acusado pelo crime

de corrupgdo ativa, previsto e punido pelo art. 347.° CP.

Se a perda de vantagens fosse um mecanismo de direito civil (ou mesmo o
administrativo), entao ndo existia aqui uma decisdo de perda, uma vez que néo existia o
que restituir, mas é precisamente pela sua natureza ser uma natureza penal que lemos no

art. 110.°, n.° 2 CP que a perda de vantagens abrange a recompensa (dada ou) prometida.

Ainda, de considerar o argumento de que a perda consiste em uma mera restituicéo,
uma devolugao ao Estado daquilo que se adquiriu ilicitamente®2, PEDRO CAEIRO contraria
este entendimento demonstrando que na perda por sub-rogacdo, por valor equivalente,
ndo se trata de fazer qualquer restituicdo da propriedade, mas retirar ao agente os seus

ganhos®.

Propomos que se pense em outra hip6tese pratica que demonstra as diferencas entre
estarmos diante de um mecanismo civil ou de um mecanismo de direito penal. Pensemos,
para isso, no A, relojoeiro, que furta B, subtraindo-lne o seu reldgio. Este A vende,

posteriormente, o reldgio (pelo valor de mercado) a C, que o procura por razdo da sua profissao.

Resulta do proprio caso de escola que aquele C ndo conhecia e nem lhe era exigivel

que conhecesse a proveniéncia ilicita do bem, o que nos faz concluir que o terceiro a

8 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, TOMO I, Questdes Fundamentais, A Doutrina
Geral do Crime, 3.° Edicdo, Gestlegal, 2019, pp. 90-91.

81 PEDRO CAEIRO Usa este argumento para defender a natureza penal da perda. PEDRO CAEIRO, “Offence-
based confiscation: replacing criminal law with something better?" in S. Quattrocolo/S. Oliveira e Silva/E.
Sacchetto (eds.), Assets Confiscation and Prevention of Crime in Europe. An Overview upon the EU and
Domestic Legislations, CEDAM, Itélia, 2022, p. 17.

82 HELI0 RIGOR RODRIGUES, O Confisco das Vantagens do Crime, ob. cit., p. 51, falava em “fazer regressar
a sociedade os bens que lhe pertencem, por via do dano que o crime lhe infligiu”.

8 PEDRO CAEIRO, “Offence-based confiscation: replacing criminal law with something better?"ob. cit., p.
17.
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quem pertence o produto do crime é um terceiro de boa-fé, ndo tendo, por isso, lugar a
perda do relogio. A questdo que se coloca ¢ a de saber se o facto de C, terceiro, estar de
boa-fé, frusta o direito de B, o verdadeiro proprietario. Vejamos, se num primeiro
momento aplicamos o direito penal e rejeitamos a perda porque o terceiro esta de boa-fe,
depois, o proprietario vai ter a possibilidade de mobilizar o direito civil, de modo a

reivindicar (art. 1311.° CC) do terceiro adquirente® o seu bem®.

Além destas consideracdes, ndo podera ser ignorado o contributo europeu nesta
matéria, nomeadamente a Diretiva que deu razdo a mais recente alteracdo legislativa no
regime da perda de bens, a Diretiva 2014/42/EU e ainda o Regulamento (UE) 2018/1805,
e, € de considerar que um e outro instrumento foram aprovados ao abrigo de uma norma
de autorizacdo de legislar em matéria penal (art. 82.° TFUE), o que nos parece indicador

da sua natureza, também no plano europeu.

Expondo o Direito em unidade, parece-nos claro que estamos perante uma medida de
natureza penal, uma consequéncia juridica do crime, que, ao lado das penas e das medidas
de seguranca, mas também do registo da condenacao no registo criminal, entre outras,
asseguram a realizacdo das finalidades preventivo-penais. E s6 é assim porque,
concordando com MARIO FERREIRA MONTE, mesmo quando a perda € de bens
pertencentes a terceiros e mesmo nao sendo necessaria a condenacéo, existe uma ligacao

entre o facto ilicito tipico e a declaracio de perda®®.

3.2. Consequéncias da posicdo adotada

Tomada posicdo sobre a natureza juridica da perda classica, regulada no Cédigo Penal,
devemos enunciar, ainda que brevemente, 0s principios que, consequentemente,
consideramos aplicaveis a este instituto e ao seu processo. Desde logo, entendido que a

perda de bens é uma medida de natureza sancionatoria, concluimos que esta esta

8 Ainda que este terceiro esteja de boa-fé ndo cabe no ambito da protecéo conferida pelos art. 243.° e 291.°
do CC.

8 Ao abrigo do direito de sequela, que se traduz na “faculdade de o titular perseguir o objeto onde quer que
ele se encontre, nomeadamente reivindicando-o de um terceiro adquirente.” ORLANDO DE CARVALHO,
Direito das Coisas, Coordenado por: FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, MARIA RAQUEL GUIMARAES, 2.°
Edicdo, Gestlegal, Coimbra, 2021, pp. 225-226.

8 MARIO FERREIRA MONTE, “O Confisco ¢ uma Pena?”, ob. cit., p. 108.
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subordinada aos principios estruturantes do direito processual penal, em tudo que néo seja

incompativel®’.

Desde logo, o instituto esta subordinado aos limites impostos pelo art. 18.%, n.° 2 CRP,
devendo a restri¢do que se faz, nomeadamente a proposito das medidas de congelamento,

limitar-se ao necessario.

Estard, o instituto da perda, subordinado ao principio da acusagédo, por consequéncia
da estrutura acusatoria do processo penal, o que implicard, também nesta consequéncia
juridica, uma separacéo entre a entendida que investiga e acusa e a que julga (ou decide).
Ainda, ao principio da legalidade, ao principio da proibicdo da analogia, da nédo

retroatividade da lei penal e da reserva de juiz.

Respeitara ainda o principio da presuncéo da inocéncia (art. 32.°, n.° 2 CRP), que ter4,
naturalmente consequéncias a nivel probatério, ao implicar a vigéncia do direito ao
siléncio (do titular do bens) e a proibicdo de valorizacdo desfavoravel desse siléncio e
ainda, impossibilitar qualquer tipo de inversdo de énus da prova ou de presuncdo legal,
cabendo a quem proclama a sancdo (no caso, a perda) fazer prova da proveniéncia ilicita
dos bens (e da méa-fé, no caso dos terceiros), tal como desenvolveremos em momento

oportuno.

87 Neste ponto iremos expor alguns dos principios a que consideramos que o instituto da perda se encontra
subordinado, por consequéncia do enquadramento dogmatico que apontamos, no entanto, ndo queremos
dizer que apenas se subordina a estes, mas enunciaremos aqueles que serdo relevantes para o estudo que
desenvolveremos.
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Capitulo Il — A Perda de Bens do Codigo Penal

1. Perda de bens pertencentes a terceiros

O art. 111.° do Cddigo Penal®, define, no n.° 1, a regra geral quanto aos produtos ou
vantagens que a data do facto ou de quando a perda for decretada ndo pertencerem a
nenhum dos agentes ou beneficiarios. Nesses casos, a perda ndo tem lugar. Comeca, no
entanto, aquele dispositivo com a expressao “sem prejuizo do disposto nos numeros

seguintes”, enunciando ja que a regra, como qualquer outra, tem excegoes.

Seguem-se as excec¢des. O n° 2, do artigo a que nos referimos, consagra 0S casos em
que, ainda que os bens pertencam a terceiros, é decretada a perda. O n.° seguinte esclarece
que caso ndo possam ser apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento

ao Estado do respetivo valor.

Num breve contexto historico, devemos referir que na versao inicial do Cédigo Penal
de 1982 qualquer terceiro poderia ver parte do seu patrimonio perdido a favor do Estado
por razdo da sua origem ilicita. A perda de produtos a favor do Estado observava-se
independentemente de o terceiro ser ou ndo alheio & préatica do crime®, e a circunstancia
de estar de boa-fé apenas revelava para efeitos de atribuicdo de indemnizacdo civil pela
perda, de valor igual aos objetos perdidos. Nesta altura, quanto as vantagens do crime, o
antigo art. 109.° parecia imunizar os terceiros da perda de vantagens, e fazia recair sobre
0s agentes da pratica do facto a perda de sucedaneo.

Naquela altura, FIGUEIREDO DiAs criticou fortemente a opcao legislativa, escrevendo
que “no conflito entre o direito de propriedade de terceiro (mesmo que de boa-fé) e as

finalidades preventivas, a lei decidiu a favor das finalidades e contra o terceiro”®.

A reforma do CP de 1995 veio dar razdo a estas criticas e o art. 110.° passou a

proteger os direitos de propriedade dos terceiros de boa-fé, apenas determinando a perda

8 Com a redagéo conferida pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio.

8 Assim refere numa andlise histdrica do preceito, JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro
relacionados com o crime, in MARIA RAQUEL DESTERRO FERREIRA, ELINA LOPES CARDOSO, JOAO CONDE
CORREIA, O Novo Regime de Recuperacéo de Ativos a luz da Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transp0s,
Imprensa Nacional, 1.° edi¢do, 2018, p. 139.

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués: Parte Geral 11, As Consequéncias Juridicas do
Crime, ob. cit., pp. 623 e 624.

%1 DL n.° 48/95, de 15 de marco.
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dos instrumentos e produtos do crime® pertencentes a terceiro quando os seus titulares
tivessem concorrido de forma censuravel para a sua utilizacdo ou producao ou do facto
tivessem retirado vantagens, e ainda, quando tivessem adquirido aqueles bens apds o facto

conhecendo a sua proveniéncia.

1.1. Regime adjetivo e ambito objetivo

Na versdao atual do CP*® a perda do terceiro encontra-se regulada no art. 111.° e a
epigrafe do artigo deixa claro que a perda acontece relativamente a instrumentos,

produtos e vantagens.

Seré assim, comeca a alinea a), quando o titular tiver concorrido, de forma censuravel,
para a sua utilizacdo ou producdo, ou do facto tiver retirado beneficios. Nesta primeira

hipdtese, o legislador quis referir-se apenas aos produtos e instrumentos do crime.

E a colaboracio censuravel que legitima o levantamento da protecdo que é devida a
quem é alheio & acdo criminosa®. PAULO PINTO ALBUQUERQUE e JOAO CURA MARIANO%
entendem que, podendo a colaboracdo ser dolosa ou negligente, quando ela é dolosa ja
ndo cabe no ambito de terceiro, porque nesse caso, estamentos perante um verdadeiro
cumplice que participa na agao criminosa, logo, a sua perda é decretada no &mbito do art.
110.°, como agente.

E decretada, ainda, a perda, quando o terceiro adquiriu, por qualquer titulo,
instrumentos, produtos e vantagens, conhecendo ou devendo conhecer a sua proveniéncia
ilicita (art. 111.°, n.° 2, al. b)).

O que daqui resulta é que o legislador nédo tolera o cidaddo pouco diligente, ou seja,
aquele terceiro que ndo conhece a proveniéncia ilicita daquele bem que adquire, mas,

pelas circunstancias, deveria conhecer. Ndo se mostra, no entanto, necessario, para o

92A insercdo sistematica da norma (antes da norma especifica relativa as vantagens) naquela verséo, levava
a doutrina a considerar que a perda de terceiros apenas abrangeria a perda de produtos e instrumentos, mas
ndo de vantagens. Sobre isto, vide JOA0 CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com
0 crime, ob. cit., p. 139.

% Com a regulacéo expressa da perda de bens pertencentes a terceiros, efetuada pela Lei n.° 30/2017.

% Assim, JoA0 CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 148.
%PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal..., ob. cit., p. 503 e JOAO CURA MARIANO, A
Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 148.
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preenchimento do tipo, que o terceiro tenha retirado proveito®, bastando o conhecimento

da proveniéncia ilicita.

JoAo0 CURA MARIANO considera que o conhecimento, ou o dever de conhecimento,
dessa relacdo com a pratica do crime deve aferir-se no momento da sua aquisicao, ndo

relevando quando esse se da em momento posterior ¥,

Por ultimo, o legislador prevé, na alinea c¢) daquele artigo, que, quando o0s
instrumentos, produtos ou vantagens, ou o valor a estes correspondentes, tiver sido
transferido para evitar a perda do agente ou de beneficiario, é decretada a perda de
terceiro. Também nesta alinea o legislador refere “sendo ou devendo tal finalidade ser
por ele conhecida”%. A ma-fé do terceiro acresce, nas palavras de CURA MARIANO, a
“ma-fé do alienante que procura com a alienacdo para o terceiro evitar que seja decretada

a sua perda”®.

De notar ainda que o artigo se refere a instrumentos, produtos e vantagens pertencentes
a terceiros. E esta Gltima expressido que a doutrina tem procurado densificar, de modo a
clarificar que tipo de direitos de terceiros revelam para efeitos de prote¢do’®. E apenas 0
direito de propriedade? Ou outros direitos reais ou até o direito pessoal de gozo
(arrendamento) conferem ao seu titular a possibilidade de defesa desses direitos perante

uma decisao de perda?

Para JOAO CONDE CORREIA, “apenas o direito de propriedade de terceiros merece ser
tutelado™*, embora CRUz BUCHO e apelando ao disposto na Diretiva, nomeadamente no
considerando 33 e nos arts. 6.° € 8.°, n.° 9, considera que “aquela concecao restrita deve

hoje considerar-se ultrapassada”2. A Diretiva, no referido considerando 33, refere-se “a
] p

% No mesmo sentido escreve PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal..., ob. cit., p.
503.

7 JoAo CURA MARIANO, “A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime”, ob. cit., p. 151.

% PAULO PINTO ALBUQUERQUE entende que este terceiro de ma-fé pode ser julgado pelo crime de
favorecimento pessoal. PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo Penal..., ob. cit., p. 504.

% JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 153.

100 N&o podemos ignorar que a regra é a do n.° 1 do art. 111.°, de que ndo se declaram perdidos os bens
pertencentes a terceiros.

101 JoAo CoNDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 75. Conclui naquele
sentido, depois de ultrapassado um outro questionamento, o do &mbito do vocabulo pertencer, que o autor
esclarece: “apesar da linguagem descuidada do legislador” o sentido da palavra ndo € o sentido quotidiano
atribuido, mas quis sim referir-se a uma “situagdo juridica tutelada pelo direito civil”, JOAO CONDE
CORREIA, Da proibic¢do do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 74.

102 JoSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/EU. Notas
a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio (aspetos processuais penais)” in MARIA RAQUEL DESTERRO FERREIRA,
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terceiros que alegam ser proprietarios dos bens em causa ou titulares de outros direitos de
propriedade («direitos reais» ou «ius in re»), como o direito de usufruto”, o que nos leva
a crer que a tutela tem um ambito mais amplo do que aquele que intuitivamente

poderiamos concluir do preceito que prevé a perda de bens pertencentes a terceiro.

Por sua vez, JOAo CURA MARIANO entende que, ndo sendo a aquisicdo pelo Estado,
destes bens perdidos a favor dele, originaria'®, “ndo ha razao para que outros direitos que
confiram ao seu titular um poder sobre as coisas (...) ndo permane¢am na titularidade do
terceiro, apesar da transferéncia do direito de propriedade para o Estado ndo deixar de se

efetivar1®.

Concluimos que os titulares de quaisquer direitos!® sobre os bens gozam de protecéo
ao abrigo deste artigo, sendo que nos posicionamos com CURA MARIANO no
entendimento de que apenas o direito de propriedade é suscetivel de perda a favor do
Estado, e, no caso de existirem outros direitos (quer reais menores, como por exemplo,
uma servidao, quer o direito pessoal de gozo, como por exemplo, arrendamento) esses

mantém-se e seguem o bem?%, como €, de resto, caracteristica daqueles.

1.2. Delimitacdo subjetiva

E quem é este terceiro a que nos temos referido? Podemos procurar definir pela
negativa: “o terceiro ndo é agente nem beneficiario do crime”!%’, sendo que, agente é
aquele que participa, de qualquer forma, censuravelmente, do ponto de vista penal, na
pratica do crime (que gerou a vantagem ou o produto), seja como autor, diretamente ou

como instigador ou camplice.

Ja quanto ao conceito de beneficiario, a doutrina tem mais dificuldades na sua
definicdo, uma vez que, a primeira vista deparamo-nos com uma incoeréncia sistematica

na previsao deste sujeito no ambito da perda. O art. 110.°, n.° 1, alinea b) refere-se pela

ELINA LoPES CARDOSO, JOAO CONDE CORREIA, O Novo Regime de Recuperagdo de Ativos a luz da
Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transp6s, Imprensa Nacional, 1.° edi¢do, 2018, p. 229.

103 A aquisicéo pelo Estado parece ser derivada, dependente do direito real pré-existente.

104 JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 143.

105 A saber: direito de propriedade, direitos reais limitados e direitos pessoais de gozo.

106 No direito alemao parece que néo € desta forma, uma vez que, 8§ 438.% StPO (1) 2, refere-se a perda da
propriedade e a extingdo de outros bens.

107 PAULO PINTO ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal..., ob. cit., p. 502.
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primeira vez, no capitulo da Perda, a essa figura, quando se refere a vantagem “direta ou
indiretamente resultante desse facto, para o agente ou para outrem”*%, voltando a referir-
se a esse no n° 2 do mesmo artigo. Logo apods, no art. 111.°, distingue-se agente e
beneficiario de terceiro. No entanto, é de notar que, também em relagéo ao terceiro se faz

menc&o, na alinea a) do n.° 2, a retirar beneficios.

Bem, a figura é confusa e o legislador ndo o delimitou. O beneficiario ndo é agente,
mas também ndo é terceiro. CURA MARIANO, por “exigéncia de uma necessaria coeréncia
sistematica”, procede a uma interpretacao restritiva do termo beneficiario, concluindo que
s0 se podem considerar beneficiarios “aqueles em que uma qualquer vantagem econémica
resultante da pratica do crime, por via deste, ingressa diretamente no patriménio de pessoa

diversa”1,

Identificamos aqui o primeiro problema que este instituto enfrenta, os conceitos aos

quais o legislador se refere, mas que a doutrina ndo consegue preencher.

Para HELIO RIGOR RODRIGUES temos ainda outro conceito a preencher, o da boa-fé*t°,
Para preencher o conceito convoca dois critérios, o critério da ignorancia desculpavel e o
critério da influéncia de controlo. De forma breve, o primeiro critério corresponde a ideia
de saber ou dever saber, sendo que no caso, “ndo basta que o terceiro ndo saiba, é

necessario que nao lhe seja exigivel que soubesse”.

O segundo corresponde aos casos em que a titularidade do terceiro é uma titularidade
simulada dos bens, aqueles casos em que a doutrina espanhola se refere ao mero testaferro
ou a sociedade pantalla. Os termos espanhdis sdo usados para se referir a pessoas fisicas
ou juridicas, respetivamente, que mantém uma titularidade ficticia dos bens, tendo como

Unico objetivo escapar a decisdo de confisco dos bens do acusado. Nesse caso, a perda

108 Italico nosso.

109 para este autor, serdo beneficiarios, porque ndo séo terceiros nem agente, os herdeiros do arguido, os
adquirentes de negécio simulado, os adquirentes fiduciarios que estiverem de ma-fé, e as pessoas coletivas
quando ndo sejam terceiros de boa-fé. Ainda, considera o cdnjuge beneficiario, na medida em que “ndo se
verifica nenhum ato de transmissdo do bem, mas apenas um fenémeno de comunicabilidade. Cf. JOAO
CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., pp. 141-147. No entanto,
na pratica jurisprudencial sdo os conjuges quem mais apresenta embargos de terceiro. Assim, HELIO RIGOR
RODRIGUES, Conferéncia sobre a Recuperacdo de Ativos, Tribunal da Relacdo de Guimardes, Intervencao
Oral, 20/03/2023.

10HELIO RIGOR RODRIGUES, “Tipologias Substantivas de Confisco das Vantagens: Os Diferentes
Caminhos para Garantir que o Crime ndo Compensa”, Cord. NORBERTO MARTINS, JOAO CONDE CORREIA,
O Confisco ndo baseado numa Condenacdo. 40 Anos Depois do Cddigo Penal e 20 anos depois da Lei n.
95/2002, O Crime continua a compensar?, Edi¢cbes Almedina, Coimbra, 2023, pp. 190-192.
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faz-se diretamente ao sujeito condenado, levantando-se o véu''! e recaindo sobre a

verdadeira titularidade.

Também no ambito da delimitacdo subjetiva, coloca-se o problema de saber se a
transmissao relevante para a consideracdo do seu titular como terceiro é apenas a que se

faz inter vivos ou se as aquisicdes por sucessao, mortis causa, também aqui se incluem?2,

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO entende que os terceiros para efeito de perda de bens
(ou direitos) pertencentes a terceiros sdo “los adquirentes por actos inter vivos, aunge la
disposicion no lo establezca expressamente”!!® . Assim, considera, os “sucessores mortis
causa” ndo serdo considerados terceiros* para aplicagdo do art. 127.° quater do Codigo
Penal Espanhol (e, no nosso caso, art. 109.° CP) e intervirdo no processo no ambito do
proceso de decomiso autdnomo (processo gque visa a perda sem condenacdo no direito

espanhol), por forca da alinea que autoriza o procedimento por morte do agente!?®.

J& na doutrina portuguesa, embora o entendimento seja idéntico, JOAo CURA MARIANO
chama a atencdo para uma distingdo entre herdeiros e legatarios!®. Enquanto os herdeiros
sdo meros sucessores do patrimonio da pessoa falecida, e aquela, presumivelmente, havia
cometido um facto ilicito, “ndo merecem protecdo diferenciada daquele a quem

sucedem™!’, 0s legatarios, por outro lado, sucedem em bens ou valores determinados,

111 Na expressdo de MYRIAM SEGURA RODRIGO, La Intervencion En El Proceso Penal De Terceros Que
Puedan Resultar Afectados Por EI Decomiso, EI decomiso. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid,
2019, disponivel online em https://www.cej-mjusticia.es/, p. 10, referindo-se a isso, também HELIO RIGOR
RODRIGUES, “Tipologias Substantivas de Confisco das Vantagens...”, ob. cit., p. 192. A propdsito da
doutrina espanhola, vide ainda TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, Tirant lo blanch,
Valencia, 2021, pp. 177 e ss e ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacién de Activos En el
Sistema Penal Espafiol, ob. cit., pp. 202 e 203.

112 Sobre sito, vide TOMAS FARTO PIAY, “Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”, in
IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE E NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA, Decomiso Y Recuperacion de
Activos, Crime Doesn’t Pay, tirant lo blanch, Valencia, 2020, p. 171.

113 NicoLAs GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, “Aspetos procesales del decomiso auténomo y la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos”, in Marchena Goméz, Manuel, Gonzélez-Cuéllar Serrano, Nicolés, La
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015,
pp. 439-520 apud Tomaés Farto Piay, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 189.

114 M= IsABEL GONZALEZ CANO, por seu turno, refere-se a transmissdo dos bens, quer por sucessdo mortis
causa, quer por acto intervivos como pressuposto da pretensdo de confisco a terceiro, ndo estabelecendo
esta distingdo. Cf. M2 ISABEL GONZALEZ CANO, El Decomiso como instrumento de la Cooperacion Judicial
em la Unién Europea y su incorporacion al Processo Penal Espanol, tirant lo blanch, Valencia, 2016, p.
128.

115 No mesmo sentido, JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob.
cit., p. 143.

116 Segundo o art. 2030.°, n.° 2 do Cédigo Civil, “Diz-se herdeiro o que sucede na totalidade ou numa quota
do patrimoénio do falecido e legatario o que sucede em bens ou valores determinados.”.

117 JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 143.
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devem ser tratados como terceiros. Aos legatarios deve ser-lhes aplicada a norma do art.
111.° CP, resultando isto, como aponta, de uma mera observancia de distin¢bes

conceptuais.

N&o ha razéo para ndo se equiparar legatarios a donatarios, afinal, para ambos existe
uma transferéncia a titulo gratuito. Sendo assim, o autor critica a solucdo adotada pelo
art. 111.° do CP, em comparacdo com o regime especial da Lei n.° 52002, de 11 de
janeiro, uma vez que esta Ultima na alinea b) do n.° 2 do art. 7.° define entender-se como
“patriménio do arguido”, o conjunto de bens transferidos para terceiro a titulo gratuito,
nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido. Assim, parece que “o desvalor
econdmico das liberalidades justificava uma generalizacdo da solucdo apenas adotada
naquele regime especial, o que colocaria em posi¢des similares herdeiros, legatarios e

donatérios”18,

118 JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 144, posicdo
com a qual concordamaos.
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2. Perda de bens sem condenagao!®

Liamos, na versao inicial do Cdodigo Penal de 1982, que “A perda dos objectos tem
lugar, ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser criminalmente perseguida ou
condenada”, deixando para trds a natureza juridica de efeito da condenacdo e abrindo

novas possibilidades para o confisco.

Embora a figura normativa da perda ndo dependente de uma condenacdo penal ndo
seja nova no direito penal portugués, ndo deixa de ser um mecanismo estranho a dindmica
e a categoria das consequéncias juridicas do crime, o que leva, num plano supranacional

a algumas dificuldades na previsdo desta figura?°.

O art. 4.° da Diretiva 2014/42/UE prevé que os Estados Membros tomem as medidas
necessarias para assegurar a perda, “sob reserva de uma condenacdo definitiva por uma

infragdo penal, que também pode resultar de um processo a revelia”.

No entanto, o n.° 2 vem estabelecer que, se ndo for possivel a perda naquelas
condicdes, e “pelo menos se tal impossibilidade resultar de doenca ou de fuga do
suspeito ou arguido”, os Estados-Membros adotam medidas para permitir a perda, “nos
casos em que foi instaurado processo penal por uma infragdo penal que possa ocasionar
direta ou indiretamente um beneficio econémico, e em que tal processo possa conduzir a

uma condenacao penal se o suspeito ou arguido tivesse podido comparecer em juizo”.

Embora ja constasse da nossa regulacdo penal, a Diretiva trouxe algumas mudancas ao

nosso ordenamento juridico.

119 Embora a perda a que se refere o art. 7.° da Lei n.° 5/2022, de 11 de janeiro, seja tambhém uma hipétese
de perda sem condenacdo, ndo nos queremos referir a essa em momento nenhum do nosso texto, uma vez
gue a perda classica (ou a perda do Codigo Penal) sem condenagdo pressupde a falta de qualquer
condenacao por aquele facto ilicito tipico que impulsiona a decisdo de perda, enquanto que, na hipotese de
perda alargada, embora ndo tenha relagdo com o facto ilicito tipico e a ndo esteja ligada a condenagdo (dai
também ela ser perda sem condenagdo), a perda do patriménio (incongruente) pressupde uma prévia
condenagdo. Vide MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo Penal?”, Prof. Doutor
Augusto Silva Dias — In Memoriam, Volume Il, AAFDL - 2022, p. 451.

120 vide, JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicao da Diretiva 2014/42/UE...”,
ob. cit., p. 241.
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2.1. Asalterag0es efetuadas pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio

No artigo 110.%, n.° 5 do Cddigo Penal, que se refere a perda de produtos e vantagens
do crime, passa a ler-se, com as alteracOes efetuadas pela Lei 30/2017, de 30 de maio,
que a perda “tem lugar ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo
facto, incluindo em caso de morte do agente ou quando o agente tenha sido declarado

contumaz’.

O legislador refere-se a duas situacdes especificas em que pode ocorrer a perda sem
prévia condenacdo, sdo elas: a morte do agente e a declaracéo de contumacia. No entanto,
é de ressalvar que estas ndo sdo taxativamente as Unicas situacdes, uma vez que 0
legislador utiliza o vocabulo “incluindo”, ndo fechando, por isso, as hipoteses!?! em que

o confisco pode ocorrer sem necessidade de condenagéo.

A confirmar o que menciona naquele artigo, a Lei 30/2017 aditou ao art. 127.° do CP
0 n.° 3, onde podemos ler que “A extin¢do da responsabilidade criminal pela morte do
agente ndo impede o0 prosseguimento do processo para efeitos da declaragdo da perda de

instrumentos, produtos e vantagens a favor do Estado”.

E nitido que o legislador portugués ousou mais do que o europeu, ndo se bastando com
a impossibilidade resultante de doenca ou de fuga do suspeito ou arguido, a que a Diretiva

fazia referéncia’®.

Na verdade, os casos de fuga ou doenca ja eram parcialmente regulados pela nossa
legislagdo processual penal, uma vez que esta prevé o julgamento na auséncia, nos casos
em gue o arguido tenha sido regularmente citado. Ou, de um modo mais simples, desde

gue tenha sido possivel o arguido prestar termo de identidade e residéncia, porque caso

121 ANTERO TAVEIRA considera que os casos a que o legislador abriu portas ao usar a expressdo “incluir” é
a amnistia e a prescricao, sendo que a sua inclusdo vem a ser confirmada ou pelo menos exigida pela mais
recente Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a recuperacéo e perda de bens,
de 25 de maio, de 2022, disponivel online em  https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0245&from=EN. Cf. ANTERO TAVEIRA, “Algumas Notas
sobre o Regime Penal e Processual Penal da Perda sem Condenac¢do” Cord. NORBERTO MARTINS, JOAO
CONDE CORREIA, O Confisco ndo baseado numa Condenacéo. 40 Anos Depois do Codigo Penal e 20 anos
depois da Lei n.°5/2002, O Crime continua a compensar?, Edi¢es Almedina, Coimbra, 2023, pp. 284-287.
122 Nesse sentido, também JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da
Diretiva 2014/42/UE...”, ob. cit., p. 245. O autor conclui com “Pena foi que o legislador néo regulamentasse
o prosseguimento do processo”.
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isso ndo ocorra, seré declarado contumaz perante a auséncia ao julgamento (arts. 333.° e
334.° CPP).

Apesar daquelas previsdes, o Conselho Superior do Ministério Pablico, no Parecer
sobre a Proposta de Lei 51/X111/2 teceu duras criticas, acusando o legislador de continuar
a associar o confisco a condenacdo, uma vez que a possibilidade de julgamento na
auséncia é limitada e claramente insuficiente para cumprir as exigéncias da Diretiva
2014/42/UE'®, Felizmente as criticas surtiram efeito e o legislador, com mérito,
acrescentou ao art. 335.° do CPP, um novo n.° 5, em que prevé expressamente o
prosseguimento do processo para efeitos de perda mesmo quando o agente tenha sido

declarado contumaz.

N&o ignorando esta meritoria opcdo legislativa, € unanime na doutrina que as
alteracdes efetuadas pela Lei n.° 30/2017 ficaram aquém, ndo sé das expectativas, mas do
que era necessario para a propria seguranca juridica. JOAo CONDE CORREIA dizia que
“confiar tanto na bondade da doutrina e no acerto da jurisprudéncia ¢ demasiado
arriscado, sobretudo quando estd em causa uma matéria tdo polémica’?4, no entanto e,
tomando de emprestimo as palavras de CRuUz BUCHO, “O legislador portugués optou,

porém, por correr esse risco’®,

12Conselho Superior do Ministério Plblico, Parecer relativo a Proposta de Lei 201/2016, referente a
transposicdo da Diretiva n.° 2014/42/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014,
relativa ao congelamento e a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia, 2017,
disponivel online em https://www.parlamento.pt/, pp. 8-10.

124 JoAo CONDE CORREIA, “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (do Parlamento Europeu € 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”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, n.° 2, 2014, p.
106.

125 JosE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 241.
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2.1.1. Declaracao de contuméacia

Lemos, com MARIA JOAO ANTUNES, que “a declaragdo de contumécia é um
mecanismo de desmotivagao da falta do arguido a audiéncia de julgamento™?®. Referimo-
nos a contumacia a propdsito da presenca ou, mais corretamente, a auséncia, por ter sido
impossivel notifica-lo regularmente ou impossivel a sua prisao preventiva para garantir a

presenca, do arguido em audiéncia de julgamento.

Encontrando-se prevista no art. 335.° do CPP, o seu n. °3 do mesmo artigo deixa claro
gue esta “implica a suspensao dos termos ulteriores do processo até a apresentagao ou a
detencéo do arguido”, embora, como vimos, permite agora a sua continuagéo para efeitos

do instituto estudado.

2.1.2. Morte do agente

Quanto a morte do agente, sabiamos ja que a morte extingue o processo penal (art.
127.° e 128.° CP), o0 que esta intimamente ligado com o principio da pessoalidade da
responsabilidade penal. E, alias, o art. 30.°, n.° 3 da CRP que estabelece que “A
responsabilidade penal € insuscetivel de transmissdo”, o que justifica que apds a morte

ndo se prossiga com o procedimento criminal.

No entanto, 0 que subjaz a consequéncia da perda parece ser mais do que a
responsabilidade penal do agente, uma vez que a finalidade penal do confisco ndo se
confunde com a finalidade da punig@o, mostrar que o “crime ndo compensa’ € atacar 0s
bens, uma censura dirigida a origem ilicita dos bens e ndo ao agente. O que se pretende é
continuar a eliminar os vestigios de que o crime compense, ja ndao para aquele que perdeu

a vida, mas para quem o sucede.

E de realcar, no entanto, que prever a continuagio do processo em caso de morte do

agente para efeitos de perda de bens provenientes do crime néo resulta de uma exigéncia

126 MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, Almedina, Coimbra, 4.° Edigdo, 2022, p. 228.
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da Diretiva 2014/42/EU, cumpre antes o disposto no art. 54.°, n.° 1, al. ¢) 12’ da Convencao

das Nagdes Unidas contra a Corrupgao'?S,

Quanto a hipotese morte do agente levanta-se uma outra questdo cuja solucdo tera
consequéncias praticas significativas. Sabemos ja que a condenacao néo é requisito para

a perda, mas e a existéncia anterior de um processo?

ANNA MARIA MAUGERI revelou considerar a norma da Diretiva bastante protetora
exatamente por considerar que aquela exigia um prévio processo por uma infracédo penal,
considerando o disposto no art. 4.%, n.° 2: “tomam as medidas necessarias para permitir a
perda dos instrumentos ou produtos nos casos em que foi instaurado processo penal por
uma infra¢ao penal”. Segundo a autora, a Diretiva acaba por apenas incluir os casos em
que nao foi possivel realizar o julgamento devido a auséncia fisica, mas ndo é feita
qualquer mencdo, nem existe abertura legislativa, para aqueles casos em que o facto ilicito
ocorreu e, embora ndo seja possivel a sentenca condenatdria, e, acrescentamos, nem a
identificacdo de um suspeito, a existéncia do facto é fonte de produtos ilicitos que devem

ser subtraidos porque o crime ndo pode ser fonte de enriquecimento?,

No entanto, como bem lembra a autora, a Diretiva impunha apenas regras minimas, e
nada impedia os Estados de consagrar possibilidades mais amplas do que as que se
exigiam. Em Espanha legislou-se de uma forma muito préxima a norma europeia e, no

art. 127.°ter 2 CPE™, faz-se referéncia a uma impossibilidade de prosseguir a aco penal,

27O art. tem a seguinte redagio:

“Artigo 54.°

Mecanismos de recuperagéo de bens através da coopera¢do internacional para efeitos de perda

1 — A fim de prestar auxilio judiciario nos termos do artigo 55.° da presente Convencéo em relagdo aos
bens adquiridos através da pratica de uma infraccdo estabelecida em conformidade com a presente
Convencdo ou utilizados na prética dessa infraccao, cada Estado Parte devera, em conformidade com o
seu direito interno:

(...)

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

128 Quem chama a atencdo para isto é JoAo CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations» ...,
ob. cit., p. 91.

129 ANNA MARIA MAUGER, “La Direttiva 2014/42/UE relativa alla Confisca Degli Strumenti e Dei Proventi
da Reato Nell'unione Europea Tra Garanzie dd Efficienza: un "Work In Progress"”, Direito Penale
Contemporaneo, Revista Trimestrale 1/2015, pp. 325-326.

130 Onde se pode ler: “El decomiso al que se refiere este articulo solamente podra dirigirse contra quien
haya sido formalmente acusado o contra el imputado con relacién al que existan indicios racionales de
criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el apartado anterior hubieran impedido la
continuacion del procedimiento penal.”
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pressupondo, por isso, a sua pré-existéncia. Para TOMAS FARTO PIAY®! resulta da
interpretacdo literal daguelas normas que a perda sem condenacédo apenas ocorre quando
0 processo penal ja se tenha iniciado e mesmo nessa hipotese, s6 quando o suspeito haja
sido constituido como arguido. No entanto, 0 mesmo autor considera que a solugdo literal
frusta o objetivo do confisco, que, ndo esquecamos, é também, fazer crer a comunidade
que o crime ndo compensa, €, por isso, parece-lhe que o falecimento do agente ndo pode

ser um obstaculo para a tramitacéo deste processo.

No nosso ordenamento juridico, houve quem ja se tenha pronunciado sobre o tema®®,
Entende-se que ndo faz qualquer sentido que nédo seja possivel instaurar-se o processo “sod
porque o Obito ocorreu antes do inicio formal do processo”. Para exemplificar, apresenta
a hipdtese do agente corruptor passivo que morre enquanto transportava consigo uma
quantia significativa. Questiona o autor que sentido faria, descobrindo-se o facto, que néo
se pudesse instaurar um processo penal para se decidir pela perda daquele montante

pecuniario que significaria a vantagem (a obter).

Quanto a nds, parece-nos que tal solugdo resulta da norma europeia, tal como apontou
ANNA MARIA MAUGERI, no entanto, tal ndo foi transposto para 0 nosso ordenamento
juridico, e, nesse caso, ndo gozando a Diretiva de eficacia direta, nada obsta, no direito
processual portugués, que se inicie o processo penal ap6s a morte do agente e, declarado

extinto por morte, se siga para efeitos de declaracdo de perda.

2.1.3. Outras hipéteses de perda sem condenacao no CPP

Vimos ja que a formulagéo usada pelo legislador, “incluindo”, nos leva a crer que nao
é apenas a morte do agente e a declaragdo de contumacia que dao lugar ao prosseguimento
do processo para perda, embora sem decisdo de condenacdo, no entanto, ainda que
consideremos que a intencdo do legislador foi a de ndo fechar a possibilidade para os
casos que enumera na lei, tempos davidas da possibilidade pratica de prosseguimento do

131 ToMASs FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., pp. 289-290.

132 CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nao Baseada numa Condenacéo”, Cord. NORBERTO
MARTINS, JOAO CONDE CORREIA, O Confisco ndo baseado numa Condenacdo. 40 Anos Depois do Codigo
Penal e 20 anos depois da Lei n. °5/2002, O Crime continua a compensar?, Edi¢des Almedina, Coimbra,
2023, p. 378, nota de rodapé 37.
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processo por outras razdes que ndo as literalmente incluidas'®, a excecdo da hipotese de

doenca grave e/ou prolongada.

J4 antes da Diretiva, o art. 268.%, al. e), CPP permitia ao juiz de instrugdo, com
competéncia exclusiva, “Declarar a perda, a favor do Estado, de bens apreendidos,
quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento do inquérito nos termos dos
artigos 277.°, 280.0 e 282.071%4,

E certo que nem todos os fundamentos que constam do n.° 1 do art. 277.° coincidem
com a possibilidade de declaracio de perda®*® (nomeadamente quando o MP tenha
recolhido prova da ndo verificacdo de crime). J& quanto ao n.° 2 do mesmo artigo,
entende-se inteiramente que prossiga para efeitos de perda.

Pode o juiz de instrucdo declarar a perda dos bens apreendidos em caso de
arquivamento na sequéncia do cumprimento de todas as injuncdes e regras de conduta no

ambito da suspensdo provisorio do processo (art. 282.2, n.° 3).

Ainda, em caso de arquivamento por razdo de dispensa de pena (art. 280.°), embora
esta hipotese possa estar prestes a ver o seu fim. Referimo-nos*® a nova proposta de
Diretiva, de 2022, em que se |é no vonsiderando 26, “Por razfes de proporcionalidade, a
perda de bens sem condenacdo prévia deve limitar-se aos casos de crimes graves”, e,
embora 0 ambito subjetivo daquela Proposta ndo inclua crimes passiveis de dispensa de
pena, podera ser um incentivo para a previsdo fora do ambito de aplicacdo daquele
instrumento. Se assim for, deixara de constar naquela norma de autorizacdo de deciséo
de perda (art. 268.°, n.° 1, al. e) CPP) a referéncia ao art. 280.°, uma vez que, ajuizando-
se a dispensa de pena significara que o crime objeto de investigacdo nao é suficientemente
grave, e se ndo o é para a punibilidade, deixamos de o considerar também para efeitos de
perda sem condenacéo.

133 Referindo-se a uma “impossibilidade pratica” de “prosseguir o processo de perda nos casos nio
literalmente incluidos” vide CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Ndo Baseada numa
Condenagdo”, ob. cit.,, p. 370. No sentido que a morte e a contumacia sdo indicagdes, “meramente
exemplificativas”, HELIO RIGOR RODRIGUES, “Tipologias Substantivas de Confisco das Vantagens...”, ob.
cit., p. 168. Voltaremos a este ponto a propdésito da Proposta de Diretiva e desenvolveremos a nossa posigao.
134 \ersdo anterior a alteracéo realizada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, em que se acrescentou, “com
expressa mengdo das disposi¢oes legais aplicadas ™.

135 Assim também ANTERO TAVEIRA, “Algumas Notas sobre o Regime Penal e Processual Penal da Perda
sem Condenagdo”, ob. cit., p. 290.

13 Com ANTERO TAVEIRA, “Algumas Notas sobre o Regime Penal ¢ Processual Penal da Perda sem
Condenagéo”, ob. cit., p. 291, nota de rodapé 24.
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Entendemos, até agora, que se admite a perda sem condenacdo em caso de
arquivamento do processo e, sobretudo, quando nenhuma pessoa determinada possa ser
punida pelo facto, incluindo em caso de declaracdo de contumacia e de morte. O que fica

por responder é: como? De que forma prossegue a perda nestes dois ultimos casos?

Nos casos de arquivamento, plasmados naqueles artigos que mencionamos, 0
legislador ja nos tinha fornecido a solugéo: o juiz de instrucdo, apds o MP proceder ao
arquivamento, declara a perda com expressa mencéo das disposicGes legais aplicaveis
(art. 268.°, n.° 1, al. e) CPP). Deparamo-nos, no entanto, com uma “total omissao da
regulamentacdo do procedimento com vista ao confisco em caso de morte do agente e,

sobretudo, em caso de contumécia”®’.

137JosE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 264. Com as mesmas criticas, vide MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo
Penal?”, ob. cit., p. 453.
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3. Perda de bens de terceiro ndo baseado numa condenacao?

Jaenunciamos a perda de bens de terceiro e algumas das suas fragilidades, mas importa
questionar se, quando legislador diz que a extingdo do processo penal pela morte do
agente ou a suspensdo do processo por razao de declaracdo de contumécia ndo impedem
0 prosseguimento para efeitos de declaracao de perda, ele se quer referir aos instrumentos,
produtos e vantagens pertencentes (apenas) ao arguido ou se, por outro lado, a perda de

bens de terceiro também € possivel quando ndo h& condenacéo.

O legislador ndo distinguiu. E, embora se possa argumentar que o art. 111.° CP é um
regime excecional da perda e que a previsao de perda sem condenacdo consta, apenas,
nos art. 109.° e 110.°, certo € que, como bem argumenta CRUZ BUCHO, “‘seria paradoxal
que a fuga ou a morte do arguido ndo impedisse o terceiro de continuar a desfrutar de um
patrimonio ilicito, em clara contradicdo com as finalidades do instituto do confisco sem

condenacdo”®,

O tema é comum & ordem juridica do pais vizinho. O legislador espanhol no art. 127.°
ter 2 CPE deixa o entendimento de que a perda constante naquele artigo sé pode ser
dirigida contra o arguido formalmente constituido ou contra o arguido em relacdo ao qual
existam indicios racionais de criminalidade. Além disso o n.° 1 do mesmo artigo comeca
com “El juez o tribunal podré acordar el decomiso previsto en los articulos anteriores
aungue no medie sentencia de condena”, ndo constando desses artigos a perda de
terceiros. Por outro lado, o artigo sobre a perda de bens pertencentes a terceiro prevé a
perda das modalidades dos artigos anteriores, sendo que nesses “anteriores”, se inclui a

perda sem condenac&o.

A lei processual, no entanto, € mais clara na intencdo que revela, ao referir-se
expressamente ao terceiro afetado pela perda, no art. 803.° ter j, n.° 3, artigo sobre a
legitimidade passiva deste instituto.

138 Jose MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposigdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 249. Vide também, sobre este tema, JOAO CONDE CORREIA, «Non-Conviction Based Confiscations»
..., 0b. cit.,, p. 84.
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Por isto, conclui a doutrina que outra coisa ndo se pode deduzir da letra da lei e da
vontade do legislador, e que, se outra coisa se entendesse conflituaria com a finalidade da

perda®®.

Além disso, esta conclusdo faz-nos deduzir um outro aspeto muito interessante do
regime, acabando o legislador espanhol por dar uma resposta na qual nos podemos e
devemos inspirar. Referimo-nos ao n.° 1 do art. 803.° ter j que dispGe que 0s sujeitos
passivos deste processo séo citados como arguidos, significando isto que “Aan de gozar
com plenitud de los derechos y las garantias inherentes a dicha condicion de sujeto

passivo de un proceso penal "**.

De ressaltar, no entanto, que, vimos ja que os herdeiros ndo sao, doutrinalmente, pelo
menos, considerados terceiros, no entanto, fica por responder qual a sua posicao
processual no ambito do processo. Consideramos que os herdeiros sdo também terceiros
ou pessoas afetadas com a perda, mas ndo terceiros para efeito de aplicacao da disposicédo
do art. 111.°CP.

139 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”, Revista General de Derecho Procesal,
n.° 38, 2016, p. 18 e TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., pp. 311-313.

140 TomAs FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 345.
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Capitulo 111 — O Processo Penal para a Decisdo de Perda

1. O terceiro no processo penal e o0 novo art. 347.°-A

A Diretiva 2014/42/UE admite que as aquelas previsoes afetam “consideravelmente”
os direitos das pessoas, ndo s6 de sujeitos processuais, mas também o de terceiros,
importando, por isso, “estabelecer garantias especificas e vias de recurso judicial para
assegurar que, ao executar a presente diretiva, se respeitem os direitos fundamentais das
pessoas”, incluindo o “direito a ser ouvido que assiste a terceiros que alegam ser
proprietarios dos bens em causa ou titulares de outros direitos de propriedade («direitos

reais» ou «ius in re»), como o direito de usufruto”4,

O art. 8.% n.° 9 repete o preceito afirmando que aqueles que ndo sendo sujeitos
processuais virem os seus bens afetados pela deciséo (ou futura deciséo) tém o direito de

invocar o seu titulo de propriedade, ou outros direitos reais.

A Lein.°30/2017, de 30 de maio que veio transpor as regras de uniformizagcdo minimas
da Diretiva e, procurando dar resposta a exigéncia feita no art. 8.°. quanto aos direitos de

defesa e salvaguarda dos interesses do terceiro, aditou ao CPP, o art. 347.°-A%?,

Para PAULO DA MESQUITA esta transposicédo, a semelhanca do que tem acontecido em
matéria de transposi¢do de normas de Direito da Unido para o Direito Processual Penal,
“revela auséncia de pensamento critico em termos de enquadramento dos institutos
atingidos e mesmo equivocos sobre o regime intervencionado e outras normas

afetadas™*,

141 Considerando 33.

142 “Artigo 347.%A

Declaragdes do terceiro titular dos instrumentos, produtos ou vantagens suscetiveis de ser declarados
perdidos a favor do Estado

1 - Ao terceiro ao qual pertencam instrumentos, produtos ou vantagens suscetiveis de ser declarados
perdidos a favor do Estado, é garantido o exercicio do direito de contraditorio e a prestacdo de
declaracGes, mediante perguntas formuladas por qualquer dos juizes ou dos jurados ou pelo presidente, a
solicitacao do prdprio terceiro, do Ministério Publico, do defensor ou dos advogados do assistente ou das
partes civis.

2 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.% 2 e 4 do artigo 145.° e no n.° 3 do artigo 345.°”
143 Para PAULO DA MESQUITA, in ANTONIO GAMA, ANTONIO LATAS, JOAO CONDE CORREIA, JOSE MOURAZ
LoPES, Luis LEMOS TRIUNFANTE, MARIA DO CARMO SILVA DIAS, PAULO DA MESQUITA, PEDRO SOARES
DE ALBERGARIA, TIAGO CAIADO MILHEIRO, Comentéario Judiciario do Coédigo de Processo Penal, Tomo
1V, Artigos 311.° a 398.°, Almedina, Coimbra, 2022, p. 497.
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Com a devida consideracdo, ndo podemos ignorar que o artigo néo traz novidades para
0 estatuto do terceiro no processo penal, aquilo que esta norma prevé, resultava ja da
aplicacdo de outras normas e principios constitucionais, nomeadamente o principio do
contraditorio e a tutela jurisdicional efetiva, consagrada no art. 20.° CRP*#, Como tem
sido entendimento na doutrina, consideramos que o legislador n&o aproveitou
devidamente a oportunidade para finalmente regular o estatuto de terceiro e 0 seu

procedimento no ambito do processo penal®.

Além desta nova norma, constavam ja no Cédigo de Processo Penal normas referentes
aos meios de reaco do terceiro perante a apreensdo de bens**®, nomeadamente os n.%s 7,
8 e 9 do art. 178.°. O n.° 1 prevé que sdo apreendidos os instrumentos, produtos ou
vantagens ou outros objetos relacionados com a préatica do facto ilicito e tipico suscetiveis
de servir a prova, sendo que se esses “nao pertencerem ao arguido, a autoridade judiciaria

ordena a presenca do interessado e ouve-o” (assim dispde o n.° 9) 14,

Referimo-nos ja ao considerando 33 da Diretiva, mas importa agora ler com mais
atencdo o preceito: “A presente diretiva afeta consideravelmente os direitos das pessoas,
ndo s6 os direitos dos suspeitos ou arguidos, mas também os de terceiros que ndo sejam
sujeitos processuais”. A chamada de atencdo é para o facto de o legislador europeu se ter
referido aos “terceiros que ndo sejam sujeitos processuais”, parecendo querer afastar os

terceiros desse estatuto.

O que nos parece é que o legislador quis referir, conforme sustenta PAuLO DA
MESQUITA*8, a propdsito da norma processual transposta, que esta protecdo se da quando

aquele titular dos produtos, instrumentos ou vantagens nao € ja participante processual.

144 No mesmo sentido, PAULO DA MESQUITA, Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal, ob. cit.,
p. 498 e JOAO CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., pp. 174-
175. Por sua vez, CRuUz BucHO Vvé utilidade naquela norma, considerando que serviu para o
“aperfeicoamento do sistema”, embora depois tega criticas ao que ficou por responder. JOSE MANUEL
SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposi¢ao da Diretiva 2014/42/UE..”, ob. cit., p. 231.

145 No mesmo sentido, e JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime,
ob. cit., pp. 175 e JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposi¢do da Diretiva
2014/42/UE...”, ob. cit., p. 227.

146 Sobre as apreensdes que incidam sobre instrumentos, produtos ou vantagens suscetiveis de servir de
prova, vide MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., pp. 143 e ss. E ainda, sobre o tema
mais desenvolvido, MANUEL DA COSTA ANDRADE E MARIA JOAO ANTUNES, “Da Apreensdo enguanto
garantia processual da perda de vantagens do crime”, aob. cit., pp. 360-370.

147 Além desta referéncia, temos ainda em legislagdo extravagante, uma norma que se refere a defesa de
direitos de terceiros de boa-fé. Referimo-nos ao art. 36.°-A, do DL n.° 15/93, de 22 de junho (Legislagédo
de Combate a Droga).

148pAULO DA MESQUITA, Comentario Judiciario do Cédigo de Processo Penal, ob. cit., pp. 498-499.
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O que queremos com isto dizer é que, caso aquele (que €é) terceiro em relagdo aquele
crime for coarguido no mesmo processo ou assistente ou mesmo se for demandado ou
interveniente provocado em pedido de indemnizacdo civil deduzido no ambito do
processo penal (adquirindo assim, o estatuto de parte civil), entdo este sujeito a quem
pertencem os produtos e vantagens objeto de perda ndo ficara abrangido pelo &mbito
subjetivo desta norma. Para esses, ser-lhes-a aplicado as normas referentes ao estatuto
que ja detém e que, deve dizer-se, sdo mais protetoras, uma vez que para essas existe uma

regulacdo processual especifica e mais cuidadosa por parte do legislador.

Perante isto é importante perceber entdo que estatuto tem este terceiro que intervém
nessa qualidade e se estamos, na verdade, perante um sujeito processual ou um mero

participante no processo penal e de que protecdo goza este no &mbito da sua intervencao.
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2. Estatuto processual do terceiro

Podiamos aqui falar de um “quase-arguido”, tal como faz MARIO FERREIRA MONTE’,
tendo em conta que “a fronteira entre a atuacdo por parte do terceiro e a sua
responsabilidade criminal pode ser muito ténue”*™ e, reforca FERREIRA MONTE, a

intervencio do terceiro é a de “quase provar que ndo é arguido”®?,

JOA0 CURA MARIANO®™? faz um reparo quanto a insercdo sistemética daquele art.°
347.°-A do CPP, umavez que o art. 347.°, imediatamente anterior, se refere as declaracoes
das partes civis, o que, para este, ¢ indicativo de que o estatuto do terceiro ¢ “equiparado
ao do demandado civil”**3, propondo, reconhecendo a necessidade de intervengdo do
legislador, que se utilizem para a sua intervencdo em processo penal as regras previstas

para a do demando civil no processo penal®®,

De mencionar que ao remeter para o art. 145.%, n.° 2 e 4, entendemos que 0s terceiros
ficam sujeitos ao dever de verdade e a responsabilidade penal pela sua violagdo!®®, além
de que (a semelhanca do assistente e das partes civis) a prestacdo de declaragcdes nao é
precedida de juramento. E também nessa remissdo que se pode tender a acreditar que o
legislador procurou equiparar o seu estatuto ao do demandado civil, uma vez que o n.° 2
do art. 347.°-A é uma reproducdo ipsis verbis do n.° 2 do artigo anterior¢, Alias, ndo €

menos verdade que o legislador ndo foi muito criativo neste novo artigo, uma vez que 0

149 MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo Penal?”, ob. cit., p. 447.

150 JosE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 235. Também, Cf. JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p.
237.

151 MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo Penal, ob. cit., p. 447.

152 No mesmo sentido JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicéo da Diretiva
2014/42/UE..., ob. cit., p. 235. Também, Cf. JoA0 CONDE CORREIA, Da Proibi¢do do Confisco & Perda
Alargada, ob. cit., p. 130, embora este ultimo admita uma alternativa entre um estatuto anélogo ao do
arguido ou ao do demandado civil.

153 JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 177.

15 Vide JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., pp. 175-
177.

155 Sobre a falta de previsdo da responsabilidade penal de terceiros no Codigo Penal e a questionabilidade
da sua puni¢do, vide JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposi¢do da Diretiva
2014/42/UE...”, ob. cit., pp. 238 e 239 e MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo
Penal?”, ob. cit., p. 447, ambos questionam a punibilidade, uma vez que o art. 359.%, n.° 2 do CP deveria
prever essa possivel responsabilizagdo penal, no entanto, o artigo refere-se as partes civis e as testemunhas,
mas ndo ao terceiro.

1%6 JosE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposigéo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 235, no mesmo sentido, e afastando a primeira hipdtese de quase-arguido, veja-se MARIO FERREIRA
MONTE, ““‘Buracos Negros” no processo Penal?”, ob. cit., p. 448.
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proprio n.° 1 apenas acrescenta, ao art. 347.°, n° 1, a garantia do exercicio do

contraditorio.

PAuLO DA MESQUITA, por sua vez, ndo tem dividas que estes terceiros séo verdadeiras
testemunhas, “apesar da erronea técnica legislativa adotada™**’. Sustenta-se nos arts. 131.°
e 132.° do CPP e, ndo existindo na sua qualidade nenhum impedimento para depor como
testemunha, entdo, € esse 0 seu estatuto e € o regime legal de producdo de prova enquanto
testemunha que lhe é aplicado. Aponta apenas este artigo como estabelecendo regras
especiais para as “testemunhas titulares de instrumentos, produtos ou vantagens
suscetiveis de ser declarados perdidos a favor do estado”™®, sendo essas condicdes

especiais o0 facto desta testemunha ndo prestar juramento e o modelo de inquiricao®®.

Embora ndo nos pareca que deva ser esse 0 estatuto do terceiro ndo podemos deixar
de aproveitar a oportunidade para realcar, uma vez mais, que esta duvida e este
preenchimento interpretativo se deve a falta de uma regulacéo especifica e de definicao
concreta do estatuto do terceiro, com regras proprias. E necessario permitir ao terceiro
atuar no processo enquanto tal, este tem interesse no préprio resultado uma vez que se
vera afetado com a decisdo, algo que, em principio, ndo € caracteristica do participante

processual testemunha.

N&o podemos nem devemos ignorar que a qualificacdo do terceiro € relevante e tem
consequéncias a diversos niveis no contexto pratico-processual. Enquanto o juiz, o
Ministério Publico, o arguido, o defensor e o assistente detém, no processo, uma
participacao constitutiva’® e por isso sdo sujeitos processuais, as testemunhas configuram

no processo como (meros) participantes processuais.

Consideramos estar perante um verdadeiro sujeito processual que deve poder intervir
verdadeiramente no processo apresentando provas que revelam para a sua defesa e

podendo e devendo participar e ser notificado como parte®!, uma vez que o terceiro nao

157 O autor refere-se ainda a uma confusdo dos redatores deste artigo dada a sua insercéo sistematica. Cf.
PAauLo DA MESQUITA, Comentério Judiciario do Cddigo de Processo Penal, ob. cit., p. 500.

158 O autor substitui o vocabulo terceiro por testemunha, cf. PAuLo DA MESQUITA, Comentario Judiciario
do Codigo de Processo Penal, ob. cit., p. 501.

159 pauLO DA MESQUITA, Comentério Judiciario do Codigo de Processo Penal, ob. cit., p. 501.

160Cf. MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 35.

161 Sustentamos a nossa posicdo essencialmente no entendimento da doutrina espanhola, vide a este
proposito Me ISABEL GONZALEZ CANO, EIl Decomiso como instrumento de la Cooperacién Judicial.. ., ob.
cit., p. 127.
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pratica um ato singular, “cujo conteudo processual se esgota na propria atividade”, ele ¢
antes titular de um direito autébnomo “de conformagao da concreta tramitagao do processo

como um todo, em vista da decisdo final”*%2,

A responsabilidade penal pelo facto tipico ilicito ndo é do terceiro e, por isso, o terceiro
ndo é arguido. Além disso, também ndo nos parece que este seja uma testemunha, ainda

que com regras especiais'®®

, principalmente se se entender, a semelhanca do que acontece
na legislacdo processual espanhola, que este terceiro ndo tem capacidade para se

pronunciar diretamente sobre a responsabilidade penal do arguido.

Assim, e ainda que nos afastemos destas trés figuras a que a doutrina portuguesa tem
tentado aproximar, temos, neste momento de procurar integrar lacunas, aproximar o
terceiro do estatuto de algum destes sujeitos com o seu estatuto tipificado, enquanto

aguardamos pela intervencdo legislativa que procuramos incentivar.

Concordamos com MARIO FERREIRA MONTE quando este apelida o terceiro de quase-
arguido. Afinal o que faz o terceiro ao intervir no processo? O terceiro quer, por um lado,
mostrar que é o legitimo proprietario dos bens em discussdo e que tendo adquirido do
arguido, agiu de boa-fé ignorando e ndo devendo conhecer a sua origem ilicita. Afinal, o
que este pretende ¢ afastar-se de uma responsabilidade penal que pode vir a recair sobre

e|e164

JoAo CURA MARIANO propBe que sejam aplicadas, até a intervencdo legislativa em

falta, como modelo, “as regras previstas para a interven¢do do demandado civil no

processo penal”i®,

162 JORGE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal”, O Novo
Cddigo do Processo Penal. Jornadas de Direito Processual Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Livraria
ALMEDINA, Coimbra, 1991, p. 9.

163 Como defende, relembramos, PAULO DA MESQUITA, Comentario Judiciario do Cddigo de Processo
Penal, ob. cit., p. 500.

164 34 o haviamos concluido supra, com o entendimento de que quando a colaboracdo é dolosa esta ja ndo
cabe no ambito de terceiro de ma-fé, mas ja estamos perante um verdadeiro cimplice que participa na agao
criminosa. Assim, JOA0O CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit.,
p. 148 e PAULO PINTO ALBUQUERQUE, “Comentario do Codigo Penal...”, ob. cit., p. 503. No mesmo
sentido, sobre a linha ténue entre a figura do terceiro no processo penal e a responsabilidade penal, vide
MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo Penal?”, ob. cit., p. 447 e JOSE MANUEL
SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob. cit., p. 237.

165 JoAo CURA MARIANO, A Perda de Bens de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., pp. 176 e 177.
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Acreditamos, no entanto, tal como MARIA JOA0 ANTUNES!®, que a lacuna deve ser
preenchida por analogia com o estatuto de arguido, o0 que é permitido pelo art. 4.° CPP.
E, tal como acontece na legislagio alema'®’, deve ao terceiro no processo penal portugués,

ser conferido estatuto, em tudo que nédo seja incompativel, igual ao do arguido.

A consagracdo de um estatuto proprio e a op¢cdo no momento da integracao da lacuna
€ mais relevante do que a partida se possa considerar. O que pretendemos ainda questionar
é se ao terceiro é garantido, no &mbito da sua intervencdo, o direito ao siléncio e o direito

a ndo declarar contra si proprio.

Referimo-nos ao direito a ndo autoincriminacdo como uma garantia de defesa
conferida ao arguido, a propdésito das suas declara¢fes enquanto meio de prova. Este
direito subdivide-se em outros dois: o direito ao siléncio'®® e o direito a nfo facultar meios

de prova'®.

N&o podemos, a este propdsito, ignorar que o arguido perante as questdes em sede de
declarac6es pode adotar trés comportamentos: nada dizer (direito ao siléncio), declarar e
negar todos ou parte dos factos (ndo tendo o dever de responder com a verdade) e
confessar”. Por outro lado, a testemunha tem o dever de responder*™ e de responder com

verdade, sob pena de incorrer em responsabilidade penal*™.

166 MARIA JOAO ANTUNES, Garantias Processuais da Perda de Bens no Direito Portugués, in FABIO
ROBERTO D’AVILA, MARIA EDUARDA AZAMBUJA AMARAL, MAURICIO ZANOIDE DE MORAES, RAFAEL DE
SOUZA LIRA, Os primeiros 90 anos de Alberto Silva Franco, Instituto Eduardo Correia, Editora D’Placido,
2022, pp. 509 e 510, “O que o CPP dispde (ou ndo dispde) sobre garantias processuais para os casos em
gue a pessoa visada ndo tem estatuto de arguido é manifestamente insuficiente, devendo concluir-se pela
existéncia de uma lacuna que tem de ser preenchida por recurso a analogia com a posicao processual do
arguido”.

167§ 427.°, (1), StPO, onde lemos que a partir da abertura do processo principal, a pessoa envolvida no
confisco passa a ter os poderes a que o arguido tem direito, salvo disposicdo em contrério naquela Lei.
Assim, também CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nao Baseada numa Condenacdo”, ob.
cit., p. 397, nota de rodapé 92. E mesmo na legislacdo espanhola, ao entender-se que 0s sujeitos passivos
do processo ndo dependente de condenacdo, sdo citados como arguidos (com todas as consequéncias que
isso implica), art. 803.° ter j, n.° 1, LECrim, cf. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo,
ob. cit., p. 345.

188 O direito ao siléncio significa que o sujeito ndo tem o dever de responder as perguntas quanto aos factos
que lhe sdo imputados, vide MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 155.

169 MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 56.

170 MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., pp. 152 e ss.

171 Ndo podemos, no entanto, ignorar que a testemunha também goza, de certa forma, deste direito a ndo
autoincriminagdo, quando o art. 132.°, n.° 2 do CPP, estabelece que “A testemunha ndo ¢é obrigada a
responder a perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua responsabilizagdo penal.”.

172 56 n&o sera assim perante a possibilidade de recusa de depoimento como testemunha, nos casos previstos
no art. 134.° CPP. MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., pp. 150-152.
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No entanto, devemos concluir referindo que o legislador parece ter tomado posicéo
quanto a esta questdo ao remeter para o art 145.°, n. °2 CPP, optando assim por sujeitar o

terceiro ao dever de responder com verdade, sob pena de responsabilidade penal*”.

A questdo ndo é alheia a doutrina espanhola. Neste caso, a questdo levanta-se a
propdsito da opcéao que o legislador faz ao remeter (art. 803.° ter a, n.° 5 LECrim) para o
art. 416.° LECrim, artigo que se refere a quem esta dispensado de declarar, no &mbito do

capitulo dedicado as declara¢Ges das testemunhas.

Ma IsABEL GONZALEZ CANO considera aquela remissao perturbadora'’®. Desde logo
porque: tendo o estatuto de terceiro, este tem o dever de declarar a ndo ser que se aplique
o0 art. 416.° LECrim? E mais, ndo tem o terceiro o direito ao siléncio e a ndo declarar
contra si proprio? GONzALEz CANO responde a estas suas questbes partindo da
consideracdo de que o terceiro é parte passiva no processo, uma vez que enfrenta uma
consequéncia acessoria do crime e, por isso, uma sanc¢do com carater penal'’®, sendo, por

isso, de supor que se Ihe apliquem as garantias e direitos que permitam a sua defesa'’e.

ANA CARRILO DEL TESO considera que, ainda que o terceiro ndo seja parte passiva em
sentido estrito (entendemos que se refere ao sujeito processual), a partir da sua citacdo
para intervir devem ser-lhe reconhecidos os mesmos direitos que as partes passivas, sejam

de defesa, de alegacdo ou probatdriast’.

173 Sobre a falta de previsdo da responsabilidade penal de terceiros no Cadigo Penal e a questionabilidade
da sua punigdo, vide JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposi¢do da Diretiva
2014/42/UE...”, ab. cit., pp. 238 e 239.

174 Sobre 0 mesmo tema, vide ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el
Sistema Penal Espafiol, ob. cit., pp. 216 e 217.

175 No mesmo sentido, TOMAS FARTO PIAY, “Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”,
ob. cit., p. 180.

176 M= IsABEL GONZALEZ CANO, El Decomiso como instrumento de la Cooperacion Judicial..., ob. cit., p.
127. Para TOMAS FARTO PIAY 0 terceiro deve ser considerado parte passiva e devem garantir-lhe os mesmos
direitos que ao acusado, em tudo o que seja compativel (fala do direito ao silencio e do direito a ndo declarar
contra si proprio, mas exclui, por exemplo, o principio da presungao da inocéncia), cf. TOMAS FARTO PIAY,
“Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”, ob. cit., p. 180 e FERNANDO GASCON
INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales..., ob. cit., p. 14.

17 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob.
cit., p. 216.
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3. Regulagéo processual da perda de bens de terceiro

A perda de bens de terceiro € decidida no &mbito do processo penal. Quando? A
intervencdo de terceiro é permitida. De que modo?

Da leitura dos art. 178.° e 347.°-A, ambos do CPP, e respetivas remissoes,
compreendemos alguns aspetos deste regime. Desde logo, que em caso de apreenséo dos

bens de pessoa diversa do arguido, a autoridade judiciaria ordena a sua presenca e ouve-
0178.

Além disso, compreendemos o0 modo da sua inquiricdo, “mediante perguntas
formuladas por qualquer dos juizes ou dos jurados ou pelo presidente”’®, 0 que nio
compreendemaos, € 0 ambito dessas perguntas e das respostas, sobre 0 que é que o terceiro
se pode pronunciar? Sabemos, isso sim, que esta sujeito ao dever de verdade e incorre em
responsabilidade penal em caso da sua violagéo (art. 145.%, n.° 2, por remissao feita pelo
art. 347.°-A), além de que a prestacdo de declaracdes deste ndo € precedida de juramento

(art. 145.°, n.° 4, por remissdo feita pelo art. 347.°-A).

Ainda, de realcar que a solicitagdo da intervengao fica a cargo do “proprio terceiro, do
Ministério Ptblico, do defensor ou dos advogados do assistente ou das partes civis™1&,
De notar ainda que, embora ndo conste de regulacdo especifica parte da doutrina e da
jurisprudéncia tém entendido que, e porque estamos no ambito de um processo penal de
estrutura acusatdria, para ser decretada uma decisao de perda ou confisco deve isso ser
requerido e fundamentado, de facto e de direito, na acusacdo'®, tema que voltaremos a

discutir a propdsito da perda sem condenagéo.

Revela o art. 347.°-A que ao terceiro € garantido o direito do exercicio do contraditério.
Além da formulacdo cléssica deste principio, que consiste no dever de ouvir todas as

razdes da acusacgéo e da defesa, o contraditdrio traduz-se ainda no dever de ouvir qualquer

178 Art. 178.°,n.° 9, CPP.

179 Art. 347.°-A CPP. E ainda a aplicacdo do art. 345.°, n.° 3, por remissdo feita pelo art. 347.°-A CPP.

180 Art. 347.°-A CPP.

181 Nesse sentido JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 131; JOSE
MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicéo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob. cit., pp.
231 e 232. Em sentido diverso, HELIO RIGOR RODRIGUES “A perda de bens no crime de estupefacientes.
Harmonizag3o dos diferentes regimes juridicos aplicaveis”, Revista do Ministério Publico, n.° 134, abril —
junho, 2013, pp. 216 e 217.
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participante processual, seja sujeito ou mero participante, “quando deva tomar-Se

qualquer decisdo que pessoalmente o afete”82,

E por resultar do préprio principio que o terceiro, porque a decisio o afeta
pessoalmente, tem direito ao contraditdrio, que referimos que a nhorma ndo acrescenta
muito ao que ja sabiamos do direito constituido e dos principios juridico-constitucionais

que conhecemos.

Embora resulte, do que dissemos, que o contraditorio é um direito do terceiro titular
dos instrumentos e vantagens do facto ilicito, ndo deixa de ser verdade que muito fica a
faltar do que a CRP exige como garantias minimas daqueles que intervém em processo
penal e, especialmente, para estes que podem ver a sua situacdo juridica afetada pela
decisdo de perda. Assim, falta prever a extensao da intervencéo do terceiro, a constituicdo
de advogado (garantido, segundo o art. 20.%, n.° 2 CRP), a possibilidade de apresentacédo

de prova, os prazos. Da intervencao deste sabemos apenas as consequéncias.

A verdade é que a falta de regulamentacéo especifica sobre o estatuto e a intervencéo
de terceiro é notavel e leva a uma desprotecdo destes intervenientes processuais e a uma
inseguranca juridica por se deixar muitas das regras a interpretacdo, ou mesmo a

imaginacédo do aplicador.

A intervencdo do terceiro € um direito para o terceiro®®, como vimos, mas também um
dever para o juiz'® e, assim sendo, diz-nos o art. 347.°-A que a audi¢éo do terceiro pode
ser espontanea, requerida oficiosamente pelo tribunal ou a pedido do Ministério Publico,

do assistente ou das partes civis.

Segundo CrRuz BucHo ficou “por delinear um regime processual proprio para terceiros
cujos bens sejam afetados pela decisdo de perda” e ficaram por responder “questdes tdo

simples, mas tdo relevantes”, tais como “saber quando e como deve o terceiro ter

182 Sobre isto, MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 94.

183 Embora, na doutrina espanhola isso seja posto em causa por JAVIER GARRIDO CARRILO, que considera
que o legislador (espanhol, a quem se referia) ndo concedeu a intervencéo de terceiro como um direito, no
entanto, fa-lo por referéncia a (im)possibilidade de intervengdo espontanea do terceiro no ambito do
processo. No nosso ordenamento parece-nos unanime que estejamos perante um direito, uma vez que o
préprio legislador na parca norma do art. 347.%-A preveé a intervencdo espontanea. Cf. FRANCISCO JAVIER
GARRIDO CARRILO, “La intervencion en el proceso de los terceros afectados por el decomiso” in Aranguena
Fanego, C. & M. De Hoyos Sancho, Garantias Procesales de Investigados y Acusados: Situacion Actual en
el Ambito de la Union Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 178.

184 MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 94.
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conhecimento da pretensdo confiscatoria, qual o prazo de que dispbe para contestar,
quantas testemunhas pode arrolar, se € obrigatdria a sua comparéncia em julgamento caso
ndo tenha que prestar declaragdes, qual o ambito da sua interven¢do em julgamento”*®®,
ou mesmo, e desta vez as questdes sdo propostas por MARIO FERREIRA MONTE, saber se
“o terceiro deve esperar que o convoquem para prestar declaragdes ou pode e /ou deve
tomar a iniciativa de requerer essa prestacdo? E em qualquer das hipéteses, quando? Deve
a proposta de confisco ser feita na acusacéo, para 0 arguido e/ou o terceiro poderem
contestar?”, entre outras mais ou menos relevantes, como saber se as declaragdes do
terceiro devem ser feitas na audiéncia de julgamento, “no processo penal que se apura o

facto tipico e ilicito, ou num processo separado?”’1,

3.1. O terceiro no processo penal espanhol

Tendo em conta a proximidade geogréafica e regulatoria, vamos, em primeiro lugar
conhecer brevemente o ordenamento juridico espanhol quanto a esta matéria, 0 que nos

permitird apontar caminhos e dar respostas nos pontos que se seguem.

A legislacdo processual da vizinha Espanha também se deparou, em tempos, com a
auséncia de regulacdo expressa sobre a intervencdo e posicdo processual destes terceiros.
ToMAS FARTO PIAY revela que essa lacuna processual levava a que fosse necessario
recorrer-se a jurisprudéncia estabelecida desde a sentenca STS 56/1997, de 20 de janeiro
e com aplicacdo analdgica das normas relativas a responsabilidade civil de terceiros (arts.
615.% e ss. LECrim)*¥’,

A perda de produtos e vantagens pertencentes a terceiros ja se encontrava prevista no
Caodigo Penal Espanhol, no entanto, & semelhanca do que motivou o presente estudo, a
falta de regulacéo propria e especifica, a falta de “un cauce propio en el proceso penal”*®
levava a diversos recursos perante os tribunais, por falta de participacdo destes terceiros

NO Processo.

185 Jose MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 231.

18 MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo Penal?”, ob. cit., p. 448.

187 TomAs FARTO PIAY, “Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”, ob. cit., p. 173.
188 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob.
cit., p. 209.
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Assim, as alteracdes efetuadas pela Ley Orgénica 1/2015, de 30 de margo®® e pela Ley
41/2015, de 5 de octubre!®, procuraram introduzir novas e melhores técnicas de modo a
incrementar a eficacia e seguranca juridica da sua aplicacéo e regulacdo®®*, cumprindo,
também, exigéncias internacionais, nomeadamente através da transposi¢do da Diretiva
2014/42/UE.

Historicamente nem sempre 0s bens pertencentes a terceiros puderam ser objeto de
perda. Devemos relembrar que a doutrina, em dado momento, entendeu a sua natureza
(juridica) como uma pena acessoria, 0 que, naturalmente, impedia que, aqueles que nao
fossem condenados, viessem a ser afetados com a decisdo de perda’®2. E com o Cadigo
Penal de 1995 que se admite que terceiros — que ndo estejam de boa-fé — vejam contra si

ser decretada uma decisdo de perda®.

Hoje, o ordenamento juridico espanhol conta com normas especificas que preveem e
regulam a intervencao de terceiros afetados pela decisdo de confisco. O art. 127.° quarter
do CP Espanhol prevé o confisco de instrumentos, produtos e vantagens, ou do valor
equivalente, que tenham sido transmitidos a terceiros, descrevendo as situagdes em que
tal perda é ordenada. Na LECrim sdo os art. 803.° ter a a 803.° ter d que se ocupam de

ditar as regras processuais de intervencdo deste sujeito.

De ressaltar que o legislador espanhol parte de um pressuposto diferente do legislador
portugués, opcoes que devemos analisar e contrapor. Devemos ter em conta, por um lado,
o0 art. 111.° do CP Portugués e, por outro, o art. 127.° quarter do CP Espanhol. No art.
111.° partimos da ideia de que a perda de bens pertencentes a terceiro ndo opera (n.° 1),
“sem prejuizo do disposto nos ntimeros seguintes”, neste caso, o legislador presume a
boa-fé e é necessario demonstrar a ma-fé (que preenche uma das alineas do n.° 2) para

Ver recair sobre terceiro uma deciséo de perda.

189 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal. Disponivel em https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-
3439.

190 |_ey 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion
de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-10726.

191 preambulo.

192 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob.
cit., p. 202.

198 para mais desenvolvimentos vide ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos
En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit., pp. 202-204.
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Por outro lado, no Codigo Penal Espanhol ndo é isso que observamos. Nesse caso,
lemos no n° 2 que se presume, salvo prova em contrario, que o terceiro tinha

conhecimento ou podia suspeitar da proveniéncia ilicita!®,

A doutrina espanhola ndo ignorou este regime de presuncdes e ndo se conteve em tecer
duras criticas, considerando, nomeadamente, que estas sdo incompativeis com o principio
(e direito fundamental) da presunc¢éo da inocéncia®®. O jogo de presuncgdes parece ter-se
estabelecido para facilitar o preenchimento (ou, mesmo substituir essa necessidade) dos
conceitos de conhecimento ou dever de conhecer'®. Assim, sempre que os bens forem
transferidos a titulo gratuito ou por um preco inferior ao pre¢o do mercado, presumir-se-

& que “ambas son adquisiciones a titulo lucrativo™®’,

A propdsito ndo podemos deixar de mencionar que a opcao legislativa portuguesa nos
parece mais conforme aos principios juridico-constitucionais, nomeadamente o ja

mencionado principio da presuncdo da inocéncia.

Apresentado o regime espanhol, vamos analisar dois pontos do regime
especificamente da perda de terceiro, comparando as nossas solu¢des (ou auséncias delas)

com as daquela lei processual.

3.2.  Chamamento ao processo

Vimos j& que ao terceiro é garantido o direito a intervir, de modo a poder fazer valer
0 seu direito de exercer o contraditorio. Importante sera agora definir ou procurar
densificar de que modo e em que momento se chama o terceiro a participar no processo

penal.

19 ANA E. CARRILO DEL TESO nota este afastamento do legislador da norma europeia ao prescindir do
conceito de boa-fé, referindo este ato como uma reviravolta desta matéria. Além disso, sustenta que o
terceiro, diante desta nova norma, tem de se manter em “constante alerta antela eventualidade de una
transferéncia que pueda terminar en decomiso”. ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion
de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit., pp. 204 e 207, respetivamente.

195Jose ANTONIO Diaz CABIALE, “El decomiso tras las reformas del Cddigo Penal y la Ley de
Enjuiciamento Criminal de 2015”, Revista Eletronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 18-10, 20186, p.
59, disponivel em http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpcl8-10.pdf.

1% Cf. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit. p. 195.

197 ToMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 197.
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Chamamos a atengdo para uma decisdo do TRE, em que se entendeu inexistir
“qualquer imposicéo legal de notificagdo do despacho que designa dia para julgamento a
terceiros proprietarios de bens que foram apreendidos no ambito do processo penal e
susceptiveis de virem a ser declarados perdidos a favor do Estado” 1%, A este propdsito,
ndo podemos deixar de concordar com os juizes da Sec¢do Criminal, é facto que inexiste
imposicdo legal e, como tal, ndo ha fundamento para a nulidade do julgamento que era
arguida pelo Recorrente pela ndo notificacdo do terceiro afetado pela discussao (e

eventual decisdo) de perdal®®.

Questdo diferente, sobre a qual o Tribunal de Recurso ndo deu resposta, é a do ndo
exercicio do contraditorio por parte do titular do bem apreendido. N&o nos choca que o
contraditdrio tenha lugar em momento anterior ou posterior, mas distinto da audiéncia de
julgamento, no entanto, a audiéncia do terceiro ndo é apenas um direito deste, mas é
também e sobretudo, um dever para a entidade julgadora, que esta vinculado a ouvir todas
as partes antes de tomar a decisdo. O que queremos com isto dizer é que a nulidade da
decisdo recorrida ndo residia na falta de notificagdo para a audiéncia de julgamento, mas
na inobservancia do contraditorio, o que, consideramos, cabe na previsdo do art. 120.°,

n.2 2, d), in fine*.

Em Espanha, no art. 803.° ter a LECrim o legislador trata da chamada do terceiro ao
processo, respondendo a pergunta como e quando o terceiro intervém. Assim, dispde a
norma que o juiz acordara, de oficio ou a requerimento das partes®, a intervencdo no

processo penal das pessoas?® que possam ser afetadas pela perda.

Notamos logo aqui que, no direito processual espanhol, o terceiro ndo pode intervir
voluntariamente no processo, ou seja, ndo pode ele proprio requerer a sua intervencédo, o

que leva M2 ISABEL GONZALEZ CANO a concluir que “la intervencion en si misma no es

1% Ac. TRE, de 10 de outubro de 2017, relatado por Ana Barata Brito, Processo n.° 6/15.5GAODM-B.E1,
disponivel em http://www.dgsi.pt/.

199 Na Lei alemd, por oposicdo, estd expressamente previsto que a data da audiéncia de julgamento é
notificada ao terceiro, § 429.° (1) StPO.

200 Systentamos a nossa posicdo no entendimento de JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO,
“A Transposi¢do da Diretiva 2014/42/UE...”, ob. cit., p. 233.

21“Seq acusasacion sea defensa”, TOMAS FARTO PIAY, “Los terceros afectados por €l decomiso ante el
proceso penal”, ob. cit., p. 175.

202 £ entendimento da doutrina que o legislador se quis referir tanto a pessoas fisicas como juridicas. Vide
ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit.,
pp. 212 e 213 e FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales..., ob. cit., p. 14.
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entendida como un derecho por el Legislador 2. No caso portugués, embora nédo
existam normas que regulem a chamada ao processo, 0 terceiro pode intervir por sua
prépria solicitacdo (art. 347.-A, n.° 1, CPP).

O artigo da LECrim nada diz acerca do momento em que o terceiro € chamado a
intervir, no entanto, parece que podemos deduzir tratar-se do momento em que haja o
conhecimento dos factos a que se refere o n.° 1 daquele art. 803.° ter a, “quando existam
factos dos quais razoavelmente se possa deduzir: a) que os bens cujo confisco € pedido
pertencam a terceiro que ndo o investigado ou processado, ou b) que existam terceiros
titulares de direitos sobre o bem cujo confisco é pedido que possam ser por ele
afectados™?, Podendo, esse momento, ser numa fase inicial, na fase de investigacdo, de

instrucdo ou numa fase posterior?®,

A citacdo do interessado faz-se nos termos daquela lei, segundo o n.° 3 do art. 803.°
ter b, remetendo assim para as regras constantes nos art. 166.° e seguintes da LECrim.
Ainda, como ja tivemos oportunidade de ver, os terceiros (porque sdo também sujeitos
passivos do processo sem condenacgédo) sao citados como arguidos (art. 803.° ter j, n.° 1

LECrim), o que significa que gozam dos direitos e garantias associadas a esse estatuto®.

A partida, nfo existira confisco sem ser dada oportunidade ao terceiro de se opor a
decisdo, sob pena de nulidade?®’, no entanto, em alguns casos, pode a audi¢do n3o ser

necessaria.

Na LECrim, art. 803.° ter a, n.° 2, identifica-se dois casos em que esta é dispensada
pela norma, quando ndo tenha sido possivel identificar ou localizar o eventual titular dos
direitos sobre os bens cujo confisco é pedido e quando existam factos dos quais se possa
deduzir que ndo sdo verdadeiras as informacbes que fundamentam o pedido de

intervencao no processo, ou que os alegados proprietarios dos bens cujo confisco é pedido

203 “pero si la contradicion y ¢a defensa respecto al decomiso que se solicite”, M2 ISABEL GONZALEZ CANO,

El Decomiso como instrumento de la Cooperacion Judicial..., ob. cit., p. 122.

204 Tradugdo livre.

205 Assim também TOMAS FARTO PIAY, “Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”, ob.
cit., p. 177.

206 ToMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 345.

207 Também assim ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal
Espafiol, ob. cit., p. 214 e JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUz BUCHO, “A Transposicdo da
Diretiva 2014/42/UE...”, ob. cit., p. 233.
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sdo pessoas interpostas relacionadas com o investigado ou processado ou agindo em

conluio com ele.

N&o se entende, num primeiro momento, intencdo do legislador na previséo da al. b),
a ndo ser a de evitar paralisacfes que possam ser desnecessarias ao processo, ou mesmo
fraudulentas®®®, uma vez que é precisamente nessa convicgéo do tribunal, da existéncia
concluio, que reside o interesse do terceiro em intervir, este vai querer negar e provar a
inexisténcia de tal conluio®®. TomAs PIAY FARTO fala mesmo em dificuldade de
aplicacdo desta norma, uma vez que 0 que esta prevé é exatamente aquilo que leva a
declaracdo de perda®!? (a inexisténcia de boa-fé na titularidade dos bens). No entanto, a
norma estd de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Supremo, uma vez que é

entendimento deste que “se a titularidade ¢ ficticia, ndo existe interesses a defender”?!!,

Ainda, de fazer notar a consideracdo de M= ISABEL GONZALEZ CANO, que
considera a intervencao, neste caso invidvel. E considera-o porque se estamos perante o
caso de concluio, entdo, estamos perante indicios da pratica de outro ilicito tipico, e ali,
considera GONzZALEZ CANO, aquele terceiro deve ser acusado em uma acdo distinta, ja

n&o estariamos mais perante um terceiro, mas a perda seria direta?!?,

Além disto, pode o préprio terceiro pronunciar-se no sentido da ndo oposi¢do ao
confisco. Nesse caso, o legislador espanhol prescinde da sua intervencao (art. 803.° ter a,
n.° 4 LECrim), solucéo partilhada, também, pelo legislador aleméo (§ 424.° (2) StPO).

De notar, no entanto, que a ndo oposicdo do terceiro ndo significa que o juiz ira decidir

pelo confisco?'?, este tem de apreciar as provas e os indicios de que se encontram as

208 Assim, TOMAS FARTO PIAY, “Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”, ob. cit., p.
178.

209 FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales. .., ob. cit., p. 12

210 TomAs FARTO PIAY, “Los terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal” ob. cit., p. 178.

211 Cf. ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol,
ob. cit., p. 215, traducdo livre. Além disso, vide M ISABEL GONZALEz CANO, El Decomiso como
instrumento de la Cooperacion Judicial. .., ob. cit., p. 124; sobre o tema refere que esta alinea se refere ndo
aos casos em que as circunstancias revelam a proveniéncia ilicita, mas a falta de credibilidade de tais
circunstancias.

212 A nova acgdo suspenderia a primeira, quanto ao terceiro, assim, caso a sentenca da nova agédo declara-se
o terceiro absolvido, sempre poder-se-ia declarar o confisco pela ag&o inicial. M2 ISABEL GONZALEZ CANO,
El Decomiso como instrumento de la Cooperacion Judicial em la Unioén Europea y su incorporacion al
Processo Penal Espanol, tirant lo blanch, Valencia, 2016, pp. 123-124.

23A ndo oposicdo tem sido interpretada pela doutrina espanhola de duas formas distintas, por um lado
parece significar uma aceitacdo implicita da decisao de perda, cf. M2 ISABEL GONZALEZ CANO, El Decomiso
como instrumento de la Cooperacién Judicial..., ob. cit., p. 126. Por outro, rejeita-se aquele entendimento
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condicBes para a determinacdo daquele, ndo se vinculando a decisdo pela simples ndo

oposicéo do interessado?*

juiz para a decisao?®®.

, embora se admita que a ndo oposicao possa ser valorada pelo

Por outro lado, o terceiro pode ndo comparecer e, nesse caso, citado em conformidade,
é considerado em rebeldia. Conforme resultara da citagdo, a sua auséncia nao impede que
0 prosseguimento do julgamento nem a tomada de decisdo sobre o confisco (art. 803.° ter

b 3 e 4 LECrim), decisdo que depois Ihe sera notificada (art. 803.° ter ¢)?!°.

O que sera objeto do nosso estudo no ponto seguinte € quando se justifica a sua
intervencdo — quando, notificado, o terceiro comparece e pretende opor-se ao confisco.

Deve notar-se, ainda assim, que o legislador espanhol prevé a possibilidade de recurso
de apelacdo do despacho em que o juiz declare inadmissivel a intervencao de terceiro. O
direito de se opor e de recorrer da sentenca, prevista no n.° 1 do art. 803.° ter d, é
igualmente concedido (por forca do n.° 2 do mesmo artigo) ao terceiro lesado que néo
teve essa oportunidade por desconhecer o processo. Por outro lado, ndo se preveé recurso
de apelacdo quando o despacho determine a intervencdo, a contestacdo dessa decisdo é

feita, pela interpretacéo sistematica dos artigos, através da propria intervengéo?!’.

A solucéo do regime espanhol, acerca do modo de chamar o terceiro ao processo e as
atitudes que pode tomar parecem-nos certeiras e devem ser tidas em conta pelo legislador
portugués. Diferente serd a forma como se regula o &mbito de intervencdo do terceiro, em

que, consideramos, 0 nosso legislador pode ousar mais, como veremos.

e defende-se estarmos perante uma renuncia expressa de defender a sua posicédo juridica e uma aceitacdo
de que o juiz se convenca e se pronuncia sem ouvir as suas razdes, cf. GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas
herramientas procesales..., ob. cit., p. 12 e ANA E. CARRILO DEL TESo, Decomisso Y Recuperacion de
Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit., p. 216.

214 Vide M= ISABEL GONZALEZ CANO, El Decomiso como instrumento de la Cooperacion Judicial..., ob.
cit., p. 126 e FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales..., ob. cit., p. 12.

215 FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales. .., ob. cit., p. 12.

216 O art. 803.° ter d LECrim regula esta terceira hipotese, em que o terceiro ndo comparece. Determina este
artigo que a revelia, neste caso, seré regida pelas normas do Cadigo de Processo Civil.

217 Assim, vide Mz ISABEL GONZALEZ CANO, El Decomiso como instrumento de la Cooperacion Judicial. ..,
ob. cit., p. 126.
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3.3. O ambito da intervencéo do terceiro

Vimos ja que o terceiro pode, no direito processual espanhol, sendo notificado para
intervir, comparecer a audiéncia e opor-se ao confisco. E importante que se esclareca a
priori qual o &mbito ou a extensdo da participacdo deste terceiro. Este participante
processual ndo arrisca uma condenacdo numa das classicas consequéncias juridicas, no
entanto, é também do seu interesse a prova da (nao) verificacao do facto ilicito ou a ndo

intervencao do agente do crime.

Em Espanha, o art. 803.° ter b, n.° 128 LECrim, embora admita a sua participagio no
processo penal, limita-a aos aspetos que afetem diretamente os bens, direitos e a sua
situacdo juridica, ndo podendo entrar em matéria relacionada com a responsabilidade

penal do arguido.

Grande parte da doutrina espanhola considerou a limitacdo criticavel, uma vez que a
partir do momento em que se chama o terceiro ao processo, este deixa de Ihe ser alheio e
passa a ser parte passiva do mesmo. De modo a garantir a plena defesa, considera-se que
este deveria ter a oportunidade de se pronunciar sobre a existéncia de um facto ilicito,
“porque pueda que ahi resida la clave para evitar este decomiso”?*®, uma vez que nio

existindo delito, ndo se dara o confisco??°.

GASCON INCHAUSTI 22! contrapde esta limitacdo espanhola & decisdo, mais razoavel,
que o legislador alemdo encontrou, em que a intervencdo €, em regra, ilimitada (§ 431.°
(1) StPO).

Agora, importa saber: a solucdo do nosso ordenamento juridico segue a limitada

solucdo espanhola ou a, mais razoavel, do sistema aleméao?

218 A mesma limitagéo € aplicavel a possibilidade de recuso, art. 803.° ter ¢, LECrim. De notar ainda que,
em juizo, é obrigat6ria a assisténcia juridica, logo, deve ser acompanhada por um advogado na sua
intervencdo perante o Tribunal (art. 803.° ter b, n.° 2, LECrim). Pelo disposto no n.° 3 do art. 803.° ter b,
ndo € necessaria a presenca fisica do terceiro, podendo atuar no processo por meio de representante legal.
219 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob.
cit., p. 217.

220 Vide TOMAS FARTO PIAY, “Los terceros afectados por €l decomiso ante €l proceso penal”, ob. cit., p.
182. Em sentido diverso, MYRIAM SEGURA RODRIGO, La Intervencion En El Proceso Penal De Terceros
Que Puedan Resultar Afectados Por El Decomiso, ob. cit., p. 14, que considera que seja qual for a fase do
processo em que intervenha o terceiro, a sua intervencgdo fica sempre limitada aos aspetos que digam
respeito aos seus bens, direitos ou situacao juridica.

221 FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales. .., ob. cit., p. 13.
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O legislador portugués ndo se pronunciou expressamente acerca desta matéria.
Socorrer-nos-emos dos artigos do CPP, que preveem a intervencdo do terceiro. Na fase
de inquérito, o art. 178.°, n.° 7, e, na fase de julgamento, do disposto no art. art. 347.°-A.
Este altimo revela que ao terceiro € garantido o direito de contraditério e a prestar
declaragdes, embora, “mediante perguntas formuladas por qualquer dos juizes ou dos

jurados ou pelo presidente”.

O que importara ao terceiro €, em primeiro lugar, afastar a verificacdo de algum dos
requisitos a que alude o art. 111.°, n.° 2 CP. Assim, o terceiro, intervindo, mostrara, em
primeiro lugar que, ndo concorreu para a producdo ou utilizacdo e nem retirou vantagens
do facto, além disso, que, caso tenha adquirido o bem apds o facto ilicito ter ocorrido,
desconhecia, sem culpa, a sua origem ilicita e, por fim, que ndo foram os bens transferidos
para a sua titularidade para frustrar a perda direta ao arguido®?2. No entanto, frustrada esta
primeira tentativa de procurar afastar a sua ma-fé, importar-lhe-a contribuir para o

afastamento do motivo que da causa ao confisco.

Assim, consideramos que, se por um lado se entende que nem sempre faz sentido que
o terceiro possa discutir a responsabilidade penal do arguido, a verdade € que, por outro
lado, se se almeja conferir aquele terceiro o direito de defesa plena dos seus interesses (e
mais, uma tutela jurisdicional efetiva e um juizo justo), s6 se conseguird se o terceiro
estiver em condicOes de, nas palavras de GASCON INCHAUSTI, desvirtuar os elementos de
que depende, ou em que se funda, aquele pedido, incluindo a responsabilidade penal do
arguido, cuja condenacio, alias, podera ditar a perda de parte do seu patrimonio??.

Vejamos: se o terceiro exerce este seu direito no &mbito da perda sem condenagdo??4,

guem mais pode contestar a verificacdo do facto que nédo o terceiro?

Claro estd que ndo pretendemos desvirtuar o incidente e que este se torne num
julgamento na auséncia ou mesmo em um julgamento apos a extin¢ao da responsabilidade

criminal, mas defendemos que o terceiro deve poder pronunciar-se sobre a verificagao do

222 Na intervencdo aquando da apreensdo, parece limitado a essa discussdo, vide SOFIA DOS REIS
RODRIGUES, Dos Meios de Impugnacdo das Garantias Processuais Penais do Confisco, in MARIA RAQUEL
DESTERRO FERREIRA, ELINA LOPES CARDOSO, JOAO CONDE CORREIA, O Novo Regime de Recuperagéo de
Ativos a luz da Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, Imprensa Nacional, 1.° edicéo, 2018, p. 267.
223 FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales. .., ob. cit., p. 13.

224 E aqui podemos considerar, para efeitos de estudo, também os herdeiros, embora, como ja
demonstramos, ndo sdo terceiros para aplicacdo do art. 111.° CP.
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facto ilicito, a relacdo entre o facto e o arguido (porque pode ter interesse em mostrar que
o facto ocorreu, mas nédo esteve o arguido envolvido, o que podera relevar para efeito do
preenchimento de alguma das alineas do n.° 2 do art. 111.° do CP) e a relagédo entre o

facto ilicito tipico e os bens??®.

Sobre outras questdes processuais relevantes e que levantam davidas, nomeadamente
de prosseguimento do processo, dedicaremos 0s proximos pontos que, cOmo Vimos,
abrangem também a perda de bens de terceiros, embora tenham uma abrangéncia mais

ampla.

3.4. Sentenca e recurso

Exercido o contraditorio, é tomada a decisdo sobre a pretensdo de perda. Em Espanha,
a sentenca que decida sobre a perda € notificada ao afetado em qualquer das hipoteses,
mesmo que este ndo tenha comparecido no julgamento ou nos casos em que se tenha
dispensado a sua intervencao (art. 803.° ter c LECrim). O terceiro afetado por uma deciséo
de perda tem a possibilidade de recorrer da decisdo de confisco, sendo que s6 pode
recorrer dos aspetos que afetem diretamente os seus bens ou a situacédo juridica e ndo da

decisédo sobre a responsabilidade penal do arguido.

A este propdsito temos de nos referir ao terceiro que, quanto a intervencdo, se
encontrava em revelia e ainda aquele que ndo interveio por desconhecer a sua existéncia
(art. 803.°ter d, n.°5). O art. 803.° ter d remete a regulacéo dessa condicao para as normas
do processo civil em toda a sua dimensdo, nomeadamente em questdo de recurso de

apelacdo e resciséo de sentenca.

No caso de rescisdo de sentenca transitada em julgado, enviar-se-a certiddo ao tribunal
que proferiu a sentenca em primeira instancia, se for diferente do que decisdo sobre a
rescisdo. Posto isto, o terceiro tera um prazo de dez dias para responder ao pedido de
apreensao, apresentando provas relativamente aos factos que o afetam (s6 em relacéo aos

bens, sem se pronunciar sobre a responsabilidade penal do acusado, mais uma vez), sobre

225 Em sentido muito semelhante, vide CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nao Baseada
numa Condenag¢io”, ob. cit., p. 403.
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o qual ok tribunal decidira sobre a admissibilidade da prova por despacho e marcaré data
para audiéncia que versara, apenas, sobre a acdo civil contra terceiro ou sobre a deciséo
de perda dos seus bens, na acio penal. Da sentenca cabe ainda recurso®?® (art. 803.° ter d,
n.1,c)).

Na nossa legislagdo processual, a questdo ainda que ndo expressamente resolvida, ndo
se encontra desprotegida. O art. 401.°, n.° 1, al. d) do CPP estabelece que “Tém
legitimidade para recorrer: d) Aqueles que tiverem (...) a defender um direito afetado

pela decisd0”, gozando estes de legitimidade e interesse em agir??’.

226«La amplitude de las previsiones de recision de sentencia a intancia del tercero puede contribuir a
minimizar las restricciones relativas a su llamamiento y estatuto en el proceso”, TOMAS FARTO PIAY, “Los
terceros afectados por el decomiso ante el proceso penal”, ob. cit., p. 186. FERNANDO GASCON INCHAUSTI,
“Las nuevas herramientas procesales..., ob. Cit., p. 15, considera estas previsdes “generosas”.

227 No mesmo sentido, CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nio Baseada numa Condenacgio”,
ob. cit., p. 406. De forma menos correta, entende ainda que os herdeiros do agente falecido encontram essa
capacidade também na lei processual penal, através do disposto no art. 450.%, n.° 2, CPP, no entanto, ignora
0 autor, o artigo 449.° faz depender o recurso de revisdo de sentencas condenatérias.
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4. Regulagdo processual da perda de bens sem condenacao

N&o € apenas a regulacdo da perda de terceiros que encontra lacunas na sua regulagéo.
A lei penal prevé que em caso de morte ou contumacia, 0 processo segue para efeitos de

perda, mas ndo em que termos, ndo a sua tramitacdo, regras ou garantias para os afetados.

Entendemos que a tomada de decisédo far-se-4, por falta de outra indicacdo, no ambito
do processo penal principal??®, sendo certo, no entanto, que ha outras formas de tramitar
a perda, nomeadamente através do modelo adotado pelo ordenamento juridico espanhol

aquando da transposicdo da Diretiva n.° 2014/42/UE.

Assim, propomo-nos, uma vez mais a, num primeiro momento, expor o regime
espanhol, para depois, com o auxilio daquele ordenamento juridico, levantarmos questdes
e ensaiarmos respostas. A nossa proposta é a de que aprendamos com o exemplo e que,
ndo sé (finalmente) se legisle, como também se supere, ab initio, aquelas que sdo as falhas

dos que ja legislaram.

4.1. O processo na legislagdo espanhola - EI Procedimiento de Decomiso
Autonomo

A perda sem condenacdo no ordenamento juridico espanhol remonta a 2003, uma vez
que foi introduzido no Codigo Penal pela Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre??,
no n.° 3 do art. 127.° do CP Espanhol. A introducédo desta forma de confisco rompeu com
aquele entendimento de que, por forca da insercdo sistematica da previsao da perda, esta
teria natureza de consequéncia acessoria, 0 que tornava impossivel o confisco nos casos
de falecimento do arguido, de rebeldia ou de incapacidade fisica ou psiquica, uma vez

que “la medida no seria “accesoria’ de nada”*°.

228 MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo Penal?”, ob. cit., p. 448, nas consideragdes
sobre o que ficou por responder refere-se a saber se as declaracfes do terceiro devem ser feitas na audiéncia
de julgamento, “no processo penal que se apura o facto tipico e ilicito, ou num processo separado?”, abrindo
assim a hip6tese de o processo para a perda possa ser separado do processo principal.

229 Disponivel online em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-21538.

230 EDUARDO A. FABIAN CAPARRONS, “La Regulacién del Decomisso tras la Reforma de la Ley Orgéanica
1/2015”, ob. cit., p. 440.
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E precisamente no ambito da perda sem condenagio que a Lei n.° 41/2015, de 5 de
outubro, gue ja conhecemos, mais inova, com a previsdo de um procedimento judicial
autonomo para a determinacdo da decisdo de confisco, a que o legislador chamou
procedimento de decomiso auténomo?!. O Proceso (ou prodecimiento) de Decomiso
Autonomo ¢é entendido na prépria lei como a acdo pela qual se requer a perda de

instrumentos, produtos, vantagens ou valor a eles equivalentes (art. 803.° ter e LECrim).

No atual art. 127.° ter CPE encontramos a previsdo da perda sem condenacgdo e 0s
fundamentos para lancar méo deste procedimento. Sera assim, nomeadamente, quando o
agente tenha falecido ou sofra de doenca crdénica que impeca o julgamento, se encontre
em revelia, em caso de isencdo de responsabilidade criminal ou quando esta se tenha

extinguido.

Para TOMAS FARTO PIAY 0s casos em que o legislador possibilita a decisdo de confisco
sem condenacdo revela as finalidades desta modalidade de perda, procurando assim que
a isencdo ou extingdo da responsabilidade criminal do agente, bem como as situac@es que
impossibilitam de obter, pelo menos em prazo razoavel, uma decisdo condenatdria, ndo

afetem ou impossibilitem a perda de produtos e vantagens?2.

ANA CARRILO DEL TES0? considera, embora o avanco legislativo, que a configuragéo
da lei parece destinada a aligeirar o processo penal ao remeter para outro a decisao sobre
o confisco. Além disso, o legislador referiu-se a esta perda como “decomiso sem
sentencia”, 0 que parece ndo corresponder totalmente a verdade formal, uma vez que

verdadeiramente existira uma sentenca a determinar e fundamentar o confisco?,

Segundo a norma legitimadora para o confisco (art. 127.° ter CPE), o juiz ou o tribunal
podem determinar a perda mesmo que ndo haja uma sentenga condenatéria “cuando la
situacion patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso contradictorio” e preencha

um dos requisitos que enumera nas trés alineas que se seguem. Ou seja, desde que a) 0

231 Embora a doutrina prefira usar processo ao invés de procedimento por se tratar de um instrumento
utilizado para o exercicio da funcdo jurisdicional do Estado, cf. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de
Decomiso Auténomo, ob. cit., pp. 251 e 252,

232 Cf. TOMAS FARTO PIAY, EIl Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 233.

233 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob.
cit., p. 229.

234 Sobretudo apds a introducédo do processo contraditorio de decomiso autdnomo. Cf. ANA E. CARRILO
DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit., p. 196 e ainda
TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 218.
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agente tenha falecido ou padeca de uma doenga cronica que impossibilita 0 processo (e
que haja risco de prescricdo), b) esteja ausente e a sua auséncia impedir o julgamento em

prazo razoavel e c) em caso de isencdo ou extin¢do da responsabilidade criminal?s.

Além disso, como resulta da prépria definicdo, s6 existe perda, no conceito classico,
se estivermos perante uma situacdo patrimonial ilicita, e tal ilicitude tem de ser
demonstrada em processo contraditorio. Ainda, acrescenta o n.° 2, o processo autbnomo
de confisco € apenas dirigido contra arguido (formalmente constituido), contra suspeito
em relacdo ao qual existam indicios racionais de criminalidade®¢, mas cujo processo nao

tenha continuado por uma das razdes que fundamentam a perda sem condenacéo.

Ora, o0 artigo da LECrim parece ndo acompanhar o que a lei substantiva impde e 0s
requisitos ndo sdo coincidentes. Se, por um lado, o art. 127.° ter CPE exige que o arguido
tenha sido formalmente constituido ou, ndo o podendo ser (por exemplo, em caso de
isengdo de responsabilidade criminal) existam indicios suficientes da pratica do crime, o
art. 803.° ter e ignora essas exigéncias®®’. A doutrina tem discutido se o disposto na
LECrim significa uma derrogacéo tacita da lei anterior (CPE) e se, por consequéncia, se
ignoram certas formalidades. GONzALEZ-CUELLAR SERRANO entende que, pelo menos
em relagdo aos casos de morte do agente, a LECrim ndo exige que ja tenha sido
formalmente constituido como arguido, porque essa exigéncia impossibilitaria o confisco

naqueles casos em que o agente falece antes da abertura do inquérito®®.

Quanto aos fundamentos para desencadear o processo que em seguida estudaremos,
voltemo-nos para o art. 127.° ter 1, CPE, que, como vimos, ao contrario da nossa norma,
é taxativa. Estudemos, entdo, as hipoteses da lei processual espanhola. Em primeiro lugar,

segundo a alinea a) daquela norma, constitui fundamento para esta modalidade de

235 Se, por um lado, consideramos que a previsdo portuguesa no é taxativa, na norma do direito espanhol
é 0 oposto, o legislador limita o dmbito de aplicacdo. Cf. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso
Auténomo, ob. cit., p. 233.

236 Mesmo com esta previsdo que vai além do que a Diretiva diz quanto aos sujeitos, porque esta apenas se
refere a suspeito e arguido, TOMAS FARTO PIAY considera que a Diretiva é ainda mais exigente do que o
CPE, ao prever como requisito que do “processo possa conduzir a uma condenagéo penal se o suspeito ou
arguido tivesse podido comparecer em juizo”. Cf. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo,
ob. cit., pp. 231 e 232.

BT “Lo que evidencia la falta de rigor y de coherencia del legislador, y genera dificultades de
interpretacion y aplicacion”. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ab. cit., p. 233.
238 NicoLAs GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, “Aspetos procesales del decomiso auténomo y la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos”, ob. cit., p. 439 apud TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso
Auténomo, ob. cit., p. 232.
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confisco, o falecimento do agente ou a doenga crénica que impega o julgamento e em que

se verifique o risco de prescricdo de direitos.

Este requisito corresponde também ao previsto na lei processual, art. 803.° ter e 2 b),
quando esta se refere a falecimento e impossibilidade de comparecer. A ndo coincidéncia
entre a norma substantiva e o disposto na LECrim, que ignora a exigéncia de “efermidad

crénica” gera dividas interpretativas®®

. A Diretiva referia-se apenas a impossibilidade
que resulte de doenca, embora no considerando 16 se lesse que aquela doenca

impossibilitasse o arguido de comparecer durante um prolongado periodo.

No entanto, a op¢do do legislador em referir-se ndo s6 a doenc¢a, mas doenga cronica,
ndo parece um mero pormenor, embora, considere a doutrina “quizd hubiese sido mds
acertado no incluir la cronocidad de la efermedad’®® e se limitassem ao que resultava
do art. 4., n.° 2 da Diretiva, impossibilidade resultante de doenca, de forma a que as
doencas ndo cronicas que impossibilitem o prosseguimento, em tempo Gtil do julgamento,
ndo fiqguem de fora?*!, uma vez que tal solugdo parece frustrar a intencdo da propria

norma.

Além disso, encontramos nesta alinea uma outra novidade que ndo conhecemos no
nosso ordenamento juridico, a condicdo de que estejamos perante um risco de prescricdo
dos direitos. Esta exigéncia, resulta de que prescrito o procedimento criminal?*? torna-se

impossivel, também, tomar uma decisdo de perda®*®. Fazemos esta ressalva quanto a

239 Cf. ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol,
ob. cit., p. 235.

240 TomAs FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 236.

241 Cf. I1SIDORO BLANCO CORDERO, “El decomiso en el Codigo Penal y la transposicion de la Directiva
2014/42 UE sobre embargo y/o decomiso en la Unidén Europea” in JOSE LUIS DE LA CUESTA ARZAMENDI,
NORBERTO JAVIER DE LA MATA BARRANCO, ISIDORO BLANCO CORDERO, Adaptacion del derecho penal
espafiol a la politica criminal de la Unién Europea, Editorial Aranzadi, 2017, p. 497, apud TOMAS FARTO
PiAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 236. Vide ainda os elucidativos exemplos de ANA E.
CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob. cit., p. 235,
in fine.

242 O facto de o legislador ter usado a expresséo prescribir los hechos, ao invés de prescribir los delitos, é
alvo de reparo e interpreta-se como se o legislador quisesse dizer crimes e ndo direitos. Cf. NURIA P.
MATELLANES RODRIGUEZ, “Algunas dudas que suscita el decomiso auténomo: en especial, la
descoordinacion entre la regulancion penal y la procesal” in IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE E
NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA, Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, tirant lo blanch,
Valencia, 2020, p. 153. Ainda, parece a TOMAS FARTO PIAY que o legislador poderia ter sido mais concreto
quando ao momento em que estamos em “risco”. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo,
ob. cit., pp. 237 e 238.

243 Nesse sentido, cf. M2 ISABEL GONZALEZ CANO, El Decomiso como instrumento de la Cooperacion
Judicial..., ob. cit., p. 69 e TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 237.
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novidade face a Diretiva, uma vez que o legislador espanhol foi mais longe naquele
primeiro momento, no entanto, o legislador europeu acompanhou essa necessidade e, na
mais recente Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a
recuperacéo e perda de bens, de 25 de maio de 2022, em especial n art. 15.%, alinea f) 244,

passa a prever a prescricdo como fundamento para este instituto de perda.

E ainda fundamento da perda sem condenacéo a rebeldia do agente, no caso em que

isso impeca que os factos sejam julgados em prazo razoavel, art. 127.° ter, 1, b), CPE.

Num relevante estudo e de uma forma muito interessante, TOMAS FARTO PIAY mostra
que aquilo que se inscreve na lei penal espanhola (e vimos ja, na portuguesa também)
difere do disposto na Diretiva. O legislador europeu referiu-se a “fuga” enquanto os
legisladores portugués e espanhol previram a perda sem condenagdo para 0S casos em
que o agente se encontra em rebeldia. Aquele autor distingue os conceitos. Enquanto fuga
se refere a situacdo em que o agente ndo se pde ao dispor da justica, evitando o processo
e a condenacao, a rebeldia, por sua vez, € uma declaracdo judicial®*. A fuga pode levar,

e leva normalmente, a declaracdo formal de rebeldia, mas sdo conceitos distintos.

Por ultimo, o Cédigo Penal Espanhol abre o procedimento para 0s casos em que nao
seja aplicada sancdo penal por estar isento de responsabilidade criminal ou esta se ter
extinguido, art. 127.° ter, 1, c), e, embora tal fundamento ndo resulte diretamente do
instrumento europeu, ndo é uma novidade no ordenamento juridico espanhol, uma vez

que a norma corresponde, epsis verbis, ao antigo art. 127.°, 4 CPE?®,

24 Artigo 15.°

Perda ndo baseada numa condenagéo

1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para permitir, nas condi¢des estabelecidas
no n.° 2, a perda dos instrumentos e produtos ou dos bens a que se refere o artigo 12.°2, ou que tenham sido
transferidos para terceiros como referido no artigo 13.2, nos casos em que tenha sido iniciado um processo
penal, mas o mesmo nao tenha podido prosseguir devido as seguintes circunstancias:

(...)

f) Expiragdo dos prazos previstos no direito nacional, caso esses prazos ndo sejam suficientemente longos
para permitir a investigacdo e a repressdo efetivas das infragdes penais em causa.”

245 ToMAs FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 238.

246 para maiores desenvolvimentos sobre esta alinea e o significado na legislacdo espanhola, vide TOMAS
FARTOPIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., pp. 242-246. Devemos, no entanto, ressaltar que,
também em Espanha a morte é um dos casos de extin¢do da responsabilidade criminal, assim, entende este
autor que como quanto ao agente isso ja vem de modo isolado previsto na alinea a), entdo nesta norma
querem referir-se ao investigado ou acusado e ndo ao arguido.
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Embora o ponto se dedique a introducdo ao processo na legislacdo processual
espanhola, ndo podemos ignorar que a nova legislacdo processual aleméa abre também a
possibilidade a separacdo de processos, em nome da celeridade processual,
essencialmente quando em causa esteja um arguido privado da sua liberdade, permitindo

falar-se de um principio de oportunidade em matéria de confisco (§ 422, StPO)*'.

Analisadas questbes que nos parecem se ndo fundamentais, muito relevantes para a
compreensdo e posterior regulacdo do procedimento para a decisdo de confisco, importara
agora discorrer sobre o processo em sentido estrito. Apontaremos o0 caminho que a

legislagdo processual espanhola desenhou para este processo.

Importard comecar por referir que, embora o processo autbnomo de confisco no
processo penal espanhol tenha natureza penal, rege-se pelas normas do direito civil (por
remissao feita pelo art. 803.° ter g LECrim) quanto as regras da prova verbal, com as
especialidades que a LECrim imp®e nos arts. 803.° ter e e 803.° ter u.

O procedimento inicia-se, resolve a doutrina, quando se toma conhecimento de

qualquer um dos pressupostos que a justificam?#,

Tomado conhecimento o pedido de confisco autdnomo segue por escrito e deve,
obrigatoriamente, especificar as pessoas contra as quais o pedido é dirigido e o0s seus
enderecos, 0 bem ou bens cujo confisco se pretenda, o facto punivel e a sua relacdo com
0 bem ou o direito, a tipificacdo penal do facto punivel, a situacao da pessoa contra a qual
o0 pedido é dirigido relativamente aos bens, a base legal do confisco, a proposicéo de
provas e o pedido de medidas cautelares, justificando a conveniéncia da sua adog¢ao para
garantir a eficacia do confisco, se for o caso (art. 803.° ter | LECRIM). Resultando do
exigido que o MP tenha desempenhado uma funcao de investigago prévia?*®, semelhante
a que lhe é imposta para o impulso de um outro processo penal em que se procura

descobrir se houve crime e quais 0s seus autores.

247 Assim, ANA E. CARRILO DEL TESO, “El Nuevo Régimen de Recuperacion de Activos en Alemania o la
Sublimacién del Principio Crime Doesn’t Pay”, in IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE E NICOLAS
RODRIGUEZ-GARCIA, Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, tirant lo blanch, Valencia,
2020, p. 548, que fala de uma decisao de confisco a posteriori.

248 \/ide ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol,
ob. cit., p. 234.

249 Para cumprir tais exigéncias € necessario que 0 MP “haya desarrolado una actividad investigadora
previa”, ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacidn de Activos En el Sistema Penal Espafiol,
ob. cit., p. 247.
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Admitido o pedido, o 6rgdo competente deve, cumprindo o disposto no n.° 2 do art.
803.° ter | LECrim, determinar se concorda ou ndo com as medidas cautelares solicitadas
e notificar as partes, concedendo um prazo de vinte dias para comparecerem ao processo
e apresentarem uma resposta ao pedido de perda. A acrescentar as fungdes do 6rgéo, a
norma do art. 803.° ter n dispde que aquele decide sobre as provas propostas em despacho,

deciséo da qual ndo cabe recurso, embora, 0 pedido possa ser reiterado em juizo.

Caso 0 sujeito passivo deste processo nada diga no prazo definido para o efeito ou
desista da resposta, o confisco é acordado pelo 6rgdo competente (art. 803.° ter m). A
doutrina refere-se, a este propdésito, de um automatismo da decisdo ndo compativel com

a necessidade de comprovagcéo da origem ilicita dos bens®*.

Opondo-se, segue para julgamento, que decorrera nos termos da lei processual civil,
art. 433.°, por remissdo feita pelo n.° 1 do art. 803.° ter o LECrim. Ap0s, continua o art.
da LECrim, o juiz decidiré sobre a sentenca num prazo de 20 dias a contar da conclusdo

do julgamento.

A decisdo do tribunal é também alvo de regulacdo processual, tal como o que se segue,
apos a decisdo. Assim, o Tribunal pode 1) concordar com o pedido e determinar o
confisco final dos bens; 2) deferir parcialmente o pedido de confisco e determinar a perda
do montante correspondente (neste caso as medidas cautelares que possam ter sido
acordadas em relacdo ao resto dos bens considerar-se-do nulas e sem efeito); 3) indeferir
o pedido de confisco e declarar que 0 mesmo ndo prossegue devido a existéncia de
qualquer um dos fundamentos de oposicdo (também aqui, as medidas cautelares que

possam ter sido acordadas devem ser tornadas nulas e sem efeito).

Quanto a previsdo de que perante um indeferimento total ou parcial, as medidas
cautelares que haviam sido acordadas caem, a doutrina refere-se a esta como “un error
del legislador"®*, uma vez que havendo ainda a possibilidade de recurso e que esta venha
a modificar a deciséo e decidir pelo confisco, perde-se a seguranga e mesmo a localizagédo

daqueles bens, podendo vir a frustrar-se a posterior decisao de perda.

250 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espariol, ob.
cit., p. 248.
251 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espafiol, ob.
cit., p. 250.
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Caso se decida pelo confisco, o art. 803.° ter q prevé que a investigacdo para a
localizacdo dos bens ou direitos pode ser realizada pelo proprio MP, o que, para ANA
CARRILO DEL TESO, € mais surpreendente do que a legitimidade exclusiva que se confere
aquele sujeito processual. E faz este juizo uma vez que, esta investigacao é feita apds a
decisdo de confisco, 0 que, na opinido da mesma autora, “rompe el iter l6gico de la
recuperacion de activos: investigacion patrimonial, lozalizacion, embargo, decomiso y
ejecucion”, além de que, 0 processo para o confisco ndo deveria ter o objetivo de declarar
alguém como destinatério do confisco, deveria reter o bem da posse do seu titular e
depois, decidido o confisco, entrega-lo ao Estado?2.

A (ltima norma da LECrim dedicada a este instituto (art. 803.° ter u) refere-se ainda
a possibilidade de se propor um novo pedido de confisco baseado nos mesmos direitos,
sendo isso possivel quando ndo tenha sido tomada qualquer decisdo prévia sobre 0 mérito
do confisco e ainda, quando o MP toma conhecimento em momento posterior da

propriedade de novos produtos e vantagens.

Quanto a esta matéria, chamamos a atencdo para o comentario de DiAz CABIALE®®
que alerta para que, do ponto de vista criminal, estarmos perante uma
inconstitucionalidade por violagdo do principio non bis in idem. No entanto, considera
ainda que pode o legislador, como entende que o faz, socorrer-se da alegada natureza civil

para justificar a ndo inconstitucionalidade.

252 ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espariol, ob.
cit., pp. 253 e 254.

258 Cf. JOSE ANTONIO DIAZ CABIALE, “El decomiso tras las reformas del Codigo Penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 20157, ob. cit., pp. 29 e 30.
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4.2. Competéncia

Em Espanha, mais uma vez, isso estd com maior ou menor coeréncia disposto na lei
processual. O art. 803.° ter f LECrim considera serem competentes o juiz ou tribunal que
conhece da agéo penal suspensa (b) ou o juiz ou tribunal competente para o processar
quando este ndo tenha sido iniciado, nas circunstancias previstas no artigo 803.° ter e

(C)254.

No nosso ordenamento juridico, ndo hé razBes para se considerar que a competéncia é
de outro sujeito que ndo, também, do 6rgdo jurisdicional. A semelhanca das demais
questdes processuais relevantes e que sdo de reserva de juiz, € 0 juiz competente por cada
fase do processo penal que tera a competéncia para decidir sobre a perda e mesmo. Assim,
até a acusacdo, é da competéncia do juiz de instrucdo (art. 17.° CPP) a decisdo sobre o
congelamento ou apreensédo, bem como, em caso de arquivamento, a declaragdo expressa
da perda (art. 268.°, n.° 1, e) CPP). Deduzida acusacdo, a competéncia para a decisao

cabera ao Tribunal competente para a matéria principal.

Apesar destas consideragdes, devemos chamar a atencdo para a discussdo que a
doutrina tem levantado a proposito do art. 178.%, n.° 3, sobre se a apreenséo (para garantia
de efetividade da decisdo de confisco) esta, ou ndo, sujeita a reserva de juiz, ou se, por
outro lado, o “despacho de autoridade judiciaria” confere, também, essa competéncia ao
MP.

MARIA JOAO ANTUNES?® convoca o art. 32.2, n.° 4 in fine CRP, uma vez que, segundo
este artigo, “toda a instrugdo ¢ da competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da lei,
delegar noutras entendidas a pratica dos actos instrutorios” que, e chamamos atengao para
esta ultima parte, nao se “prendam diretamente com direitos fundamentais”. A apreensao
restringe o direito de propriedade, e, sendo o direito de propriedade um direito analogo
aos direitos, liberdades e garantias, fica sujeito ao art. 18.° CRP e, naturalmente a esta
parte final do n.° 4 do art. 32.°. Ainda, acrescenta a autora, ndo vencera o argumento de

que apenas se protege a propriedade licita porque, estando ainda numa fase de instrugao

254 Para maiores desenvolvimentos doutrinais sobre cada uma destas hipdteses, vide ANA E. CARRILO DEL
TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espanol, ob. cit., pp. 237 e 238 e TOMAS
FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., pp. 319-326.

255 MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacion de Activos. Garantias Procesales del Decomiso de Bienes en el
Derecho Portugués”, in IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE E NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA,
Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, tirant lo blanch, Valencia, 2020, p. 594.
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vigorara o principio da presuncdo da inocéncia em que ndo podemos presumir (ou

concluir pela) a ilicitude daquela propriedade.

O Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre esta matéria em 20192,
tendo entendido naquela data julgar ndo inconstitucional®®’ a norma que autoriza o MP a
autorizar, ordenar ou validar a apreensdo de bens, produtos e vantagens de facto ilicito,
constante no art. 178.°, n.° 1 e 3 CPP. Para o TC a reserva de juiz ndo tem necessariamente
de se cumprir no primeiro momento, aquela garantia satisfaz-se com a possibilidade de
os titulares de instrumentos, produtos ou vantagens apreendidas requererem a
modificacdo ou revogacgdo da medida ao juiz (possibilidade conferida pelo art. 178.°, n.°
7 CPP).

Contou, ainda assim, com declaracdo de voto (de vencido) de MANUEL DA COSTA
ANDRADE?%®, O Juiz Conselheiro mostrou as suas duvidas face a constitucionalidade deste
artigo e compara aquela medida de congelamento com a medida de garantia patrimonial
plasmada no art. 228.° CPP, arresto preventivo®®, sendo a primeira mais gravosa que a
segunda, na medida em que ndo se faz depender a apreensdo “de um juizo de fundado
receio de perda de garantia patrimonial ou de forte indiciacdo dos ilicitos criminais e sem
limitacdo temporal expressa”, além disso, a possibilidade de intervengao judicial além de

ser a posteriori, ¢ uma “mera possibilidade residual ou eventual”.

26Acordao do Tribunal Constitucional n° 387/2019, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190387.html.

257 Decisdo criticada por MARIA JOAO ANTUNES, “Recuperacion de Activos. Garantias Procesales del
Decomiso de Bienes en el Derecho Portugués ”, ob. cit., pp. 595 e 596.

2% Que, em texto anterior, escrito com MARIA JOAO ANTUNES, ja se tinha posicionado no sentido de que
esta matéria € matéria de competéncia reservada de juiz e tinha mostrado, recorrendo ao direito comparado
(em especial, aos ordenamentos juridicos italiano e brasileiro) aquela que é, na opinido dos autores, a
melhor solugdo. Cf. MANUEL DA COSTA ANDRADE E MARIA JOAO ANTUNES, “Da Apreensdo enquanto
Garantia Processual da Perda das Vantagens do Crime”, ob. cit., pp. 368 e 369.

259 Da (des)necessidade de distingdo entre estas figuras: apreenséo e arresto preventivo, vide MANUEL DA
CoSTA ANDRADE E MARIA JOAO ANTUNES, “Da Apreensdo enquanto Garantia Processual da Perda das
Vantagens do Crime”, ob. cit., pp. 360-370 e MARIA JOAO ANTUNES, Arresto preventivo e apreensdo em
processo penal e processo de insolvéncia, Catélica Law Review, Vol. 4, n.° 3, pp. 131-144, disponivel
online em https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9551.
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4.3.  Impulso processual e principio da acusagao

Referindo-nos a legitimidade ativa no ambito do processo, a quem cabe o impulso
processual de prosseguir para efeitos de perda, o art. 803.° ter h LECrim atribui a
legitimidade exclusivamente ao Ministério Publico. Esta solugdo nao se isentou de
questBes colocadas pela doutrina, nomeadamente a propdsito da possibilidade de

acusagao particular ou popular?°

, ainda assim, o legislador foi claro na sua opc¢do. O MP
(ou Ministerio Fiscal, na lingua espanhola) atua com imparcialidade, objetividade e

independéncia, na defesa dos interesses e direitos dos cidaddos?:,

O que nos parece mais coerente na l6gica processual do nosso ordenamento juridico??,

seria seguir aquela que é a regra da legislacdo processual a que aludimos, cabendo ao
Ministerio Pablico a legitimidade de promover o pedido de perda, também aqui,
obedecendo a critérios de objetividade (art. 53.°, n.° 1 CPP). Consideramos, no entanto,
que, no caso de acusacdo particular, em que o MP ndo tenha deduzido acusacdo, mas o

assistente o tenha feito, cabe a este Gltimo o impulso processual®®®,

No entanto, CRUz BucHO, quanto ao prosseguimento do processo em caso de
declaracdo de contumécia do arguido, ndo considera que tenha sido essa a opcdo do
legislador, embora entenda que seria a melhor solugcdo. Assim, nesse caso, 0
prosseguimento é ordenado pelo juiz, ex officio, depois de exercido o contraditorio,
ouvindo todos 0s sujeitos processuais, em especial 0 MP e o defensor do arguido

contumaz2*.

260 Além disso, ANA E. CARRILO DEL TESO, tem um contributo interessante nesta matéria ao afirmar que o
principio do contraditério impde que uma das partes, na acusacdo, inclua, na acusacdo o pedido desta
consequéncia, e ndo tem de ser o MP a fazé-lo. Assim, considera a autora, ndo parece razodvel que quem
possa pedir o confisco ndo posso iniciar o procedimento que o0 venha a tornar efetivo. ANA E. CARRILO DEL
TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espanol, ob. cit., p. 239. Vide também a
este proposito M? ISABEL GONZALEZ CANO, El Decomiso como instrumento de la Cooperacion Judicial.. .,
ob. cit., p. 78.

261 Assim relembra TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 328.

262 Embora essa seja uma das questdes que, para MARIO FERREIRA MONTE, a legislagdo processual penal
ndo da resposta. Cf. MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos Negros” no processo Penal?”, ob. cit., p. 453.
263 Cf. CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nio Baseada numa Condenac#o”, ob. cit., p. 392,
nota de rodapé 79, que, admite, mas com dlvidas esta possibilidade.

264J0SE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposi¢do da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., pp. 250 e 251.
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Nesse caso, alids, coloca-se a questdo de saber se 0 prosseguimento do processo é
obrigatdrio. CRUz BUCHO entende que nd02%°, entende que, por forca do considerando 15
da Diretiva, 0 processo continuara “em determinadas circunstancias”, sendo que essas
deveriam ter sido esclarecidas pelos estados, nomeadamente pelo legislador portugués

que, uma vez mais, ndo o fez.

Consideramos que, ndo estando definidos critérios, por razdo de necessidades de
prevencdo, deve ser entendido que o prosseguimento para a perda é obrigatorio. Além
disso, embora o legislador possa definir critérios, e seguir até a sugestdo de CRuz BucHo,
de atribuir competéncia ao juiz singular pela desnecessidade da decisdo ser tomada pelo

266

coletivo®®, ndo consideramos que o prosseguimento para a perda deva ser submetido a

critérios de oportunidade ou utilidade?®®’.

Quanto a legitimidade passiva ndo ha davidas, mas socorrendo-nos do art. 803.° ter j
LECrim, cabe aqueles contra os quais o Ministério Publico dirige a acdo de perda, pela

sua relacdo com os bens a confiscar.

O legislador espanhol resolve ainda duas questfes de extrema relevancia naquele art.
803.° ter j: por um lado, no n.° 1 deixa claro que os sujeitos no &mbito da perda sem
condenacdo sdo notificados como arguidos — e isto de uma forma genérica, ou seja,
mesmo que a relacdo com os bens ndo seja a do arguido no processo principal, uma vez
que, sabemos ja, em caso de falecimento o sujeito passa a ser a heranca jacente ou 0s
herdeiros. Por outro lado, resolve a questdo sobre a perda sem condenacdo dos bens

pertencentes a terceiros, sobre o qual j& tivemos a oportunidade de nos pronunciarmos.

A doutrina®® tem ainda levantado a quest&o sobre saber se o pedido de perda deve (ou
ndo) constar obrigatoriamente da acusacdo para dar cumprimento a exigéncias

constitucionais e a garantia de defesa do afetado pela deciséo de perda.

265 JosE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposigdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., pp. 253.

266 JoSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposi¢do da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., pp. 253.

267 Embora ndo sobre a perda sem condenagdo, mas a proposito da perda de vantagens de terceiro ndo ser
subtraida a critérios de oportunidade, Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, 29/06/2022, Proc. n.°
638/17.7IDPRT.P2, relatado por Liliana de Paris Dias e ainda, da mesma relacéo, o Acorddo de 15/03/2023,
Proc. n.° 786/20.6 TOVLG.P1, relatado por Claudia Rodrigues, ambos disponiveis em http://www.dgsi.pt/.
268 Como ja apontamos, MARIO FERREIRA MONTE levantou a questdo “Deve a proposta de confisco ser feita
na acusagdo, para o arguido e¢/ou o terceiro poderem contestar?”’, MARIO FERREIRA MONTE, ““Buracos
Negros” no processo Penal?”, ob. cit., p. 448.
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A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art. 32.°, n.° 5, consagra a estrutura
acusatoria®®® do processo criminal. Resulta, assim, do principio da acusacio, a existéncia
de uma cisdo entre a entidade que investiga e acusa (MP) e a entidade que julga (juiz)?".
Dessa forma, é imperativo que a acusagdo “defina e fixe, perante o tribunal, o objeto do

processo”?'L,

Por forca desta estrutura acusatoria importa responder as questfes: estd o Tribunal
limitado a acusacdo e s6 havera perda se tal pedido e a sua fundamentagédo constar da

acusacdo? Ou a decisdo de perda pode ser tomada oficiosamente pelo Tribunal?

O art. 283.° CPP elenca, ao longo de vaérias alineas, o que € que a acusagao contém,
obrigatoriamente, sob pena de nulidade, e, de entre essas, ndo encontramos,
expressamente, uma referéncia ao pedido de perda. Ainda assim, o legislador em alguns
casos exige o pedido ou o impulso processual, como no arresto preventivo (art. 194.°, n.°
1e228.°n.°1e194.° 2e 3 CPP). Ja quanto a necessidade desse pedido expresso para o
juiz de instrucdo decidir a perda em caso de arquivamento, temos algumas davidas, uma
vez que ndo nos parece que a lei seja clara nessa exigéncia. Concordamos, no entanto,

que a perda nio opera ope legis?’2.

Entendemos que a obrigatoriedade, para dar cumprimento ao principio da acusacao,
de constar o pedido de perda da acusacdo encontra consagracdo no art. 283.2, n. °3, al. d)
CPP, ao exigir que aquela contenha as disposi¢des legais aplicaveis, assim, sustentamos,

a mencao aos artigos da perda deve, obrigatoriamente, constar da acusagio®"3.

269 Que se opde ao modelo inquisitério. Num sistema de estrutura processual penal inquisitoria o juiz é o
dominus absoluto do processo e junta em si todas as fun¢Bes do processo, ele investiga, acusa e julga.
Referimo-nos a um modelo em que as finalidades processuais sdo exclusivamente a realizagéo da justica e
a descoberta da verdade, a confissdo era a “rainha das provas”, admitindo-se, inclusivamente, a tortura de
forma a chegar a essa confissdo. O arguido era objeto do processo, e ndo sujeito. A este propdésito vide
MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., pp. 24-27, GERMANO MARQUES DA SILVA; HENRIQUE SALINAS, em JORGE
MIRANDA; RUlI MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo |, Wolters Kluwer,
Coimbra Editora, 2° Edic¢éo, 2010, p. 729-731.

270 Cf. MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., p. 92 e ss.

271 MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., p. 93.

272 \/ide Ac. TRC., de 16/12/2020, Processo n.° 899/16.9T9CLD-A.C1, “Da interpretagdo integrada dos
arts. 186.°,n. 3, 268.%,n.° 1, al. e), do CPP, decorre que, em caso de arquivamento do inquérito nos termos
dos arts. 277.°, 280.° e 282.°, do mesmo diploma, a perda a favor do Estado de animais, coisas e objectos
apreendidos ndo opera ope legis; antes exige prévia declaragdo do juiz de instrugdo.”

273 N&o estando e existindo essa promogéo posterior, consideramos, e ndo apenas por cautela, que se deve
seguir o disposto no Acérdado de Uniformizagéo de Jurisprudéncia n.® 7/2008. Neste sentido, também CELSO
ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Ndo Baseada numa Condenagdo”, ob. cit., p. 392, nota de
rodapé 78, recomenda aplicar, por cautela.
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Embora o processo de confisco seja autbnomo em Espanha e se inicie, por escrito onde
especifica contra quem, quais bens, a disposicao legal, bem como a fundamentacdo de
facto (vide art. 803.° ter | LECrim), TOMAS FARTO PIAY também dedicou o seu estudo a
perceber da necessidade dessa mencao na acusacdo, por forca do respeito pelo principio
acusatério. O autor defende a necessidade de o confisco ser pedido pela parte acusatoria,
“para asi ser introducido en el debate de juicio oral’*"*, assim, respeitando aqueles que
sdo os principios fundamentais da estrutura acusatério do processo penal, o principio do

acusatorio e o principio do contraditorio®”.

4.4. Notificagéao

A proposito da perda de terceiro referimo-nos ao chamamento daquele sujeito ao
processo, sobretudo tendo em conta as solugfes das normas espanholas. Devemos agora
dar atencdo a notificacdo em caso de prosseguimento do processo e para aquelas que nos

parecem ser as normas a aplicar.

Com o falecimento do arguido, sdo chamados ao processo 0s seus herdeiros (ou
legatéarios) e estes, entendemos, devem ser notificados nos termos dos arts. 111.°a 117.°,
do CPP, e s6 no caso de ndo ser possivel a sua identificacdo € que, por analogia,
socorremo-nos do disposto no art. 186.2, n.° 4, também do CPP?’®. Assim, devemos ler
este Ultimo artigo, para efeitos de aplicacdo ao nosso estudo, como: sendo impossivel
determinar a identidade ou paradeiro dos herdeiros ou sucessores do arguido entretanto

falecido, procede-se, mediante despacho fundamentado do juiz, a notificacao edital.

No caso de declaracdo de contumacia, apesar de nos parecer que o considerando 15 da
Diretiva faz dispensar a notificacdo ao arguido contumaz, consideramos que este, pese
embora as dificuldades de citagcdo que conhecemos e que levaram aquela declaracéo, deve

ser notificado por edital (porque a possibilidade de decisédo de perda mesmo durante a sua

274 ToMAs FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 135.

275 Era ja este o entendimento do STS, de 6 de margo de 2001, onde se lia que “Para acordar el comiso, es
preciso que lo solicite alguna de las acusaciones, a fin de que el reo pueda defenderse y se debata en juicio
oral”, in ELENA LORENE PABLO, “La investigacion Patrimonial: Aspectos Praticos del Decomiso y de ¢a
Recuperacion de Activos”, IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE E NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA,
Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, tirant lo blanch, Valencia, 2020, p. 861.

276 Neste sentido, CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nao Baseada numa Condenacdo”, ob.
cit., p. 400.
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contumécia pode revelar-se até como um encorajador para o arguido se apresentar), pela

mesma razao e aplicacio do art. 186.2, n.° 4, do CPP?"’.

A solucdo espanhola também garante os direitos de defesa do arguido contumaz,
dispondo no art. 803.° ter j LECrim que a notifica¢do é dirigida ao defensor daquele
sujeito (no processo principal suspenso) e mediante edital afixado no quadro de avisos do
Tribunal. Ainda, na norma espanhola, fica esclarecido que, para a perda sem condenacéo,
o terceiro é citado nos termos daquela lei, devendo a notificacdo indicar que o julgamento

se pode realizar a sua revelia (art. 803.° ter b 3 LECrim).

Devemos ainda fazer notar a solugéo adotada na lei processual alema, que, segundo o
8429.° StPO, a parte envolvida (entendemos que se refere ao arguido contumaz, ao
herdeiro, ao sucessor e ao terceiro) é notificada da data da audiéncia principal, nos termos
do § 40.° do mesmo c6digo, o que nos leva a considerar que nao sendo possivel a citacdo
pessoal, sera feita por edital (ou notificacdo publica, numa traducdo mais literal), numa
solucdo idéntica a espanhola, na medida em que também se prevé que a notificacao

contenha a indicacdo que o julgamento se realizard mesmo sem a presenca daquele.

4.5. Direito de assisténcia por advogado

Ainda a propdsito da parte passiva deste processo, devemos olhar a Diretiva
2014/42/UE?8, onde lemos que “as pessoas cujos bens sejam afetados pela decisdao de
perda tém direito de ter acesso a um advogado durante todo o processo de decisdo de
perda em relacdo a determinacdo dos produtos e instrumentos, a fim de poder defender
os seus direitos” e que, termina o n.° 7 do art. 8.°, “as pessoas em causa sdo informadas
deste direito”. Apesar disto, no nosso sistema processual ndo se prevé diretamente esta

assisténcia por advogado, consideramos, no entanto, que tal direito resulta, desde logo,

277 Neste sentido, uma vez mais, CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nio Baseada numa
Condenacéo”, ob. cit., p. 400.

278 Embora isso ja fosse entendimento da doutrina, uma vez que, estando isso previsto para os arguidos e
demandantes civis no processo penal, ndo fazia sentido ndo se garantir a este interveniente. Cf. JOoAo CONDE
CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 131.
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do texto constitucional, art. 20.°, n.° 2 e 32.%, n. °3, garantindo, assim, o direito de

assisténcia?™.

Ja a LECrim prevé expressamente que a estes sujeitos, partes passivas do processo,
sdo aplicaveis as normas que regulam o direito a assisténcia judiciaria do arguido (art.
803.° ter i). E isto tem uma outra realizacdo muito importante que € a da previsao feita
pelo art. 803.° ter k, que dispde que no caso do arguido rebelde do processo principal,
agora suspenso, ndo aparecer, ser-lhe-4 nomeado procurador do Ministério Publico e
advogado que assumira a sua representacdo e defesa.

TomAs FARTO P1IAY?® considera que devemos considerar que estas normas se referem
também aos terceiros afetados por uma decisdo de perda e concordamos com tal
entendimento, uma vez que, projetando este entendimento para 0 nosso Sistema
processual, tal garantia € conferida ao demandado civil no art. 76.%, n.° 2 CPP e, a Lei de
Acesso ao Direito e aos Tribunais, no art. 44.°, n.° 2, faz uma remissdo para as regras do
estatuto de arguido, para os pedido de protecdo juridica por quem pretenda constituir-se
assistente ou formular ou contestar pedido de indemnizagéo civel em processo penal®!.
N&o tendo o terceiro uma posi¢do ou estatuto processual definido no processo penal,

permite-nos o art. 4.° CPP que se integre lacunas por analogia.

Por fim, cremos que o legislador portugués se podera inspirar na clara previsdo do
8428 StPO, que ndo s6 prevé expressamente que qualquer pessoa envolvida no processo
de confisco pode ser acompanhada por advogado, como que tem direito a apoio judiciario

se a sua situacdo econdmico-financeira o justificar.

219 Assim, JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 131 e JOsE
MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BucHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob. cit., p.
235.

20TomAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., pp. 348 e 349.

281 Chamar a atencdo para a
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4.6. A Prova

Embora a regulacdo processual da matéria probatéria ndo conste do CPP, a propoésito
da perda alargada de bens, o legislador considerou admitir, para provar a proveniéncia
licita dos bens em discussdo, qualquer meio de prova valido em processo penal (art. 9.°,
n.% 2, Lei n. °5/2002, de 11 de janeiro).

No caso da legislacdo do ordenamento juridico vizinho, entende-se que é admitida toda
a prova prevista, em geral, no Codigo de Processo Civil Espanhol®®, por forca da

remissdo que ¢ feita no art. 803.° ter g LECrim?®,

A discussdo sobre a natureza juridica encontra aqui relevancia e consequéncias
praticas a nivel processual. Vimos ja que defendemos a natureza penal deste mecanismo,
0 que 0 sujeita aos principios constitucionais proprios do processo penal, nomeadamente
o principio da presuncédo da inocéncia (art. 32.°, n.° 2 CRP). Significa isto que a deciséo
da perda ndo pode ser tomada sem que seja apresentada prova da titularidade ilicita dos
bens (quer de terceiro, quer do agente contumaz ou falecido). Além disso, impossibilita
as regras civis de inversdo do 6nus da prova?®, recaindo sobre o Ministério Publico o
6nus de comprovar os factos e a verificacdo dos requisitos que motivam e fundamentam

a decisdo de perda?®®.

Assim, entendemos que o MP, o tribunal e também o afetado a quem pertencem os
bens, tém ao seu dispor todos 0s meios de prova admitidos em sede do processo penal
(arts. 124.° a 167.° CPP), nomeadamente o recurso a presuncdes judiciais®®, mas ja nio

a presuncdes legais?®’.

%2l gy de Enjuiciamento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, disponivel online em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323.

283 Assim, TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 365.

284 Neste sentido, vide JOSE NUNO RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens no
Cadigo Penal Portugués, ob. cit., pp. 99 e 100.

285 Tal como acontece no processo espanhol, cf. TOMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo,
ob. cit., p. 366.

286 Neste sentido, também CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda Nio Baseada numa
Condenacgdo”, ob. cit., p. 404.

287 Neste sentido, também JosE NUNo RAMOS DUARTE, A Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens no
Cddigo Penal Portugués, ob. cit.,, p. 100, que, em nota de rodapé demonstra que se 0 admitissemaos,
estariamos a aproximar-nos da perda alargada e deixava de ter sentido Util a distin¢do dos institutos (perda
classica e perda alargada).
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Quanto a estas ultimas, o legislador espanhol optou por admiti-las a propdsito ndo so
da perda alargada (como também o fazemos), mas também a propoésito da perda de bens
de terceiros (alvo também de perda sem condenacdo), art. 127.° quater 2 CPE. Assim,
provada a transferéncia a titulo gratuito ou a preco inferior ao do mercado de real,
presume-se a ma-fé do terceiro, presuncao essa que motiva e fundamenta a perda, solucao
que, como ja demonstramos em momento anterior foi criticada pela doutrina espanhola

por ser incompativel com o ja enunciado principio da presuncao da inocéncia®®,

Ficam ainda questbes por responder, nomeadamente, aquela apontada como simples,
mas relevante, por CRUz BUCHO: quantas testemunhas pode o terceiro arrolar®®®?
Dependera do modo de integracdo da lacuna. Quanto ao terceiro, podemos considerar
entre a sua equiparacdo ao demandado civil ou ao arguido. No nosso entendimento, como
vimos, concordamos com a solugdo alem& que equipara o estatuto do terceiro ao do
arguido, logo, consideramos ser possivel ao terceiro arrolar até 20 testemunhas, tal como

¢ admitido ao arguido no &mbito do processo principal.

A solucdo distinta, de integrar a lacuna com a regra do art. 79.° CPP ao equiparar o
terceiro ao demandado civil, ndo nos choca, no entanto, por coeréncia com o que temos
defendido, enquanto ndo ha regulacdo especifica, a melhor solucdo parece ser a da
equiparacdo as regras processuais do arguido. E assim, desde logo, pela forma como
entendemos a intervencdo do terceiro (em sentido proprio ou herdeiros), em que
defendemos que este se pode pronunciar acerca da questao principal, verificacdo do facto
ilicito.

Quanto ao arguido contumaz, somos de crer que nao se diferenciara da solucao adotada
para a questdo principal, valendo o disposto no art. 283.°, n.° 3, al. €), por remisséo feita
pelo art. 311.°-B, ambos do CPP. Quanto a isto e apesar de o legislador se limitar a
determinar o prosseguimento do processo para efeitos de perda e ndo o modo em que
acontece, ndo héa razdes para se defender que o arguido, apesar de contumaz, ndo possa,

através do seu defensor, contestar a pretensao de perda e apresentar meios de prova.

28)Jose ANTONIO DiAz CABIALE, “El decomiso tras las reformas del Codigo Penal y la Ley de
Enjuiciamento Criminal de 2015, ob. cit., p. 59.

289J0SE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicdo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 231.
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4.7. Cessacdo da contumacia e prosseguimento do processo

“A declaracao de contumacia caduca logo que o arguido se apresentar ou for detido”,
dispde o n.° 1 do art.° 336.° CPP. E, diz-nos CRuUz BUCHO, € impossivel que o proceso
incidental (para a perda sem condenacao) e 0 processo principal (com vista a condenagéo)

corram em simultaneo, uma vez que o primeiro depende da suspensio do segundo?®.

Assim, extinto o processo incidental, a questdo que a seguir se coloca é se a prova
produzida pode ser aproveitada para o processo principal onde, agora, se vai decidir a
questdo da perda. Tendo a prova sido produzida em audiéncia e com respeito pelo
principio do contraditorio, parece que ndo ha razBes para que esta ndo seja aproveitada,
embora apenas possa relevar para a mesma discussdo, a da decisdo de confisco dos

produtos e vantagens do facto ilicito??.

Situacdo diferente é se a contumacia cessa depois de decidido o incidente processual.
E de relembrar que, quando o Tribunal decide a perda, decide a perda (de produtos e
vantagens) de facto ilicito tipico (art. 110.%, n.° 1, al. a) e b) CP), ou seja, se se decide pela

perda a favor do Estado ja se esta a fazer um juizo da verificacdo de um ilicito tipico.

Assim, questiona CRUz BUCHO, numa relevante reflexdo, o que acontece perante
julgados divergentes ou contraditorios??®? Se tivermos uma decisdo de confisco (do

agente contumaz ou de terceiro) e uma posterior absolvi¢éo do arguido?

O legislador espanhol esclareceu, de forma clara que “el contenido de la sentencia del
procedimiento de decomiso auténomo no vinculara en el posterior enjuiciamiento del
encausado, si se produce” (art. 803.° ter p, n.° 2, LECrim). Em 2015, acrescentou-se ao
art. 954.° LECrim, um n.° 2 que vem prever como uma das possibilidades de revisdo de
sentenca ja transitada em julgado de processo de confisco auténomo, qualquer

contradicdo entre os factos ai declarados provados e aqueles declarados provados na

29 Jose MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicéo da Diretiva 2014/42/UE...”, ob.
cit., p. 255, que nos diz que a cessagdo da contumacia extingue o incidente para o confisco, “por
impossibilidade superveniente”.

291 Cf. JosE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO, “A Transposicéo da Diretiva 2014/42/UE...”,
ob. cit., p. 256. Em sentido contrario, CELSO ALEXANDRE ROCHA, “O Processo de Perda No Baseada numa
Condenagdo”, ob. cit., p. 406, que considera que poderiamos estar a transformar o incidente da perda “num
verdadeiro julgamento de arguido ausente”.

292 Vide, JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUz BuUcHO, “A Transposicdo da Diretiva
2014/42/UE...”, ob. cit., pp. 257-260.
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sentenca penal final, se esta vier a existir. Além disso, é entendimento da doutrina que a
sentenca que se mantém firme e que prevalece € a do processo penal principal, uma vez

que este é o motivo de revisdo da sentenca do processo auténomo de confisco®®,

Por seu turno, o legislador portugués, mais uma vez, ndo previu esta hipdtese. O art.
449.°, n.° 1, al. c) CPP, pressupde que as decisdes contraditorias sejam condenatdrias?®,
Concordamos com a doutrina espanhola, na medida em que nao podemaos fazer prevalecer
a seguranca juridica (do transito em julgado) sobre a justica e fazer prevalecer uma

decisdo, ainda que ndo condenatdria, injusta®®®.

29Cf. ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion de Activos En el Sistema Penal Espanol,
ob. cit., p. 252 e Tomas Farto Piay, EI Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 467.

2% A inércia do legislador é fortemente criticada por JOSE MANUEL SAPORITI MACHADO DA CRUZ BUCHO,
“A Transposicao da Diretiva 2014/42/UE...”, ob. cit., pp. 259 e 260.

2% ToMAS FARTO PIAY, El Proceso de Decomiso Auténomo, ob. cit., p. 466.
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5. Que futuro para o instituto da perda? Breve referéncia a
Proposta de Diretiva

O futuro abre portas para a alteracdo legislativa. Queremos referir-nos a proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a recuperacéo e perda de bens,
de 25 de maio de 2022, sobre o qual ja fomos dando algumas pistas.

A Diretiva pretende aplicar-se as infragdes penais a que se refere no seu art. 2.°,n.° 1,
como a participacdo numa organizacao criminosa, branqueamento de capitais, corrupcao,
exploracdo sexual de criangas e pornografia infantil, contrafacdo de moeda. Esta néo se
apresenta com um intuito de luta contra a criminalidade lucrativa de um modo geral, mas
sim, contra a criminalidade organizada (que tem, naturalmente, escopo lucrativo), ficando
isso claro quer na exposicdo de motivos que identifica logo aquela como “uma das
maiores ameacas a seguranca da Unido Europeia”, quer no art. 2.°, n.° 2, ao prever a
aplicacdo daquela Diretiva a outros crimes, além dos dispostos no n.°1, na medida em que

tenham sido cometidos no &mbito de uma organizagéo criminosa.

Devemos destacar o disposto no art. 15.°, alinea d), ) e f), que prevé que a prescri¢éo,
a imunidade penal do suspeito ou arguido e a amnistia concedida ao suspeito ou arguido,
constituam fundamentos para o desencadeamento da perda sem condenacéo.

Quanto & prescricao, o legislador europeu refere-se a “expira¢do dos prazos previstos
no direito nacional, caso esses prazos nao sejam suficientemente longos para permitir a
investigacdo e a repressao efetivas das infragfes penais em causa”. Questionamos: 0 que
se entende por prazos ndo suficientemente longos? O prazo de prescricdo do crime de
trafico de 6rgdos humanos (art. 144.°-A, n.° 1 CP) — de 10 anos (art. 118.°, n.° 1, al. b)

CP) — é suficientemente longo?

Ja tinhamos enunciado esta possibilidade, mas ndo nos tinhamos ainda pronunciado
sobre 0 seu meérito. Além disso, durante o presente estudo fomos revelando que
consideramos que as hipdteses da morte e da contumécia ndo sdo taxativas e que o
legislador teve apenas a intengdo de dar exemplos e ndo de fechar as hipoteses. Néao
obstante, entendemos que esta novidade no instrumento europeu necessitara, para que

seja admitido a continuagcdo do processo para a perda, de previsdo especifica na lei
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substantiva. Ndo consideramos que o legislador pretendeu®®, com a clausula pouco
fechada “incluindo”, incluir a possibilidade de prosseguimento do processo em caso de

prescricdo ou extingdo por amnistia.

O instituto da perda, ja vimos, € um mecanismo de natureza penal e é por lhe
atribuirmos essa natureza que ndo podemos deixar de questionar a admissibilidade de,
extinto o processo penal, ser admitido o processo para a perda. A excecdo estd definida
no art. 127.° do CP, no qual, desde 2017, se diz que a extingdo da responsabilidade
criminal pela morte do agente ndo impede o prosseguimento do processo para efeitos de
declaracéo de perda.

Né&o temos davidas, no entanto, que, por exemplo, a amnistia ndo deve privar a perda
de produtos e vantagens do crime, o que duvidamos é que tal encontre previsado legal para
operar no ambito do nosso ordenamento juridico, dada a previsao expressa do art. 127.°,
n.° 3, do CP, e até, quanto a amnistia propriamente, a previsao do art. 75.°, n.° 4, em que
se prevé que, entre outros, a amnistia ndo obsta a verificacdo da reincidéncia. Se o
legislador especificou estes casos, considerar outros ndo coloca em causa o principio da
legalidade? Além disso, que utilidade teria prever a exce¢do para 0 caso de morte, se nas
outras hipo6teses também prosseguiria para declaracdo de perda? Consideramos que, a ser
aprovada a proposta, implicara, para a transposicao, uma nova alteracdo aos arts. 127.° e
128.° do CP.

Apesar das nossas inquietagdes, ndo podemos deixar de chamar a atencdo para a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a que, em 1995, acordou “em estabelecer,
com caracter obrigatdrio para os tribunais judiciais, a seguinte jurisprudéncia: Declarado
extinto o procedimento criminal por efeito de amnistia, a perda dos instrumentos e
produtos do crime aplica-se, salvo disposi¢do em contrério da lei de amnistia, o disposto
no artigo 107.° do Codigo Penal, na versdo de 1982, ressalvando-se o especificamente
estabelecido em legislacdo penal extravagante, relativa a esse tipo de crime, quanto aquele

instituto”?%’.

2% Como faz ANTERO TAVEIRA, “Algumas Notas sobre o Regime Penal e Processual Penal da Perda sem
Condenagéo” ob. cit., pp. 284 e 285.

27Acorddo n.° 6/95, Processo n.° 43490, relatado por Lopes Pinto, disponivel online em
https://www.stj.pt/?p=6289.
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Outra novidade, é a que lemos no considerando 26, dispondo que a perda “devera
também ser possivel se um tribunal considerar que os instrumentos, produtos ou bens em
questdo provém de atividades criminosas (...) O mesmo devera ser possivel nos casos em
que 0s prazos previstos no direito nacional tenham expirado, caso esses prazos ndo sejam
suficientemente longos para permitir uma investigagéo e represséo efetivas das infragdes
penais em causa (...) Por razdes de proporcionalidade, a perda de bens sem condenagéo
prévia deve limitar-se aos casos de crimes graves”. Quanto a esta ultima parte, ANTERO
TAVEIRA?% chamou a atengéo para a necessidade de o legislador intervir para clarificar o
que se entende por prazos ndo suficientemente longos e crimes graves para efeito de

declaracdo de perda em caso de o0 processo penal ja se encontrar prescrito.

De qualquer das formas, repetimos: o que é a criminalidade grave? O art. 15.°, n.° 4 da
Proposta de Diretiva parece ter dado a resposta, deixando fora do ambito de aplicacdo
daquela norma os tipos legais de crimes cuja pena maxima, na moldura penal, seja inferior

a quatro anos.

Embora consideramos a relevancia dessa distingdo e compreendamos que a inten¢ao
de mostrar que o crime ndo compensa € dirigido sobretudo aos autores da grande
criminalidade econdmica, ndo podemos deixar de demonstrar pensar criticamente a

propésito da diferenciacdo entre criminalidade grave e menos grave.

Sendo certo que a Proposta de Diretiva limita o seu &mbito de atuacéo, a verdade é que
limita a criminalidade mais grave, a uma criminalidade que tem movido milhdes e que se
tem revelado o grande flagelo a nivel europeu. Assim, por maioria de razdo, raciocinio
idéntico deve ser feito para o instituto da perda nos demais crimes. As nossas ddvidas

prendem-se com as necessidades de prevencdo e se estas se continuardo a cumprir.

Recuperando o exemplo de quando se dispensa a pena possa ser razoavel a dispensa
da perda, a verdade é que esta Ultima, tal como a inscricdo da condenacdo em registo
criminal, sdo consequéncias juridicas do crime, e, por isso, ainda que compreendamos a

solucdo nesses casos, ha margem para se questionar a sua admissibilidade, uma vez que,

2BANTERO TAVEIRA, “Algumas Notas sobre o Regime Penal e Processual Penal da Perda sem
Condenagdo”, ob. cit., p. 288.
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como sabemos a dispensa de pena ndo deixa de ser uma condenacdo?®, que gera

consequéncias juridicas do facto.

A nossa ddvida quanto a esta solugdo prende-se com um regime comparado. Se o art.
268.% al. e), do CPP prevé o a declaracdo de perda pelo juiz de instrugdo em caso de
dispensa de pena, como é que podemos admitir uma ponderagdo entre criminalidade
grave e menos grave perante crimes que, na sua maioria tém, no minimo uma pena

méaxima de 5 anos?

De um ponto de vista mais processual, notar ainda, no &mbito das medidas de
congelamento para ndo se dissipar o patrimonio ilicito, a necessidade de, segundo o
considerando 21, os Tribunais serem obrigados a reapreciar as necessidades dessa
privacdo, de modo que ndo se exceda a limitacdo que se faz do direito de propriedade.
Esta medida ndo é uma novidade, é, alids, uma copia do considerando 31 da Diretiva
2014/42/UE, no entanto, e uma vez que tal ndo foi transposto para 0 nosso ordenamento
juridico, pelo menos ndo expressamente, podemos e devemos olhar para esta necessidade

de revisdes periddicas das medidas de congelamento.

N&o encontramos no art. 227.° CPP nenhuma mencao a esta necessidade de revisao
da medida de garantia patrimonial, no entanto, o legislador podera querer ousar mais desta
vez, e ndo so finalmente prever a revisdo como ndo se limitar aos crimes previstos para
aplicacdo desta Diretiva, mas estender para todo o instituto, por referéncia ao limite do
art. 18.%, n.° 2 CRP3®,

N&o obstante o que ficou dito, JoAo CONDE CORREIA®! considerava ja que tal

302

necessidade resultava do principio da precaridade®’, e, logo que as circunstancias que

2% Que, alias, nem necessitava de o ser, uma vez que admitidos a perda ndo dependente de condenagdo.
300 Embora ndo consideremos que na perda de bens (mesmo de terceiros) estejamos perante uma violagdo
do direito de propriedade, a realidade é que enquanto a medida de congelamento vigora, vigora também o
principio da presungdo da inocéncia, 0 que levara a que ainda se considera a propriedade como licita e a
sua restricdo como uma restricdo de um direito analogo aos direitos, liberdades e garantias.

301 JoAo CoNDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 180.

302 Que, segundo MARIA JOAO ANTUNES, “ndo € mais do que uma consequéncia dos principios da
necessidade e da adequagdo” e, embora aplicando-o a medida de coagdo, diz que esta “é imediatamente
revogada sempre que tiverem deixado de subsistir as circunstancias que justificaram a sua aplicacéo, porque
deixou de ser necessaria”, vide MARIA JOAO ANTUNES, “O segredo de justica e o direito de defesa do
arguido sujeito a medida de coagdo”, in MANUEL DA COSTA ANDRADE, JOSE DE FARIA COSTA, ANABELA
MIRANDA RODRIGUES, MARIA JOAO ANTUNES, Liber Discipulorum para JORGE DE FIGUEIREDO DIAS,
Coimbra Editora, 2003, p. 1257.
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justificaram a medida cessem ou atenuem, a medida deve ser revogada, “dai que (...) se

preconizem revisdes periddicas das medidas provisorias?2,

A esperanca que fica quanto a proposta de Diretiva é que esta leve o legislador nacional

a voltar a olhar para matéria. Mas seré que o legislador vai aproveitar a oportunidade? Ou

ser “mais uma oportunidade perdida”3%4?

308 Referia-se a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre o congelamento e o
confisco do produto do crime na Unido Europeia, que veio a dar lugar a Diretiva 2014/42/UE.

304 Expressdo de JoAo CONDE CORREIA, Que Futuro para a Recuperagdo de Ativos na Unido Europeia?,
ob. cit., p. 353.
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Conclusao

Exposta a insuficiéncia normativa com que nos deparamos no ambito desta matéria,
ndo ha davidas na doutrina de que a a¢do legislativa urge e a (longa) espera pela regulacao

305

pode significar para os afetados uma enorme inseguranca juridica®™ e descrédito na

justica penal.

O art. 4.° do CPP, perante lacunas na lei processual, esclarece que “quando as
disposi¢des deste Codigo ndo puderem aplicar-se por analogia, observam-se as normas
do processo civil que se harmonizem com o processo penal e, na falta delas, aplicam-se

0S principios gerais do processo penal”.

N&o podemos deixar de mencionar que esta matéria de regulacdo do processo penal é
da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica, embora esta seja um dos casos de
reserva relativa da competéncia legislativa (art. 165.°, n.° 1, al. ¢) CRP), podendo, por
isso 0 Governo legislar sobre esta matéria, quando devidamente autorizado. Assim, ndo
podemos ignorar que embora a opcdo no imediato seja a de integracdo de lacunas, néo
pode nem é esta a solucédo, o aplicador do direito ndo pode aqui substituir-se e adotar o

papel de legislador3®,

Iniciamos o estudo conscientes de que ndo chegariamos a todas as respostas, convictos,
no entanto, de que compreenderiamos as falhas e procurariamos apontar caminhos. Seria
facil rapidamente desvirtuar o instituto, conceder-lhe uma natureza que ndo é a sua,
equiparar 0 seu regime a outro que ja esteja implementado e defender que essa seria a
solucdo a adotar pelo aplicador. Terminado o estudo, ndo podemos deixar de tecer

algumas consideracdes e sobretudo, reflexdes sobre a superacéo da lacuna.

Procuramos esclarecer, desde logo, os requisitos para se lancar méo da aplicagédo do

n.° 2 do art. 111.°, do CP, e preencher conceitos. Identificamos a que direito se refere o

305 A ndo regulamentagdo podera levar ao risco de as solugdes encontradas pela jurisprudéncia “serem
postas em crise em sede de recurso ou, 0 que seria pior, nem sequer poderem ser questionadas em recurso,
apesar de manifestamente injustas e contraditorias”, cf. MARIO FERREIRA MONTE, ““‘Buracos Negros” no
processo Penal?”, ob. cit., p. 455.

306 Embora esta falta de regulagio processual, como bem aponta JOAo CURA MARIANO, A Perda de Bens
de Terceiro relacionados com o crime, ob. cit., p. 175, exija “uma intervencao urgente do legislador nesse
sentido e, até 14, um exercicio habil de integracdo e adaptacdo das regras processuais existentes por parte
do julgador”.
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vocabulo “pertencer” e que so6 0 direito de propriedade goza de direito de protecdo, 0s
demais, seguem o bem, uma vez que a aquisicao pelo Estado ndo é originaria. Por outro
lado, esclarecemos a boa-fé e procuramos delimitar a figura do terceiro, esclarecendo,
nomeadamente a figura do beneficiario, que s6 podera ser “aquele que adquire
diretamente e sem intermediarios — as vantagens da préatica do crime sem que as vantagens

lhe sejam transmitidas pelo agente do crime”3"’,

Embora o objeto da perda seja 0 bem e ndo a pessoa a quem pertencem os bens, a
verdade ¢ que “o que o CPP dispde (ou ndo dispde) sobre garantias processuais para os
casos em que a pessoa visada ndo tem estatuto de arguido é manifestamente

insuficiente”3%,

Se se defende que estamos perante um instituto de direito civil, entdo parece
compreensivel que o estatuto daquele se equipare, pelo menos neste momento, ao
demandado civil e ndo nos choca tal solugdo no &mbito daquele primeiro entendimento.
Por outro lado, sendo esta a nossa posicao, quem advoga a natureza penal do instituto da
perda, tende a equiparar o terceiro ao arguido, ou, como faz MARIO FERREIRA MONTE, a
referir-se a ele como um quase-arguido. Concordamos, como fomos revelando, com
MARIA JOAO ANTUNES, na medida em que a autora entende que deve ser equiparado, com

recurso a analogia, o estatuto do terceiro ao do arguido.

Ainda assim, considerada integrada a lacuna, somos de crer que o legislador tem aqui
um campo novo, uma mudanca a fazer, que se revelara em diversas alteraces
doutrinarias e novas edi¢cGes de manuais universitarios de direito processual penal, mas
que se traduzira na insercao e admissdo de um novo sujeito processual do processo penal.
N&o acreditamos que o seu estatuto se distancie em larga medida da do arguido, no
entanto, a relevancia deste sujeito no &mbito das finalidades deste ramo do direito exige

0 Seu proprio estatuto processual, em nome da previsibilidade e seguranca juridica.

No minimo, o legislador deve inspirar-se no legislador alemé&o e prever expressamente
a remissao do estatuto do terceiro para a do arguido. E, embora n&o nos pareca a solugéo,

sera preferivel ao siléncio do legislador.

307 HELIO RIGOR RODRIGUES, “Tipologias Substantivas de Confisco das Vantagens...”, ob. cit., p. 190.
308 MARIA JOAO ANTUNES, Garantias Processuais da Perda de Bens no Direito Portugués, ob. cit., p. 509.
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Expusemos a legislagdo espanhola (e algumas solugbes alemés) para servir de
inspiracdo para o legislador portugués, no entanto, como dissemos, ndo podemos nem
devemos limitar-nos a transpor o que foi pensado para outro ordenamento juridico,
devemos estudar o regime, tal como fizemos, entender que também aquele tem as suas

fragilidades e procurar inspirar no que foi conseguido e superar as falhas da experiéncia.

Exemplo daquilo que consideramos pouco conseguido é o ambito de intervencdo do
terceiro. O legislador portugués deve encontrar o ponto 6timo entre a solucdo espanhola
e a solucdo alema. Se por um lado um limita, o outro permite demais. A nossa proposta é
que o legislador encontre o ponto 6timo, 0 ponto em que o0 terceiro possa discutir 0s
factos, a verificacdo do facto ilicito, a participacdo do agente. Afinal, nos casos de perda
sem condenacdo, pode ser este o0 Unico momento em que Se questionard a

responsabilidade criminal.

Se o terceiro ou o herdeiro ndo puderem discutir a responsabilidade do agente
entretanto falecido, quem o fara? Nao se pode defender outra solucdo que ndo a da
possibilidade do terceiro ter a oportunidade de discutir a responsabilidade criminal
daquele agente, a verificagdo do facto e a participacdo do arguido. Afinal, perder o bem
é uma consequéncia juridica do facto ilicito que ndo foi punido, sobre o qual ainda vigora
o disposto no art. 32, n.° 2, da CRP, ndo tendo havido (e na mais das vezes, ndo ha a

oportunidade de ainda se verificar) condenacdo nem transito em julgado da mesma.

Entendemos ainda que, e seguindo os termos de tramitacdo processual da LECrim para
a sua adequacdo ao processo portugués, o MP deve ser o responsavel pelo impulso
processual que, salvo excecdes (nomeadamente, quando toma conhecimento s6 apos a
acusacdo e ndo podia ter tomado antes), acontece aquando da acusagdo, onde esta deve

conter, sob pena de nulidade, o pedido de confisco dos bens de proveniéncia ilicita.

Com isto, e ainda que se possa defender que tal necessidade resulta do art. 283.°, n.° 3,
al. d) do CPP, propomos a alteracdo do artigo para a previsdo dessa causa de nulidade.
N&o querendo substituir o legislador, mas procurando auxiliar, ousamos em propor o
aditamento de uma alinea com o seguinte teor: “alinea x) a identifica¢cdo do bem ou dos

bens que se pretenda declaracédo de perda a favor do estado, bem como as pessoas contra
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as quais o pedido é dirigido e seus enderecos, descri¢do da relacdo do facto ilicito com o

bem, a situagao da pessoa contra a qual o pedido é dirigido relativamente aos bens”3%,

Deduzida acusacédo onde conste o pedido de confisco, o Tribunal competente notificara
(& semelhanca do que acontece no art. 803.° ter I, n.° 2 LECrim) o afetado pela perda da
pretenséo de confisco que, naturalmente acompanhado por defensor, pode adotar um de
trés comportamentos: comunicar que nao se vai pronunciar, opor-se ou nao se opor a
pretensdo. Nesse caso, 0 julgador ndo poderd valorar negativamente o siléncio, mas
gozara, no nosso entender, de liberdade de apreciacdo da prova, tal como previsto no
CPP.

Por fim, urge regulamentar a tramitacdo processual em caso de morte ou contumacia
do agente, uma vez que, embora as alteracdes efetuadas em 2017, apenas sabemos que

tal tramitacdo é possivel, ndo ja os termos em que tal ocorre.

Embora ndo entendamos que haja a necessidade de uma tramitacdo autbnoma, a
semelhanca do que ocorre em Espanha, o legislador pode e deve inspirar-se naquela
tramitacdo. Assim, afastamo-nos desde logo do art. 803.° ter g da LECrim que remete a
para as normas processuais civis, uma vez que esta resulta de um entendimento do
legislador espanhol que consideramos falacioso® e que tende para a natureza civil do

instituto da perda.

Entendemos que tomado conhecimento do falecimento ou da contumécia do agente, o
MP deve requerer, obrigatoriamente, o prosseguimento da perda. Requerido, 0
prosseguimento dependerd, concluimos, do momento ou fase processual em que nos

encontraremos.

Se ainda n&o existiu acusagdo, porque estamos no ainda na fase de investigacéo ou
porque o falecimento do agente se deu antes da tomada de conhecimento do facto ilicito,
que como vimos, ndo impede a agdo com vista a perda, o MP toma as diligéncias
necessarias para a localizacao e investigacdo dos bens e da relacdo com facto. Depois,

deve apresentar ao 6rgdo competente (0 juiz de instrucdo) o pedido de perda de bens, nos

309 Inspirado no art. 803.° ter |, LECrim.
310 Remetemos para as consideracdes que tecemos, com ANA E. CARRILO DEL TESO, aquando da exposi¢io
sobre a natureza juridica.
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moldes do art. 803.° ter | da LECrim, onde deve conter: indicacdo da pessoa contra quem
dirige o pedido e a sua morada, do bem a confiscar, do facto punivel e a sua relacdo com
0 bem, o tipo legal do facto, a situacdo da pessoa contra a qual o pedido é dirigido
relativamente aos bens, a base legal do confisco, a indicagdo de provas e produzir ou a
requerer e 0 pedido de medidas cautelares, e a narragdo dos factos que justificam a

necessidade da medida.

O mesmo pedido € feito em caso de prosseguimento por declaracdo de contumacia,
mas com as indicag¢des que ainda ndo foram elencadas na acusagao ou as que, por forca

da declaragdo, mudem.

Posto isto, a tramitagdo posterior, aquela em gue encontramos um siléncio absoluto do

legislador, devera ser desenhada nos mesmos moldes do processo de decomiso auténomo.

Assim, 0 6rgdo competente decide sobre as medidas de garantia patrimonial e notifica
o titular dos bens (a exce¢do do arguido contumaz), concedendo-lhe um prazo para
apresentarem oposicao (art. 803.° ter 2, LECrim®). Apds a oposicdo e pedido de provas
por parte do afetado, o Tribunal devera marcar data para audiéncia, com fim a producéo
de prova (art. 803.° ter n, LECrim).

Produzida a prova, com os limites a que ja nos referimos, o Tribunal tomara a deciséo,
que, para ser valida, deve conter os fundamentos que levaram a decisdo, bem como, em
caso de improceder o pedido, ordena a imediata devolucdo dos bens ao seu titular
(integrando a lacuna, inspirando nas solucgdes dos art. 375.% e 376.%, CPP). N&o ignoramos
que a parte final pode vir a frustrar o que for decidido em eventual sede de recurso, no
entanto, ndo podemos deixar de considerar que essa é a solucdo que mais coaduna com a

garantia dos direitos fundamentais.

Tendo estes pontos em conta, concluimos que o legislador tera dois caminhos a seguir:
ou procede a remissdes sem fim e aditamentos nos diversos artigos, das diversas fases da
tramitacdo processual ou assume a necessidade de uma reforma ao Codigo de Processo
Penal e finalmente dedica um titulo ou capitulo a estas temaéticas, regulando-as de forma

mais exaustiva.

311 Os artigos que formos indicados referem-se & norma em que inspiramos a solugéo.
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JoAo CoNDE CORREIA, num estudo posterior a Lei 20/2017, de 30 de maio, termina
com a seguinte consideracao “mais do que as leis que deveriamos ter devemos preocupar-
nos com as leis que temos e, sobretudo, fazé-las funcionar!”®*2. Sendo certo que se referia
a adogdo do Regulamento Europeu, é de considerar a afirmacdo. A lei que temos esta a
funcionar? N&o nos parece. E preciso fazé-la funcionar! E fazé-la funcionar significa dar-

Ihe meios para isso, desenhar um processo ou remeter para outro.

Em suma, parece-nos que o legislador deixou muito por dizer, é urgente que o
legislador volte a olhar para esta matéria. Até 14, a perda serd sinénimo de incerteza e
inseguranca juridica para os seus afetados. N&o é apenas a prevencdao especial que ficard
afetada, €, sobretudo, a prevencdo geral. A comunidade ndo s6 acredita que o crime

compensa, como ndo tem condicBes de saber como € que o crime pode ndo compensar.

312 JoAo CONDE CORREIA, Que Futuro para a Recuperagdo de Ativos na Unido Europeia?, ob. cit., p. 353.
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