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Introdugao 1

Liamos, na versao inicial do Codigo Penal de 1982, que “A perda
dos objectos tem lugar, ainda que nenhuma pessoa determinada possa
ser criminalmente perseguida ou condenada”, deixando para tras a
natureza juridica de efeito da condenagdo e abrindo novas possibili-
dades para o confisco.

Embora a figura normativa da perda nao dependente de uma con-
denagdo penal nio seja nova no direito penal portugués, ndo deixa de
ser um mecanismo estranho a dinamica e a categoria das consequéncias

* O texto corresponde, no seu essencial, 2 Dissertagdo de Mestrado, “Fragilidades da
Regulacio Penal e Processual da Perda de Bens Pertencentes a Terceiros e da Perda Sem
Condenacio”, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, a 30 de
novembro de 2023, disponivel online https:/hdl.handle.net/10316/111051.

1 Embora a perda a que se refere o art. 7.° da Lei n.° 5/2022, de 11 de janeiro,
seja também uma hipétese de perda sem condenagio, ndo nos queremos referir a
essa em momento nenhum do nosso texto, uma vez que a perda cldssica (ou a perda
do Co6digo Penal) sem condenacdo pressupoe a falta de qualquer condenagio por
aquele facto ilicito tipico que impulsiona a decisdo de perda, enquanto que na hipé-
tese de perda alargada, embora nio tenha relacdo com o facto ilicito tipico e ndo
esteja ligada a condenacido (dai também ela ser perda sem condenagio), a perda do
patriménio (incongruente) pressupde uma prévia condenagio. Vide MARIO FER-
REIRA MONTE, “‘Buracos ‘Negros’ no processo Penal?”, in: Prof. Doutor Augusto
Silva Dias — In Memoriam, Volume 1I, AAFDL — 2022, p. 451.

RPCC ANO 33 | 2023



290 | HELENA MARTINS ANDRADE

juridicas do crime, o que leva a algumas dificuldades na previsao desta
figura 2.

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 condenagao definitiva por uma infragao penal, que também
pode resultar de um processo a revelia”.

No entanto, o n.° 2 vem estabelecer que se nao for possivel a perda
naquelas condigoes, 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 ins-
taurado processo penal por uma infra¢ao penal que possa ocasionar
direta ou indiretamente um beneficio econémico, e em que tal pro-
cesso possa conduzir a uma condenag¢do penal se o suspeito ou
arguido tivesse podido comparecer em juizo”.

Embora ja constasse da nossa regula¢ao penal, a Diretiva trouxe
algumas mudangas ao nosso ordenamento juridico. Nao obstante,
confrontados com o estudo, confrontados com o estudo do regime da
perda ndo dependente de uma condenagio, chegamos ao desencadea-
mento do processo e o estudo cessa. Nao 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? O pedido de perda — contra o agente ou
contra terceiro — tem, sob pena de nulidade, de constar da acusacdo?
E se a contumdcia cessar? O que acontece a decisao de perda se a
decisdo do processo principal for de absolvicao?

S4do muitas as questdes, mas escassas as respostas. Numa altura em
que, ndo raras vezes, vemos ser discutidas solu¢des ou mecanismos para
combater as mais diversificadas formas de ocultagio das vantagens e do
produto do crime, urge o estudo do que existe no ordenamento juridico
e que, munido de uma regulacdo condizente com as necessidades, sera
a arma mais poderosa para a prevenc¢do da pratica de crimes.

2 Vide Jost Cruz BucHo, “A Transposi¢io da Diretiva 2014/42/UE. Notas a
Lei n.° 30/2017, de 30 de maio (aspetos processuais penais)” in: Maria Raquel Des-
terro Ferreira, Elina Lopes Cardoso, Joio Conde Correia, O Novo Regime de Recu-
peracdo de Ativos a luz da Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, Imprensa
Nacional, 1.° edi¢do, 2018, p. 241.
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1. As alteracoes 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 alteragoes efe-
tuadas 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 condenagio, sio elas: a morte do agente
e a declaracio de contumaécia. E de ressalvar que estas nio sio taxa-
tivamente as unicas situagdes, uma vez que o legislador utiliza o voca-
bulo “incluindo”, ndo fechando as hipoteses 3 em que o confisco pode
ocorrer sem necessidade de prévia condenacio.

A confirmar o que menciona naquele artigo, a Lei 30/2017 aditou
ao art. 127.° do CP um n.° 3, onde podemos ler que a “extingao da
responsabilidade criminal pela morte do agente nio impede o pros-
seguimento do processo para efeitos da declaracdo da perda de ins-
trumentos, produtos e vantagens a favor do Estado”.

E nitido que o legislador portugués ousou mais do que o europeu,
nio se bastando com a impossibilidade resultante de doenca ou de
fuga do suspeito ou arguido a que a Diretiva fazia referéncia 4.

Na verdade, os casos de fuga ou doenca ja eram parcialmente
regulados pela nossa legislagio processual penal, uma vez que esta
prevé o julgamento na auséncia nos casos em que o arguido tenha

3 AnTERO TAVEIRA considera que os casos a que o legislador abriu portas ao usar
a expressao “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 Parla-
mento Europeu e do Conselho relativa a recuperagio e perda de bens, de 25 de maio,
de 2022, disponivel online em https://eur-lex.europa.ew/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 condenagio”, in: Norberto Martins, Joao Conde
Correia (coords.), O Confisco ndo baseado numa Condenacio. 40 Anos Depois do
Cédigo Penal e 20 anos depois da Lei n.° 5/2002, O Crime continua a compensar?,
Coimbra, Almedina, 2023, pp. 284-287.

4 Nesse sentido, também Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 245. O autor conclui com
“Pena foi que o legislador ndo regulamentasse o prosseguimento do processo”.
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sido regularmente citado. Ou, de um modo mais simples, desde que
tenha sido possivel o arguido prestar termo de identidade e residén-
cia, porque caso isso nao ocorra serd declarado contumaz perante a
auséncia ao julgamento (arts. 333.° e 334.° CPP).

Apesar daquelas previsoes, o Conselho Superior do Ministério
Publico, no Parecer sobre a Proposta de Lei 51/XIII/2 teceu duras cri-
ticas, acusando o legislador de continuar a associar o confisco a con-
denacdo, uma vez que a possibilidade de julgamento na auséncia é
limitada e claramente insuficiente para cumprir as exigéncias da Dire-
tiva 2014/42/UE 5. 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.

Nio ignorando esta meritdria opgao legislativa, ¢ unanime na dou-
trina que as alteracoes efetuadas pela Lei n.° 30/2017 ficaram aquém,
ndo s6 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 é demasiado arris-
cado, sobretudo quando estd em causa uma matéria tao polémica” 6,
no entanto e, tomando de empréstimo as palavras de CrRuz BucHo,
“O legislador portugués optou, porém, por correr esse risco” 7.

1.1. Declaracao de contumacia

Lemos, com MARIA JoA0 ANTUNES, que “a declaragio de contuma-
cia é um mecanismo de desmotivacdo da falta do arguido a audiéncia

5 Conselho Superior do Ministério Puablico, Parecer relativo a Proposta de Lei
201/2016, referente a transposi¢do da Diretiva n.® 2014/42/UE, do Parlamento Euro-
peu 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.

6 JoAo ConNDE CORREIA, “Reflexos da 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) no direito portugués vigente”,
Revista do Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, n.° 2, 2014, p. 106.

7 Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 241.
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de julgamento” 8. Referimo-nos a contumdcia a proposito da presenga
ou, mais corretamente, da auséncia, por ter sido impossivel notifica-lo
regularmente ou impossivel a sua deten¢do para garantir a presenga
em audiéncia de julgamento.

O art. 335.%, n.° 3 do CPP deixa claro que a declara¢do de con-
tumadcia “implica a suspensdo dos termos ulteriores do processo até
a apresentacao ou a detencdo do arguido”, embora, como vimos,
permite agora a sua continuagio para efeitos do instituto estudado.

1.2. Morte do agente

Quanto a morte do agente, sabiamos ja que a morte extingue o
processo penal (art. 127.° e 128.° CP), o que esta intimamente ligado
com o principio da pessoalidade da responsabilidade penal. E, alis,
o art. 30.°, n.° 3 da CRP que estabelece que “a responsabilidade penal
¢ insuscetivel de transmissdo”, o que justifica que apds a morte nao
se prossiga com o procedimento criminal.

O que subjaz, no entanto, a consequéncia da perda parece ser
mais do que a responsabilidade penal do agente, uma vez que a fina-
lidade penal do confisco nao se confunde com a finalidade da puni-
¢do, mostrar que o “crime ndo compensa” é atacar os bens, uma
censura dirigida a origem ilicita dos bens e ndo ao agente. O que
se pretende € continuar a eliminar os vestigios de que o crime pode
compensar, ainda que ja ndo para aquele que perdeu a vida, mas
para quem o sucede.

Quanto a hip6tese morte do agente levanta-se uma outra questio
cuja solucdo tera consequéncias praticas significativas: sabemos ja
que a condenagdo ndo € 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 infracdo penal tendo em conta o disposto
no art. 4.°, n.° 2, “tomam as medidas necessarias para permitir a

8 MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, Almedina, Coimbra, 4.° Edi-
¢do, 2022, p. 228.
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perda dos instrumentos ou produtos nos casos em que foi instaurado
processo penal por uma infragio penal”.

Segundo a autora, a Diretiva acaba por apenas incluir os casos em
que nio foi possivel realizar o julgamento devido a auséncia fisica,
nao fazendo qualquer mengdo aqueles casos em que o facto ilicito
ocorreu e, embora ndo seja possivel a sentenga condenatéria (nem a
identificagio de um suspeito), a existéncia do facto é fonte de pro-
dutos ilicitos que devem ser subtraidos porque o crime nio pode ser
fonte de enriquecimento ?. No entanto, como bem lembra, a Dire-
tiva impunha apenas regras minimas e nada impedia os Estados de
consagrar possibilidades mais amplas do que as exigidas.

Em Espanha legislou-se de uma forma muito préxima a norma
europeia e, no art. 127.° ter 2 do Cdodigo Penal Espanhol 19, faz-se
referéncia a uma impossibilidade de prosseguir a a¢ao penal, pressu-
pondo, por isso, a sua pré-existéncia. Para TomAs FarTO Piay 11,
resulta da interpretacao literal daquelas normas que a perda sem con-
denacdo apenas ocorre quando o processo penal ja se tenha iniciado
e mesmo nessa hipotese, s6 quando o suspeito haja sido constituido
como arguido. No entanto, o0 mesmo autor considera que a solucdo
literal frusta o objetivo do confisco, que nao esquegamos, é também
fazer crer a comunidade que o crime ndo compensa, e, por isso,
parece-lhe que o falecimento do agente ndo pode ser um obstaculo
para a tramitacdo deste processo.

No nosso ordenamento juridico, ha quem ja se tenha pronunciado
sobre o tema 12. Entende-se que ndo faz qualquer sentido que nao

9 ANNA MARIA MAUGERI, “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 1/20135,
p- 325 es.

10 Onde se pode ler: “El decomiso al que se refiere este articulo solamente podrd
dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra el imputado con relacion
al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere
el apartado anterior hubieran impedido la continuacién del procedimiento penal”.

11 TomAs Farto P1ay, El Proceso de Decomiso Auténomo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2021, p. 289 e s.

12 CELSO ALEXANDRE RocHA, “O processo de perda ndo baseada numa conde-
nagio”, in: Norberto Martins, Joio Conde Correia (Coord.), O Confisco ndo baseado
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seja possivel instaurar-se 0 processo “s6 porque o Obito ocorreu antes
do inicio formal do processo”. Para exemplificar, apresenta a hipo-
tese do agente corruptor passivo que morre enquanto transportava
consigo uma quantia significativa. Questiona o autor que sentido
faria, descobrindo-se o facto, que nao se pudesse instaurar um pro-
cesso penal para se decidir pela perda daquele montante pecuniario
que significaria a vantagem (a obter).

Quanto a nos, parece-nos que tal solugio resulta da norma euro-
peia, tal como apontou ANNA MARIA MAUGERI, no entanto, tal nio
foi transposto para o nosso ordenamento juridico. Nesse caso e nio
gozando a Diretiva de eficicia direta, nada obsta, no direito processual
portugués, que se inicie o processo penal apos a morte do agente e,
declarado extinto por morte, se siga para efeitos de declara¢ao de perda.

1.3. Outras hipoteses de perda sem condenagao no CPP

Vimos ja que a formulacdo usada pelo legislador, “incluindo”, nos
leva a crer que ndo é apenas a morte do agente e a declaragio de
contumadcia que dao lugar ao prosseguimento do processo para perda,
embora sem decisdo de condenag¢do. No entanto, ainda que consi-
deremos que a inten¢ao do legislador foi a de nao fechar a possibi-
lidade para os casos que enumera na lei, temos dtvidas da possibili-
dade pratica de prosseguimento do processo por outras razdes que
ndo as literalmente incluidas 13, a excecdo da hipotese de doenga
grave e/ou prolongada.

numa Condenacdo. 40 Anos Depois do Codigo Penal e 20 anos depois da Lei
n.° 5/2002, O Crime continua a compensar?, Coimbra, Almedina, 2023, p. 378,
nota de rodapé 37.

13 Referindo-se a uma “impossibilidade pritica” de “prosseguir o processo de
perda nos casos nao literalmente incluidos” vide CELSO ALEXANDRE ROCHA, ob. cit.,
p- 370. No sentido que a morte e a contumdcia sdo indicagdes, “meramente exem-
plificativas”, vide HEL10 RIGOR RODRIGUES, “Tipologias substantivas de confisco
das vantagens: os diferentes caminhos para garantir que o crime ndo compensa”, in:
Norberto Martins, Jodo Conde Correia (Coord.), O Confisco ndo baseado numa
Condenacdo. 40 Anos Depois do Cédigo Penal e 20 anos depois da Lei n.° 5/2002,
O Crime continua a compensar?, Coimbra, Almedina, 2023, p. 168.
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Ja antes da Diretiva, o art. 268.°, al. ¢), CPP permitia ao juiz de
instrugao, 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.° e
282.°” 14,

E certo que nem todos os fundamentos que constam do n.° 1 do
art. 277.° coincidem com a possibilidade de declaragio de perda 15
(nomeadamente quando o MP tenha recolhido prova da nio verifi-
cacdo de crime). Ja 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
injuncodes e regras de conduta no ambito da suspensiao provisério do
processo (art. 282.°, 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 1¢ a nova proposta de Diretiva, de 2022, em que se [é
no Considerando 26: “Por razdes de proporcionalidade, a perda de
bens sem condenagio prévia deve limitar-se aos casos de crimes gra-
ves”, e, embora o ambito subjetivo daquela proposta nao inclua cri-
mes passiveis de dispensa de pena, podera ser um incentivo para a
previsao fora do ambito de aplicagao daquele instrumento.

Se assim for, deixard de constar naquela norma de autoriza¢io de
decisdo de perda (art. 268.°,n.° 1, al. ¢) CPP) a referéncia ao art. 280.°,
uma vez que decidindo-se pela dispensa de pena significard que o
crime objeto de investigagdo ndo € suficientemente grave, e se nao o
¢ para a punibilidade, deixamos de o considerar também para efeitos
de perda sem condenacio.

Entendemos até agora que se admite a perda sem condenagao em
caso de arquivamento do processo e, sobretudo, quando nenhuma
pessoa determinada possa ser punida pelo facto, incluindo em caso

14 Versdo anterior a alteragio realizada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, em
que se acrescentou: “com expressa mencdo das disposicoes legais aplicadas”.

15 Assim também ANTERO TAVEIRA, ob. cit., p. 290.

16 Com ANTERO TAVEIRA, 0b. cit., p. 291, nota de rodapé 24.
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de declaragio de contumacia e de morte. O que fica por responder
é: como? De que forma prossegue a perda nestes dois tltimos casos?

Nos casos de arquivamento, plasmados naqueles artigos que men-
cionamos, o legislador ja nos tinha fornecido a solugao: o juiz de ins-
trugao, apos o MP proceder ao arquivamento, declara a perda com
expressa mencdo das disposi¢oes legais aplicdveis (art. 268.%, n.° 1,
al. ¢) CPP). Deparamo-nos, no entanto, com uma “total omissao da
regulamenta¢io do procedimento com vista ao confisco em caso de
morte do agente e, sobretudo, em caso de contumacia” 17.

2. Perda de bens de terceiro nao baseado numa condenagao?

Importa questionar se, quando legislador diz que a extin¢do do
processo penal pela morte do agente ou a suspensio do processo por
razdo de declaragdo de contumadcia nio impedem o prosseguimento
para efeitos de declaracdo de perda, ele se quer referir aos instrumen-
tos, produtos e vantagens pertencentes (apenas) ao arguido ou se, por
outro lado, a perda de bens de terceiro também é possivel quando
nao ha condenacio.

O legislador nado distinguiu. E, embora se possa argumentar que
o art. 111.° CP é um regime excecional da perda e que a previsao de
perda sem condenagio consta, apenas, nos arts. 109.° e 110.°, certo
¢ que, como bem argumenta CRuz BucHoO, “seria paradoxal que a
fuga ou a morte do arguido ndo impedisse o terceiro de continuar a
desfrutar de um patrimonio ilicito, em clara contradi¢io com as fina-
lidades do instituto do confisco sem condenacio” 18,

O tema é comum a ordem juridica do pais vizinho. O legislador
espanhol no art. 127.° ter 2 CPE deixa o entendimento de que a perda
constante naquele artigo s6 pode ser dirigida contra o arguido for-
malmente constituido ou contra o arguido em relacdo ao qual existam

17 Jost Cruz BucHo, 0b. cit., p. 264. Com as mesmas criticas, vide MARIO FER-
REIRA MONTE, ob. cit., p. 453.

18 Jost Cruz BucHO, 0b. cit., p. 249. Vide também, sobre este tema, JoA0o CONDE
CORREIA, “Non-Conviction Based Confiscations”, ob. cit., p. 84.
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indicios racionais de criminalidade. Além disso, o n.° 1 do mesmo
artigo comeca com “El juez o tribunal podrd acordar el decomiso pre-
visto en los articulos anteriores aunque no medie sentencia de con-
dena”, 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 “ante-
riores” se inclui a perda sem condenacgao.

A lei processual, no entanto, é 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.

Por isto, conclui a doutrina que outra coisa nao 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 1°.

3. Regulacao processual da perda de bens sem condenacao

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 tra-
mitagdo, regras ou garantias para os afetados.

Entendemos que a tomada de decisio far-se-a, por falta de outra
indica¢ao, no Aambito do processo penal principal 29, sendo certo, no
entanto, que ha outras formas de tramitar a perda, nomeadamente
através do modelo adotado pelo ordenamento juridico espanhol
aquando da transposi¢ao da Diretiva n.° 2014/42/UE.

Assim, propomo-nos a, num primeiro momento, eXpor o regime
espanhol, para depois, com o auxilio daquele ordenamento juridico,

19 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, ob. cit., pp. 311-313.

20 MAr1O FERREIRA MONTE, 0b. cit., p. 448, nas consideragdes sobre o que ficou
por responder refere-se a 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?”, abrindo assim a hip6tese de o processo para a perda possa
ser separado do processo principal.
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levantarmos questoes e ensaiarmos respostas. A nossa proposta ¢ a
de que aprendamos com o exemplo e que, ndo s6 (finalmente) se
legisle, como também se supere, ab initio, aquelas que sao as falhas
dos que ja legislaram.

3.1. A perda sem condenacao na legislacao espanhola

A perda sem condenacdo no ordenamento juridico espanhol
remonta a 2003, uma vez que foi introduzido no Cddigo Penal pela
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre 21, no n.° 3 do art. 127.°
do CPE. A introducdo desta forma de confisco rompeu com aquele
entendimento de que, por forca da inser¢ao sistematica da previsdo
da perda, esta teria natureza de consequéncia acessoria, o que tor-
nava 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” 22.

E precisamente no Ambito da perda sem condena¢io que a Lei
n.° 41/2015, de 5 de outubro 23 mais inova, com a previsao de um
procedimento judicial auténomo para a determinagao da decisdo
de confisco, o procedimento de decomiso auténomo 24. O Proceso
(ou prodecimiento) de Decomiso Auténomo é entendido na pro-
pria lei como a acdo pela qual se requer a perda de instrumentos,
produtos, vantagens ou valor a eles equivalentes (art. 803.° ter e
LECrim).

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

22 EpuAaRDO A. FABIAN CAPARRONS, “La regulacion del decomisso tras la
reforma de la Ley Organica 1/2015” in: Ignacio Berdugo Gomez de la Torre, Eduardo
A. Fabian Caparros e Nicolds Rodriguez Garcia (directores), Recuperacion de Ati-
vos Y Decomiso: Reflexiones desde los sistemas penales ibero-americanos, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, p. 440.

23 Ley 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 garan-
tias procesales.

24 Embora a doutrina prefira usar processo ao invés de procedimento por se tra-
tar de um instrumento utilizado para o exercicio da funcio jurisdicional do Estado,
cf. TomAs FarTO P1Ay, ob. cit., pp. 251 e 252.
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No atual art. 127.° ter do CPE encontramos a previsao da perda sem
condenagio e os fundamentos para langar mao deste procedimento: quando
o agente tenha falecido ou sofra de doenga crénica que impeca o julga-
mento, se encontre em revelia, em caso de isen¢do de responsabilidade cri-
minal ou quando esta se tenha extinguido.

Segundo a norma legitimadora para o confisco (art. 127.° ter CPE),
0 juiz ou o tribunal podem determinar a perda mesmo que nao 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 daquela norma. Ou seja,
desde que a) o agente tenha falecido ou padeca de uma doenga cré-
nica que impossibilita o processo (e que haja risco de prescri¢io);
b) esteja ausente e a sua auséncia impeca o julgamento em prazo
razoavel e ¢) em caso de iseng¢do ou extingdo da responsabilidade
criminal 25,

Além disso, como resulta da propria defini¢ao, s6 existe perda, no
conceito classico, se estivermos perante uma situa¢ao patrimonial ili-
cita, e tal ilicitude tem de ser demonstrada em processo contradito-
rio. Ainda, acrescenta o n.° 2, o processo autonomo de confisco é
apenas dirigido contra arguido (formalmente constituido), contra
suspeito em relagdo ao qual existam indicios racionais de criminali-
dade 26, mas cujo processo nao tenha continuado por uma das razoes
que fundamentam a perda sem condenagio.

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. Em primeiro
lugar, segundo a alinea a) daquela norma, constitui fundamento para
esta modalidade de confisco, o falecimento do agente ou a doenca

25 Se, por um lado, consideramos que a previsdo portuguesa nio é taxativa, na
norma do direito espanhol é o oposto, o legislador limita o Ambito de aplicacao.
Cf. TomAs FarTo P1ay, ob. cit., p. 233.

26 Mesmo com esta previsdo que vai além do que a Diretiva diz quanto aos sujei-
tos, porque esta apenas se refere a suspeito e arguido, TomAs FaArTO P1ay considera
que a Diretiva é ainda mais exigente do que o CPE, ao prever como requisito que do
“processo possa conduzir a uma condenagio penal se o suspeito ou arguido tivesse
podido comparecer em juizo”. Cf. TomAs FarTo P1ay, ob. cit., p. 231 e s.
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cronica que impega o julgamento e em que se verifique o risco de
prescricao de direitos.

Este requisito corresponde também ao previsto na lei processual,
art. 803.° ter e 2 b), quando esta se refere a falecimento e impossibi-
lidade de comparecer. A ndo coincidéncia entre a norma substantiva
e o disposto na LECrim, que ignora a exigéncia de “efermidad cro-
nica”, gera duvidas interpretativas 27. A Diretiva referia-se apenas a
impossibilidade que resulte de doen¢a, embora no considerando 16
se lesse que aquela doenca impossibilitasse o arguido de comparecer
durante um prolongado periodo.

No entanto, a op¢ao do legislador em referir-se ndo s6 a doenca,
mas doenca crénica, nio parece um mero pormenor, embora consi-
dere a doutrina que teria sido mais acertado limitarem-se ao que
resultava do art. 4.°, n.° 2 da Diretiva 28, de forma a que as doengas
ndo croénicas, que impossibilitem o prosseguimento em tempo util do
julgamento, nio ficassem de fora 22, uma vez que tal solucio parece
frustrar a intengdo da propria norma.

Além disso, encontramos nesta alinea uma outra novidade que
nio conhecemos no nosso ordenamento juridico, a condi¢ao de que
estejamos perante um risco de prescricao dos direitos. Esta exigén-
cia, resulta de que prescrito o procedimento criminal 30 torna-se

27 Cf. ANA E. Carriro DEL Teso, Decomiso Y Recuperacion de Activos En el
Sistema Penal Espariol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 235.

28 TomAs FarTO PIay, ob. cit., p. 236.

29 Cf. Istporo Branco CorbpERO, “El decomiso en el Codigo Penal y la trans-
posicion de la Directiva 2014/42 UE sobre embargo y/o decomiso en la Uni6én Euro-
pea” in: José Luis De La Cuesta Arzamendi, Norberto Javier De La Mata Barranco,
Isidoro Blanco Cordero, Adaptaciéon del derecho penal espaiiol a la politica criminal
de la Unién Europea, Editorial Aranzadi, 2017, p. 497, apud TomAs FARTO PIay,
ob. cit., p. 236. Vide ainda os elucidativos exemplos de ANA E. CarriLo DEL TEso,
Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 235, in fine.

30 O facto de o legislador ter usado a expressao 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 sus-
cita el decomiso autébnomo: en especial, la descoordinacion entre la regulancion penal
y la procesal” in: Ignacio Berdugo Goméz De La Torre e Nicolas Rodriguéz-Garcia,
Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch,
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impossivel, também, tomar uma decisdo de perda 31. Fazemos esta
ressalva quanto a 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 recuperagao e perda de bens, de 25 de maio de 2022, em especial
no art. 15.°, alinea f) 32, passa a prever a prescricio como fundamento
para este instituto de perda.

E ainda fundamento da perda sem condenacgdo 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 P1AY mostra que a previsido espanhola difere do disposto na
Diretiva. O legislador europeu referiu-se a “fuga” enquanto o legis-
lador espanhol — e também o portugués — desenhou a perda sem
condenagdo para os casos em que o agente se encontra em rebeldia.
Aquele autor distingue os conceitos. Enquanto fuga se refere a situa-
¢do em que o agente ndo se poe ao dispor da justi¢a, evitando o
processo e a condenagio, a rebeldia, por sua vez, é uma declaragio

2020, p. 153. Ainda, parece a TomAs FarTO P1AY, ob. cit., p. 237 € s., que o legislador
poderia ter sido mais concreto quando a0 momento em que estamos em “risco”.

31 Nesse sentido, cf. M.* IsABEL GONzALEZ CANO, El Decomiso como instru-
mento de la Cooperacion Judicial em la Union Europea y su incorporacion al Pro-
cesso Penal Espanol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 69 e ToMAs FARTO Piay,
ob. cit., p. 237.

32 “Artigo 15.° (Perda ndo baseada numa condenagao)

1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para permitir,
nas condi¢oes estabelecidas no n.° 2, a perda dos instrumentos e produtos ou
dos bens a que se refere o artigo 12.°, ou que tenham sido transferidos para ter-
ceiros como referido no artigo 13.°, nos casos em que tenha sido iniciado um
processo penal, mas o mesmo ndo tenha podido prosseguir devido as seguintes
circunstancias:

f) Expiracdo dos prazos previstos no direito nacional, caso esses prazos nio
sejam suficientemente longos para permitir a investigacdo e a repressao
efetivas das infracdes penais em causa”.
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judicial 33. A fuga pode levar, e leva normalmente, a declaragao for-
mal de rebeldia, mas sio conceitos distintos.

Por dltimo, o Cddigo Penal Espanhol abre o procedimento para
0s casos em que nao seja aplicada san¢do penal por estar isento de
responsabilidade criminal ou esta se ter extinguido (art. 127.° ter, 1,
¢)) e, embora tal fundamento nao resulte diretamente do instrumento
europeu, nio é uma novidade no ordenamento juridico espanhol,
uma vez que a norma corresponde, epsis verbis, ao antigo art. 127.°,
4 CPE 34,

Embora o ponto se dedique a introducdo ao processo na legislagao
processual espanhola, nio podemos ignorar que a nova legislacao pro-
cessual alema 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) 35.

3.2. El Procedimiento de Decomiso Auténomo

Analisadas questdes fundamentais para a compreensdo e regula-
¢ao do procedimento para a decisao de confisco, importard agora
discorrer sobre o processo em sentido estrito.

O procedimento inicia-se, resolve a doutrina, quando se toma conhe-
cimento de qualquer um dos pressupostos que a justificam 36, Assim,
tomado conhecimento o pedido de confisco auténomo segue por escrito

33 TomAs FarTO P1ay, ob. cit., p. 238.

34 Para maiores desenvolvimentos sobre esta alinea e o significado na legislagio
espanhola, vide ToMAs FARTO P1AY, 0b. cit., p. 242 e s. Devemos, no entanto, res-
saltar que também em Espanha a morte é um dos casos de extingdo da responsabi-
lidade 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 inves-
tigado ou acusado e ndo ao arguido.

35 Assim, ANA E. CarriLo DEL Tgso, “El nuevo régimen de recuperaciéon de
activos en Alemania o la sublimacién del principio crime doesn’t pay”, in: Ignacio
Berdugo Goméz De La Torre E Nicolds Rodriguéz-Garcia, Decomiso Y Recupera-
cion de Activos, Crime Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 548, que se
refere a uma decisdo de confisco a posteriori.

36 Vide ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 234.
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e deve, obrigatoriamente, especificar as pessoas contra as quais o pedido
é dirigido e os seus enderecos, o bem ou bens cujo confisco se pretenda,
o facto punivel e a sua relagio com o bem ou o direito, a tipificacio
penal do facto punivel, a situaciao da pessoa contra a qual o pedido é
dirigido relativamente aos bens, a base legal do confisco, a proposi¢iao
de provas e o pedido de medidas cautelares, justificando a convenién-
cia da sua adocao para garantir a eficacia do confisco, se for o caso
(art. 803.° ter | LECRIM). Resultando do exigido que o Ministério
Publico (ou Ministerio Fiscal, na lingua espanhola) tenha desempenhado
uma fun¢io de investigagao prévia 37 semelhante a que lhe é imposta
para o impulso de um outro processo penal — mais tipico.

Admitido o pedido, o 6rgao competente deve, cumprindo o dis-
posto no n.° 2 do art. 803.° ter | LECrim, declarar se concorda ou
nao com as medidas cautelares solicitadas e notificar as partes, con-
cedendo um prazo de vinte dias para comparecerem ao processo e
apresentarem uma resposta ao pedido de perda. A acrescentar as
funcoes do 6rgao, a norma do art. 803.° ter n dispdoe que aquele
decide sobre as provas propostas em despacho, decisio da qual nao
cabe recurso, embora o pedido possa ser reiterado em juizo.

Caso o sujeito passivo deste processo nada diga no prazo definido
para o efeito ou desista da resposta, o confisco é acordado pelo 6rgao
competente (art. 803.° ter m). A doutrina aponta este automatismo
da decisio como incompativel com a necessidade de comprovagao
da origem ilicita dos bens 38.

Caso a pessoa contra quem € dirigida a perda se oponha, segue
para julgamento, que decorrera nos termos da lei processual civil 39,
art. 433.°, por remissio feita pelo n.° 1 do art. 803.° ter o LECrim.
Apbs, continua o art. da LECrim, o juiz decidird sobre a sentenca
num prazo de 20 dias a contar da conclusdo do julgamento.

37 Para cumprir tais exigéncias é necessario que o MP “haya desarrolado una
actividad investigadora previa”, ANA E. CARRILO DEL TEso, Decomisso Y Recupe-
racion..., ob. cit., p. 247.

38 AnA E. Carriro DEL Teso, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 248.

39 ANA E. CarriLo DEL TESO considera que a configuracio da lei parece desti-
nada a aligeirar o processo penal ao remeter para outro a decisao sobre o confisco.
AnNA E. CarriLo DEL TEso, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 229.
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A decisdo do tribunal é também alvo de regulagao processual, tal
como o que se segue apos a decisdo. Destarte, o Tribunal pode 1) con-
cordar com o pedido e determinar o confisco final dos bens; 2) defe-
rir parcialmente o pedido de confisco e determinar a perda do mon-
tante 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 nao prossegue devido a existéncia de qualquer um dos fun-
damentos de oposi¢ao (também aqui as medidas cautelares que pos-
sam ter sido acordadas devem ser tornadas nulas e sem efeito).

Quanto a previsdao de que, perante um indeferimento total ou par-
cial, as medidas cautelares que haviam sido acordadas caem, refere-
-se a doutrina como “un error del legislador” 40, uma vez que havendo
ainda a possibilidade de recurso e que esta venha a modificar a deci-
sdo e decidir pelo confisco, perde-se a seguranca e localiza¢iao daque-
les bens, podendo frustrar-se a posterior decisdo de perda.

Caso se decida pelo confisco, o art. 803.° ter q prevé que a inves-
tigagdo para a localiza¢ao dos bens ou direitos pode ser realizada pelo
proprio MP, o que, para ANA CARRILO DEL TEsO, é mais surpreen-
dente do que a legitimidade exclusiva que se confere aquele sujeito
processual. E faz este juizo uma vez que esta investigagao € feita apos
a decisao de confisco, o que, na opinido da mesma autora, “rompe el
iter 16gico de la recuperacion de activos: investigacion patrimonial,
lozalizacién, embargo, decomiso y ejecucion”, além de que o processo
para o confisco ndo deveria ter o objetivo de declarar alguém como
destinatario do confisco, deveria reter o bem da posse do seu titular
e, decidido o confisco, entrega-lo ao Estado 41.

A ultima 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
nao tenha sido tomada qualquer decisio prévia sobre o mérito do
confisco ou mesmo quando o MP toma conhecimento superveniente
da propriedade de novos produtos e vantagens.

40 ANa E. CarrIiLO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 250.
41 ANA E. CarrILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 253 e s.
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Quanto a esta matéria, chamamos a atencdo para o comentario
de Dfaz CABIALE 42 que aponta para uma inconstitucionalidade por
violag¢ao do principio non bis in idem. No entanto, atira que pode
o legislador, como entende que o faz, socorrer-se da alegada natureza
civil para justificar a ndo inconstitucionalidade.

3.3. Competéncia

Na legislagdo da vizinha Espanha isso estd com maior ou menor
coeréncia disposto na lei processual. O art. 803.° ter f LECrim con-
sidera serem competentes o juiz ou tribunal que conhece da agdo
penal suspensa (b) ou o0 juiz ou tribunal competente para o processar
quando este nao tenha sido iniciado, nas circunstancias previstas no
artigo 803.° ter e (c) 43.

No nosso ordenamento juridico, ndo ha razdes para se considerar
que a competéncia é de outro sujeito que ndo, também, do 6rgao
jurisdicional. A semelhanca das demais questdes processuais relevan-
tes que sdo de reserva de juiz, é o juiz competente por cada fase do
processo penal que terd a competéncia para decidir sobre a perda.
Assim, até a acusacdo, é da competéncia do juiz de instrugio (art. 17.°
CPP) a decisdo sobre o congelamento ou apreensiao, bem como, em
caso de arquivamento, a declaracdo expressa da perda (art. 268.°,
n.° 1, e) CPP). Deduzida acusacdo, a competéncia para a decisdo
cabera ao Tribunal competente para a matéria principal.

Apesar destas consideragdes, nio podemos ignorar a discussao que
a doutrina tem levantado a propdsito do art. 178.°, n.° 3, sobre se a
apreensao (para garantia de efetividade da decisdo de confisco) estd, ou
ndo, sujeita a reserva de juiz, ou se, por outro lado, o “despacho de
autoridade judiciaria” confere, também, essa competéncia ao MP.

42 Cf. Jost ANTONIO Diaz CaBIALE, “El decomiso tras las reformas del Codigo
Penal y la Ley de Enjuiciamento Criminal de 2015, Revista Eletrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, n.° 18-10, 2016, pp. 29 e 30, disponivel em http://criminet.
ugr.es/recpc/18/recpc18-10.pdf.

43 Para maiores desenvolvimentos doutrinais sobre cada uma destas hipoteses,
vide ANA E. CArRrILO DEL TEso, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., pp. 237 e
238 e ToMAs FarTO P1ay, ob. cit., pp. 319-326.
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MARIA JoAO ANTUNES 44 convoca o art. 32.%, n.° 4 in fine CRP, uma
vez que segundo este artigo “toda a instrucdo é da competéncia de um
juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pra-
tica dos actos instrutdorios” 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 garan-
tias, fica sujeito ao art. 18.° CRP, assim como a esta parte final do
n.° 4 do art. 32.°. Ainda, acrescenta a autora, ndo vencera o argu-
mento de que apenas se protege a propriedade licita porque, estando
ainda numa fase de instrugao, vigorara o principio da presungao da
inocéncia em que ndo podemos presumir (ou concluir pela) a ilici-
tude daquela propriedade.

O Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre esta
matéria em 2019 45, tendo entendido naquela data julgar ndo incons-
titucional 46 a norma que autoriza o MP a autorizar, ordenar ou vali-
dar a apreensao 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 neces-
sariamente 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 revogacdo 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 47. O Juiz Conselheiro mostrou as suas
davidas face a constitucionalidade deste artigo e comparou aquela

44 MARIA JoAO ANTUNES, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del
decomiso de bienes en el derecho portugués”, in: Ignacio Berdugo Goméz De La
Torre e Nicolds Rodriguéz-Garcia, Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime
Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 594.

45 Acordao do Tribunal Constitucional n.® 387/2019.

46 Decisao criticada por MARIA JoA0 ANTUNES, “Recuperacion de Activos...”,
ob. cit.,p. 595 e s.

47 Que em texto anterior, escrito com MARIA JOAO ANTUNES, ja se tinha posi-
cionado no sentido de que esta matéria é matéria de competéncia reservada de juiz
e tinha mostrado, recorrendo ao direito comparado (em especial, aos ordenamentos
juridicos italiano e brasileiro), aquela que é a melhor solugdo. Cf. MANUEL DA COSTA
ANDRADE e MARIA JOAO ANTUNES, “Da Apreensdo enquanto garantia processual da
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medida de congelamento com a medida de garantia patrimonial plas-
mada no art. 228.° CPP, arresto preventivo 48, sendo a primeira mais
gravosa que a segunda, na medida em que nio se faz depender a apreen-
sdo “de um juizo de fundado receio de perda de garantia patrimonial
ou de forte indiciagao dos ilicitos criminais e sem limitacao temporal
expressa”, além disso, a possibilidade de intervencdo judicial além de
ser a posteriori, € uma “mera possibilidade residual ou eventual”.

3.4. Impulso processual

Relativamente 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 Minis-
tério Publico. Esta solugio foi criticada pela doutrina, nomeadamente
a proposito da possibilidade de acusacao particular ou popular 4%, no
entanto, ainda assim, o legislador foi claro na sua opcao.

O que nos parece mais coerente na logica processual do nosso orde-
namento juridico 59, seria seguir aquela que € a regra da legislagao pro-
cessual a que aludimos, cabendo ao Ministerio Publico a legitimidade de
promover o pedido de perda, também aqui obedecendo a critérios de obje-
tividade (art. 53.°,n.° 1 CPP). Consideramos, no entanto, que no caso de

perda de vantagens do crime”, Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, n.° 4005,
Ano 146, Julho-Agosto, 2017, p. 368 e s.

48 Da (des)necessidade de distingdo entre estas figuras: apreensdo e arresto preven-
tivo, vide MANUEL DA COSTA ANDRADE E MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., pp. 360-370
e MARIA JOAO ANTUNES, “Arresto preventivo e apreensio em processo penal e processo
de insolvéncia”, Catdlica Law Review, Vol. 4, n.° 3, pp. 131-144, disponivel online em
https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9551.

49 Além disso, ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit.,
p- 239, tem um contributo interessante nesta matéria ao afirmar que o principio do
contraditério impde que uma das partes inclua na acusag¢io o pedido desta conse-
quéncia, nao tendo 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 o
venha a tornar efetivo. Vide também a este propésito M.* IsaABEL GONZALEZ CANO,
ob. cit., p. 78.

50 Embora essa seja uma das questdes que, para MARIO FERREIRA MONTE,
ob. cit., p. 453, a legislagdo processual penal ndo d4 resposta.
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acusacio particular, em que o MP ndo tenha deduzido acusagdo, mas o
assistente o tenha feito, cabe a este tltimo o impulso processual 51.

Cruz BucHO, no que respeita ao prosseguimento do processo em
caso de declaracdo de contumicia do arguido, ndo considera que tenha
sido essa a op¢dao do legislador, embora entenda que seria a melhor
solucdo. Assim, nesse caso, o prosseguimento é ordenado pelo juiz, ex
officio, depois de exercido o contraditorio, ouvindo todos os sujeitos
processuais, em especial o MP e o defensor do arguido contumaz 52,

Nesse caso, alids, coloca-se a questdo de saber se o prosseguimento
do processo é obrigatorio. Cruz BucHO entende que nio 3. Para
este autor, por for¢a do considerando 15 da Diretiva, o processo con-
tinuara “em determinadas circunstancias”, sendo que essas deveriam
ter sido esclarecidas pelos Estados, nomeadamente pelo legislador
portugués que, uma vez mais, ndo o fez.

Somos de crer que, ndo estando definidos critérios, e por razao de
necessidade de prevencdo, deve ser entendido que o prosseguimento
para a perda é obrigatério. Além disso, embora o legislador possa
definir critérios, e seguir até a sugestaio de CrRuz BucHo de atribuir
competéncia ao juiz singular pela desnecessidade da decisdo ser tomada
pelo coletivo 54, nao consideramos que o prosseguimento para a perda
deva ser submetido a critérios de oportunidade ou utilidade 55.

Quanto a legitimidade passiva nao subsistem duvidas de que esta
cabe, tal como preconiza o art. 803.° ter j§ LECrim, aqueles contra os
quais o Ministério Publico dirige a a¢ao de perda, pela sua relagiao
com os bens a confiscar.

51 Cf. CELsO ALEXANDRE ROCHA, ob. cit., p. 392, nota de rodapé 79, que, admite,
mas com duvidas esta possibilidade.

52 Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 250 e s.

53 Jost Cruz BucHoO, ob. cit., pp. 253.

54 Jost “Cruz BucHo, ob. cit., p. 253.

55 Embora nao sobre a perda sem condenacdo, mas a propédsito da perda de
vantagens de terceiro ndo ser subtraida a critérios de oportunidade, Acérddo do Tri-
bunal da Relacdo do Porto, 29/06/2022, Proc. n.° 638/17.7IDPRT.P2, relatado por
Liliana de Paris Dias e ainda, da mesma rela¢dao, o Acérdiao de 15/03/2023, Proc.
n.° 786/20.6T9VLG.P1, relatado por Claudia Rodrigues, ambos disponiveis em http://
www.dgsi.pt/.
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O legislador espanhol resolve ainda uma questdo de extrema rele-
vancia naquele art. 803.° ter j, deixando claro no seu n.° 1 que os sujei-
tos passivos da perda sem condenagido sio notificados como arguidos
— e isto de uma forma genérica, ou seja, mesmo que a relagio com os
bens nio seja a do arguido (ou seja, no caso de falecimento do arguido,
em que o sujeito passivo € a heranga jacente ou os herdeiros).

3.5. O pedido e o principio da acusagao

A doutrina tem ainda levantado a questdo 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 decisdo de perda 5¢.

A Constituicao da Republica Portuguesa, no seu art. 32.°, n.° 5,
consagra a estrutura acusatoria 57 do processo criminal. Resulta do
principio da acusacdo a existéncia de uma cisdo entre a entidade que
investiga e acusa (MP) e a entidade que julga (juiz) 58. Dessa forma,
¢ imperativo que a acusagio “defina e fixe, perante o tribunal, o objeto
do processo” 59.

Por forca desta estrutura acusatoria importa responder as ques-
toes: estd o Tribunal limitado a acusagdo e s6 havera perda se tal

56 Como ja apontamos, MARIO FERREIRA MONTE, 0b. cit., p. 453, levantou a
questido “Deve a proposta de confisco ser feita na acusagdo, para o arguido e/ou o
terceiro poderem contestar?”.

57 Que se opde ao modelo inquisitério. Num sistema de estrutura processual penal
inquisitoria o juiz € o dominus absoluto do processo e junta em si todas as fungdes
do processo, ele investiga, acusa e julga. Referimo-nos a um modelo em que as fina-
lidades processuais sio exclusivamente a realiza¢do da justi¢a e a descoberta da ver-
dade, a confissdo era a “rainha das provas”, admitindo-se, inclusive, a tortura como
forma de chegar a essa confissio. O arguido era objeto do processo, e ndo sujeito.
A este propésito vide MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit.,
pp. 24-27, GERMANO MARQUES DA S1LvA; HENRIQUE SALINAS, #72: Jorge Miranda; Rui
Medeiros, Constituicio da Repiblica Portuguesa Anotada, Tomo 1, Wolters Kluwer,
Coimbra Editora, 2.° Edi¢ao, 2010, pp. 729-731.

58 Cf. MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 92 € ss.

59 MARIA JoAo ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 93.
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pedido e a sua fundamentacdo constar da acusacdo? Ou a decisdo
de perda pode ser tomada oficiosamente pelo Tribunal?

O art. 283.° CPP elenca o que é que a acusacdo contém sob pena
de nulidade e, de entre as suas alineas ndo encontramos mencao
expressa ao pedido de perda. Devemos esclarecer que tal ndo é impe-
ditivo da exigéncia, uma vez que, ainda assim, o legislador exige o
pedido ou o impulso processual em alguns casos, tal como no arresto
preventivo (art. 194.°, n.° 1 e 228.°, n.° 1 e 194.°, 2 e 3 CPP). Ja
quanto a necessidade desse pedido expresso para o juiz de instru¢ao
decidir a perda em caso de arquivamento, temos algumas duvidas,
uma vez que nio nos parece que a lei seja clara nessa exigéncia. Con-
cordamos, no entanto, que a perda nio opera ope legis 9.

Entendemos que a obrigatoriedade, para dar cumprimento ao
principio da acusagio, de constar o pedido de perda da acusacdo
encontra consagra¢ao no art. 283.%, n.° 3, al. d) CPP, ao exigir que
aquela contenha as disposicdes legais aplicaveis. Assim, sustenta-
mos, a mengao aos artigos da perda deve, obrigatoriamente, constar
da acusacao 61,

Embora o processo de confisco seja autonomo em Espanha e se
inicie por escrito onde especifica contra quem, quais bens, a dispo-
sicao legal, bem como a fundamentagao de facto (vide art. 803.° ter
I LECrim), TomAs FArRTO P1Ay também dedicou o seu estudo a per-
ceber da necessidade dessa men¢do na acusagio, por forca do res-
peito 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” 62, assim, respeitando aqueles que sao

60 Vide Ac. TRC., de 16/12/2020, Processo n.° 899/16.9T9CLD-A.C1, “Da inter-
pretagio integrada dos arts. 186.°, n.° 3, e 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 apreendi-
dos ndo opera ope legis; antes exige prévia declara¢do do juiz de instrucdo.”

61 Nao estando e existindo essa promogio posterior, consideramos, e ndo ape-
nas por cautela, que se deve seguir o disposto no Acordao de Uniformizacio de
Jurisprudéncia n.® 7/2008. Neste sentido, também CELSO ALEXANDRE ROCHA,
ob. cit., p. 392, nota de rodapé 78, recomenda aplicar, por cautela.

62 TomAs FArRTO Piay, ob. cit., p. 135.
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os principios fundamentais da estrutura acusatério do processo penal,
o principio do acusatério e o principio do contraditério 63,

3.6. Notificacao

Com o falecimento do arguido sio chamados ao processo os seus
herdeiros (ou legatdrios) e estes, entendemos, devem ser notificados
nos termos dos arts. 111.° a 117.°, do CPP, e s6 no caso de nio ser
possivel a sua identificagdo é que, por analogia, nos socorremos do
disposto no art. 186.°, n.° 4, também do CPP ¢4, Assim, devemos ler
este ultimo artigo, para efeitos de aplicagio 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 notificagao edital.

No caso de declaracao de contumadcia, apesar de nos parecer que
o considerando 15 da Diretiva faz dispensar a notificagiao ao arguido
contumaz, consideramos que este, pese embora as dificuldades de
citagio que conhecemos e que levaram aquela declaragido, deve ser
notificado por edital (porque a possibilidade de decisio de perda
mesmo durante a sua contumadcia pode revelar-se até como um incen-
tivador para o arguido se apresentar ao processo), pela mesma razio
e aplicacdo do art. 186.%, n.° 4, do CPP 5.

A solugdo espanhola também garante os direitos de defesa do
arguido contumaz, dispondo no art. 803.° ter j LECrim que a noti-
ficacdo 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

63 Era ja este o entendimento do STS, de 6 de marco 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”, ¢f. ELENA LORENE PABLO,
“La investigacion Patrimonial: Aspectos Praticos del Decomiso y de ¢a Recuperacion
de Activos”, in: Ignacio Berdugo Goméz De La Torre e Nicolds Rodriguéz-Garcia,
Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch,
2020, p. 861.

64 Neste sentido, CELSO ALEXANDRE ROCHA, ob. cit., p. 400.

65 Neste sentido, uma vez mais, CELSO ALEXANDRE ROCHA, 0b. cit., p. 400.
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condenacgio, o terceiro é citado nos termos daquela lei, devendo a
notifica¢do indicar que o julgamento se pode realizar a sua revelia
(art. 803.° ter b 3 LECrim).

Devemos ainda fazer notar a solucdo adotada na lei processual
alema que, segundo o §429.° StPO, a parte envolvida (entendemos
que se refere ao arguido contumaz, ao herdeiro, ao sucessor e ao
terceiro) € notificada da data da audiéncia principal, nos termos do
§ 40.° do mesmo cddigo, o que nos leva a considerar que nio sendo
possivel a citagao pessoal, serd feita por edital (ou notificacio
publica, numa tradu¢do mais literal), numa solugao idéntica a espa-
nhola, na medida em que também se prevé que a notificacdo con-
tenha a indicagdo que o julgamento se realizard mesmo sem a pre-
senca daquele.

3.7. Direito de assisténcia por advogado

Ainda a propésito da parte passiva deste processo, devemos olhar
a Diretiva 2014/42/UE ¢6, onde lemos que “as pessoas cujos bens
sejam afetados pela decisio de perda tém direito de ter acesso a um
advogado durante todo o processo de decisao 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”.

Pese embora tal previsio, o nosso sistema processual ndo prevé
diretamente esta assisténcia por advogado. Consideramos, no entanto,
que tal direito resulta, desde logo, do texto constitucional, art. 20.°,
n.° 2 e 32.°, n.° 3, garantindo, assim, o direito de assisténcia ¢7.

Ja a LECrim prevé expressamente que a estes sujeitos, partes pas-
sivas do processo, sdo aplicaveis as normas que regulam o direito a

66 Embora isso jd 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. JoAo CoNDE CORREIA, Da Proibicio do
Confisco a Perda Alargada, Lisboa, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, S.A,
2012, p.131.

67 Assim, JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada,
ob. cit., p. 131 e Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 235.
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assisténcia judicidria do arguido (art. 803.° ter 7). E isto tem uma
outra realizagdo muito importante que é a da previsdo feita pelo
art. 803.° ter k, que dispoe que no caso do arguido rebelde do pro-
cesso principal, agora suspenso, nao aparecer, ser-lhe-4 nomeado
procurador do Ministério Publico e advogado que assumira a sua
representacdo e defesa.

TomAs FarTO P1ay 68 entende que devemos considerar que estas
normas se referem também aos terceiros afetados por uma decisiao
de perda e concordamos com tal entendimento, uma vez que, pro-
jetando este entendimento para o nosso sistema processual, tal garan-
tia é 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
remissao para as regras do estatuto de arguido, para os pedido de
protecdo juridica por quem pretenda constituir-se assistente ou for-
mular ou contestar pedido de indemnizagao civel em processo penal.
Nio 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 poderd também ins-
pirar na clara previsio do §428 StPO, que ndo sé prevé expressa-
mente que qualquer pessoa envolvida no processo de confisco pode
ser acompanhada por advogado, como que tem direito a apoio judi-
cidrio se a sua situa¢do econoémico-financeira o justificar.

3.8. A Prova

A propésito da perda alargada de bens o legislador considerou
admitir qualquer meio de prova vdlido em processo penal, a fim
de provar a proveniéncia licita dos bens em discussao (art. 9.°,
n.° 2, Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro). Ao invés, ndo consta do
CPP regulagdo processual da matéria probatéria no caso da perda
classica.

Na legislacio do ordenamento juridico vizinho entende-se que é
admitida toda a prova prevista em geral no Codigo de Processo Civil

68 ToMAs FARTO PIAy, o0b. cit., pp. 348 e 349.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

PERDA DE BENS SEM CONDENACAO | 315

Espanhol 2, por forca da remissio que é feita no art. 803.° ter g
LECrim 70,

A discussdo sobre a natureza juridica encontra aqui relevancia e
consequéncias praticas a nivel processual 71. Significa isto que a deci-
sao da perda ndao pode ser tomada sem que seja apresentada prova
da titularidade ilicita dos bens (quer de terceiro, quer do agente con-
tumaz ou falecido). Além disso, impossibilita as regras civis de inver-
sdo do 6nus da prova 72, recaindo sobre o Ministério Publico o 6nus
de comprovar os factos e a verificacdo dos requisitos que motivam e
fundamentam a decisdo de perda 73.

Assim, entendemos que o MP, o tribunal e também o afetado a
quem pertencem os bens, tém ao seu dispor todos os meios de prova
admitidos em sede do processo penal (arts. 124.° a 167.° CPP),
nomeadamente o recurso a presungoes judiciais 74, mas ja ndo a pre-
sungodes legais 75.

Quanto a estas ultimas, o legislador espanhol optou por admiti-
-las a propésito nao s6 da perda alargada (como também o fazemos),
mas também a propésito da perda de bens de terceiros (alvo também
de perda sem condenagao), art. 127.° guater 2 CPE. Assim, provada
a transferéncia a titulo gratuito ou a preco inferior ao do mercado,

69 Ley 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.

70 Assim, TomAs FarTO Piay, ob. cit., p. 365.

71 Sobre a qual nos posicionamos jd, a prop0sito da sua natureza penal. Vide
HELENA SOFIA MARTINS ANDRADE, “Fragilidades da Regulacio Penal E Processual
Da Perda De Bens Pertencentes A Terceiros E Da Perda Sem Condenacdo”, Disser-
tagdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
disponivel em https://hdl.handle.net/10316/111051, pp. 23-32.

72 Neste sentido, vide Jost NuNO RaMos DUARTE, A Perda de Instrumentos,
Produtos e Vantagens no Cédigo Penal Portugués, Histéria, Solu¢bes e Desafios,
Coimbra, Almedina, 2023, pp. 99 e 100.

73 Tal como acontece no processo espanhol, cf. TomAs FArRTO P1ay, ob. cit.,
p. 366.

74 Neste sentido, também CELSO ALEXANDRE ROCHA, 0b. cit., p. 404.

75 Neste sentido, também Jost Nuno Ramos DUARTE, A Perda de Instrumen-
t0s..., ob. cit., p. 100, que, em nota de rodapé demonstra que, se 0o admitissemos
estarfamos a aproximar-nos da perda alargada e deixava de ter sentido ttil a distin-
¢do dos institutos (perda cldssica e perda alargada).

RPCC ANO 33 | 2023



316 | HELENA MARTINS ANDRADE

presume-se a ma-fé do terceiro, presungao essa que motiva e funda-
menta a perda 76,

Ficam ainda questdes por responder, nomeadamente aquela apon-
tada por CrRuz BucHO como simples, mas relevante: quantas teste-
munhas pode o terceiro arrolar? 77 Dependera do modo de integra-
¢ao da lacuna. Quanto ao terceiro, podemos considerar entre a sua
equipara¢do ao demandado civil ou ao arguido. Somos de crer que
o estatuto de terceiro deve ser equiparado ao do arguido, logo, con-
sideramos ser possivel ao terceiro arrolar até 20 testemunhas, tal
como é admitido ao arguido no ambito do processo principal.

A solucao 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 nio ha
regulacdo especifica, a melhor solu¢do parece ser a da equiparagio
as regras processuais do arguido. E assim, desde logo, pela forma
como entendemos a intervencdo do terceiro (em sentido proprio ou
herdeiros), defendendo que aquele se pode pronunciar acerca da ques-
tao principal, a verificagdo do facto ilicito.

Quanto ao arguido contumaz, parece-nos que nao se diferenciara
da soluc¢do adotada para a questdo principal, valendo o disposto no
art. 283.°, n.° 3, al. e), por remissdo feita pelo art. 311.°-B, ambos
do CPP. Quanto a isto e apesar de o legislador se limitar a determi-
nar o prosseguimento do processo para efeitos de perda e nio o modo
em que acontece, nao ha razoes para se defender que o arguido, ape-
sar de contumaz, nio possa, ainda que através do seu defensor, con-
testar a pretensao de perda e apresentar meios de prova.

3.9. Cessagao da contumacia e prosseguimento do processo
“A declaragao de contumadcia caduca logo que o arguido se apre-

sentar ou for detido”, dispde o n.° 1 do art. 336.° CPP. E, diz-nos
Cruz BucHo, é impossivel que o processo incidental (para a perda

76 Solugio criticada pela doutrina espanhola por ser incompativel com o prin-
cipio da presun¢io da inocéncia, cf. JosE ANTONIO D1Az CABIALE, ob. cit., p. 59.
77 Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 231.
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sem condenag¢do) e o processo principal (com vista a condenacio)
corram em simultineo, uma vez que o primeiro depende da suspen-
sdo do segundo 78.

Assim, extinto o processo incidental, a questio que a seguir se
coloca é se a prova produzida pode ser aproveitada para o processo
principal onde agora se vai decidir a questao da perda. Tendo a prova
sido produzida em audiéncia e com respeito pelo principio do con-
traditorio, parece que nio ha razdes para que esta nao seja aprovei-
tada, embora apenas possa relevar para a mesma discussao, a da
decisdo de confisco dos produtos e vantagens do facto ilicito 7°.

Situacdo diferente é se a contumadcia 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 estd a fazer um juizo da verificagio de um
ilicito tipico.

Assim, questiona CRUZ BucHO, numa relevante reflexdo, o que
acontece perante julgados divergentes ou contraditorios?80Se tiver-
mos uma decisdo de confisco (do agente contumaz ou de terceiro) e
uma posterior absolvi¢io do arguido?

O legislador espanhol esclareceu de forma clara que “el contenido
de la sentencia del procedimiento de decomiso auténomo no vincu-
lard en el posterior enjuiciamiento del encausado, si se produce”
(art. 803.° ter p, n.° 2, LECrim). Em 20135, acrescentou-se ao
art. 954.° LECrim um novo n.° 2 que vem prever, como uma das
possibilidades de revisao de sentenca ja transitada em julgado de pro-
cesso de confisco autdbnomo, qualquer contradi¢ao entre os factos ai
declarados provados e aqueles declarados provados na sentenga penal
final, se esta vier a existir. Além disso, é entendimento da doutrina
que a sentenca que se mantém firme e que prevalece é a do processo

78 Jost Cruz BucHoO, ob. cit., p. 255, que nos diz que a cessacao da contuma-
cia extingue o incidente para o confisco, “por impossibilidade superveniente”.

79 Cf. Jost Cruz BucHoO, ob. cit., p. 256. Em sentido contririo, CELSO ALE-
XANDRE ROCHA, ob. cit., p. 406, que considera que poderiamos estar a transformar
o incidente da perda “num verdadeiro julgamento de arguido ausente”.

80 Vide, Jost Cruz BucHo, o0b. cit., pp. 257-260.
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penal principal, uma vez que este é o motivo de revisio da sentenca
do processo autéonomo de confisco 81.

Por seu turno, o legislador portugués, mais uma vez, ndo previu
esta hipotese. O art. 449.%, n.° 1, al. ¢) CPP, pressupoe que as deci-
sOes contraditorias sejam condenatoérias 82. Concordamos com a
doutrina espanhola, na medida em que nao podemos fazer prevalecer
a seguranga juridica (do transito em julgado) sobre a justica e fazer
prevalecer uma decisdo, ainda que nio condenatéria, injusta 83.

4. Que futuro para o instituto da perda? Breve referéncia a Proposta
de Diretiva

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

A Diretiva pretende aplicar-se as infracdes penais a que se refere
no seu art. 2.°, n.° 1, como a participagdo numa organizagao crimi-
nosa, branqueamento de capitais, corrup¢iao, exploracido sexual de
criangas e pornografia infantil, contrafacio de moeda. Esta nio 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 exposi¢ao
de motivos que identifica logo aquela como “uma das maiores amea-
cas a seguranga da Unido Europeia”, quer no art. 2.°, n.° 2, ao pre-
ver a aplicacdo daquela Diretiva a outros crimes, além dos dispostos
no n.° 1, na medida em que tenham sido cometidos no ambito de
uma organizagio criminosa.

Devemos destacar o disposto no art. 15.°, alinea d), e) e f), que
prevé que a prescri¢ao, a imunidade penal do suspeito ou arguido e

81 Cf. ANA E. CarriLO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 252
e TomAs FarTO P1ay, ob. cit., p. 467.

82 A inércia do legislador é fortemente criticada por Jost Cruz BucHo, ob. cit.,
pp- 259 e 260.

83 TomAs Farto P1ay, ob. cit., p. 466.
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a amnistia concedida ao suspeito ou arguido, constituam fundamen-
tos para o desencadeamento da perda sem condenacao.

Quanto a prescrigao, o legislador europeu refere-se a “expiragio
dos prazos previstos no direito nacional, caso esses prazos ndo sejam
suficientemente longos para permitir a investigacdo e a repressao efe-
tivas das infragdes penais em causa”. Questionamos: o que se entende
por prazos nao suficientemente longos? O prazo de prescri¢io do
crime de trafico de 6rgaos humanos (art. 144.°-A, n.° 1 CP) — de 10
anos [art. 118.%, n.° 1, al. b) CP] — ¢ suficientemente longo?

Ja tinhamos enunciado esta possibilidade, mas ndo nos tinhamos
ainda pronunciado sobre o seu mérito. Além disso, durante o pre-
sente estudo fomos revelando que consideramos que as hipoteses da
morte e da contumadcia ndo sdo taxativas e que o legislador teve ape-
nas a intengdo de dar exemplos e nio de fechar as hipoteses. Nao
obstante, entendemos que esta novidade no instrumento europeu
necessitard, para que seja admitido a continua¢do do processo para
a perda, de previsao especifica na lei substantiva. Nao consideramos
que o legislador pretendeu 834, com a clausula pouco fechada
“incluindo”, incluir a possibilidade de prosseguimento do processo
em caso de prescri¢io ou extingdo por amnistia.

O instituto da perda, consideramos, é 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 admi-
tido o processo para a perda. A excecdo esta definida no art. 127.°
do CP, no qual, desde 2017, se diz que a extin¢do da responsabili-
dade criminal pela morte do agente nio impede o prosseguimento do
processo para efeitos de declara¢ao de perda.

Nio temos duvidas, no entanto, que a amnistia ndo deve privar
a perda de produtos e vantagens do crime, o que duvidamos é que
tal encontre previsao legal para operar no ambito do nosso ordena-
mento juridico, dada a previsdo expressa do art. 127.°, n.° 3, do CP,
e até a previsdo do art. 75.°, n.° 4, em que se prevé que, entre outros,
a amnistia ndo obsta a verificagdo da reincidéncia. Se o legislador
especificou estes casos, considerar outros nio coloca em causa o

84 Como faz ANTERO TAVEIRA, 0b. cit., p. 284 ¢ s.
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principio da legalidade? Além disso, que utilidade teria de prever a
excec¢do para o caso de morte se nas outras hipdoteses também pros-
seguiria para declaragao de perda? Consideramos que, a ser apro-
vada a proposta, tal implicara, para a transposi¢ao, uma nova alte-
ragao aos arts. 127.° e 128.° do CP.

Apesar das nossas inquietagdes, nio podemos deixar de chamar a
atenc¢do para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica que, em
1995, acordou “em estabelecer, com cardcter obrigatério para os tribu-
nais judiciais, a seguinte jurisprudéncia: Declarado extinto o procedi-
mento criminal por efeito de amnistia, a perda dos instrumentos e pro-
dutos do crime aplica-se, salvo disposi¢do em contrario da lei de amnistia,
o disposto no artigo 107.° do Codigo Penal, na versdo de 1982,
ressalvando-se o especificamente estabelecido em legislagao penal extra-
vagante, relativa a esse tipo de crime, quanto aquele instituto” 85.

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 os
prazos previstos no direito nacional tenham expirado, caso esses pra-
zo0s nao sejam suficientemente longos para permitir uma investigagao
e repressdo efetivas das infracbes penais em causa. (...) Por razoes
de proporcionalidade, a perda de bens sem condenacdo prévia deve
limitar-se aos casos de crimes graves”. Quanto a esta ultima parte,
ANTERO TAVEIRA 86 chamou a atencdo para a necessidade de o legis-
lador intervir para clarificar o que se entende por prazos nao sufi-
cientemente longos e crimes graves para efeito de declara¢ao de perda
em caso de o 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 aplicacio daquela norma os tipos legais de
crimes cuja pena maxima, na moldura penal, seja inferior a quatro anos.

Embora consideremos a relevancia dessa distin¢cao e compreenda-
mos que a inten¢do de mostrar que o crime ndo compensa ¢é dirigido

85 Acérdio n.° 6/95.
86 ANTERO TAVEIRA, ob. cit., p. 288.
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sobretudo aos autores da grande criminalidade econdémica, nio pode-
mos deixar de pensar criticamente a proposito da diferenciagdo entre
criminalidade grave e menos grave.

Sendo certo que a Proposta de Diretiva limita o seu ambito de
atuagio, a verdade é que limita a criminalidade mais grave, a uma
criminalidade que tem movido milhdes e que se tem revelado um
grande flagelo a nivel europeu. Assim, por maioria de razio, racio-
cinio idéntico deve ser feito para o instituto da perda nos demais cri-
mes. As nossas duvidas prendem-se com as necessidades de preven-
¢ao e se estas se continuarao a cumprir.

Recuperando o exemplo de que quando se dispensa a pena possa
ser razoavel a dispensa da perda, a verdade é que esta ultima, tal
como a inscri¢do da condenacdo em registo criminal, sio consequén-
cias juridicas do crime, e, por isso, ainda que compreendamos a solu-
¢ao nesses casos, ha margem para se questionar a sua admissibilidade,
uma vez que, como sabemos a dispensa de pena ndo deixa de ser uma
condenacido 87, que gera consequéncias juridicas do facto.

A nossa duvida quanto a esta solucdo prende-se com um regime
comparado. Se o art. 268.°, al. e¢), do CPP prevé o a declaracdo de
perda pelo juiz de instrucdo 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 maxima de 5 anos?

De um ponto de vista mais processual, notar ainda, no ambito das
medidas de congelamento para nio se dissipar o patrimoénio ilicito,
a necessidade de, segundo o considerando 21, os Tribunais serem
obrigados a reapreciar as necessidades dessa privacdao, de modo que
ndo se exceda a limitagdo 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 trans-
posto para o nosso ordenamento juridico, pelo menos ndo expressa-
mente, podemos e devemos olhar para esta necessidade de revisdes
periddicas das medidas de congelamento.

87 Que, alids, nem necessitava de o ser, uma vez que admitidos a perda nio
dependente de condenagio.
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Naio encontramos no art. 227.° CPP nenhuma mengao a esta neces-
sidade de revisio da medida de garantia patrimonial, no entanto o
legislador podera querer ousar mais desta vez e, ndo s6 finalmente
prever a revisdo, como nao se limitar aos crimes previstos para apli-
cacdo desta Diretiva, mas estender para todo o instituto, por referén-
cia ao limite do art. 18.°, n.° 2 CRP 88,

Naio obstante o que ficou dito, JoAo CONDE CORREIA 8 conside-
rava ja que tal necessidade resultava do principio da precaridade 29,
e, logo que as circunstancias que justificaram a medida cessem ou
atenuem, a medida deve ser revogada, “dai que (...) se preconizem
revisoes periddicas das medidas provisorias” 1.

A esperancga que fica quanto a proposta de Diretiva é que esta leve
o legislador nacional a voltar a olhar para matéria. Mas serd que o
legislador vai aproveitar a oportunidade? Ou sera “mais uma opor-
tunidade perdida”? 92

88 Embora ndo consideremos que na perda de bens (mesmo de terceiros) esteja-
mos perante uma violacdo do direito de propriedade, a realidade é que enquanto a
medida de congelamento vigora, vigora também o principio da presun¢do da inocén-
cia, o que levarad a que ainda se considera a propriedade como licita e a sua restri¢ao
como uma restri¢do de um direito andlogo aos direitos, liberdades e garantias.

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

90 Que, segundo MARIA JOAO ANTUNES, “ndo é mais do que uma consequéncia
dos principios da necessidade e da adequagio” e, embora aplicando-o a medida de
coagdo, diz que esta “é imediatamente revogada sempre que tiverem deixado de sub-
sistir as circunstancias que justificaram a sua aplicacdo, porque deixou de ser neces-
sdria”, vide MARIA JoAo ANTUNES, “O segredo de justica e o direito de defesa do
arguido sujeito a medida de coagido”, in Manuel da Costa Andrade, José de Faria
Costa, Anabela Miranda Rodrigues, Maria Joao Antunes (orgs.), Liber Discipulo-
rum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 1257.

91 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.

92 Expressio de JoAo CONDE CORREIA, “Que Futuro para a Recuperag¢io de
Ativos na Unido Europeia?”, in: Maria Raquel Desterro Ferreira, Elina Lopes Car-
doso, Jodo Conde Correia, O Novo Regime de Recuperacdo de Ativos a Luz da
Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, 2018, Imprensa Nacional, Ministério
Publico Portugal, Procuradoria-Geral Distrital do Porto, p. 353.
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