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I. Introducio

O presente trabalho ndo pretende ser um romance, embora o tema recuperagao
de ativos seja, de certo, apaixonante para quem resolve inteirar-se por esta area do
direito. Dogmaticamente a recuperacdo de ativos inclina-se para o ramo do direito
penal, desde logo porque as disposi¢cdes substantivas e processuais aplicaveis
encontram-se previstas em diplomas como o Cédigo Penal, Codigo de Processo Penal,
Regime Trafico e Consumo de Estupefacientes bem como noutros regimes especiais
penais.

A recuperagdo de ativos ¢, simultaneamente, uma area vasta e em transformagao
pelo que nem aquele dogma nos parece irrefutdvel. Esta serd uma das questdes que o
presente trabalho procurard contribuir para a discussdo. Por certo ndo temos a pretensao
de pensar que solucionaremos aqui ¢ agora os problemas juridicos relacionados com os
mecanismos substantivos e processuais da recuperacao de ativos.

Confessamos, embora seja publico, que o tema inicial desta dissertagdo de
mestrado ndo era “A Recuperagdo de Ativos a luz da Lei n.° 30/2017, de 30 de maio”,
mas simplesmente “A Recuperacdo de Ativos”. A intengdo subjacente na alteracdo era
confinar o tema num espago mais reduzido de modo a focar-nos em determinados
aspetos da recuperagdo de ativos. Todavia, julgamos que a alteracdo pode ter tido o

efeito perverso de obrigar-nos a falar a dobrar sobre as matérias (o antes e o depois).



Face ao exposto tivemos de correr o risco de entrar por aquilo que Umberto Eco!
chama depreciativamente de ‘“tese panordmica”, por contraposicdo a “tese
monografica”. Porem, esperamos que o resultado final ndo seja visto, por quem nos ler,
naqueles termos e antes numa perspetiva de contextualizacdo e, de resto, defendida
também por aquele autor como necessaria.

Como dissemos, depois de termos partido com uma ideia inicial de falar sobre
aspetos especificos que a lei veio modificar na ordem juridica nacional, verificAmos que
0 objeto, ainda inserindo-se na tematica da recuperagdo de ativos a luz das alteracdes
legislativas, obrigava que se contextualizasse e densificasse certas matérias, as quais
ndo podiam ser menos do que o produto final a que chegdmos (isto no nosso
entendimento).

Reiteramos que ndo partimos com a pretensao de abordar tudo o que estivesse
relacionado com a recuperacdo de ativos, e, chegamos ao final, com essa certeza. A
vontade era referir algumas implicagdes que a transposi¢cdo da Diretiva 2014/42/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de Abril, sobre “o congelamento e a perda dos
instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia” iriam ter na nossa ordem juridica
interna e se possivel concluir pela natureza juridica da recuperagdo de ativos. O que nos
fez pensar que tal demanda ndo seria grandiosa demais inspirou-se na ideia de que o
sistema juridico portugués estava preparado de antemdo para as modificacdes que
viriam a ocorrer. De resto deixamo-nos levar pelas consideragdes sobre a nova Diretiva
do autor Jodo Conde Correia. Este autor, num trabalho publicado, no 2.° semestre de
2014, debrugou-se sobre os possiveis reflexos daquele instrumento legal na nossa ordem
juridica nacional. Dizia ele que,

“As solucoes consagradas na nova Diretiva, mesmo as mais polémicas

(confisco ndo baseado numa condenagdo, nos termos do art.° 4.°, n.° 2)

ndo significam, afinal, grandes alteracoes a lei Portuguesa vigente,

maxime aos Cédigos Penal e de Processo Penal (..)"”

! Umberto Eco, no original “Como Si Fa Uma Tesi Di Laurea”, na tradu¢ao por Ana Falcdo
Bastos e Luis Leitdao “Como se faz uma tese - Em Ciéncias Humanas”, 19.* edi¢do, Lisboa,
Editorial Presencga, 2015, na pag. 43, diz-nos que “ “Evidentemente, é mais excitante fazer a tese
panordmica, pois, além, do mais, parece fastidioso ocuparmo-nos durante um, dois ou mais
anos sempre do mesmo autor. Mas repare-se que fazer uma tese rigorosamente monogrdfica
ndo significa de modo nenhum perder de vista o contexto”

2 Joao Conde Correia, “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (..) Sobre o Congelamento e a Perda
dos Instrumentos e Produtos do Crime na Unido Europeia ) No Direito Portugués Vigente”,
Revista do CEJ (Centro de Estudos Judiciarios), II (2.° Semestre de 2014), Lisboa, 2014, pag.
112



De facto a Diretiva, naquilo que previa como obrigatorio ser transposto pelos
paises membros, ndo parecia implicar a necessidade de muitas modificacdes em
Portugal. Face a lei que acabou por transpor a referida Diretiva a realidade, hoje,
parece-nos diferente. A Diretiva 2014/42/UE tinha como data inicial de transposicao,
para a ordem juridica interna 4 de Outubro de 2015, tendo essa data sofrido um
adiamento para 4 de Outubro de 2016. Como sabemos a referida transposi¢ao veio sé a
ocorrer em 30 de maio de 2017, pela Lei n.° 30/2017 (por outras palavras depois de
esgotado o prazo estipulado para a sua transposi¢do). Com a transposi¢ao varios
diplomas foram modificados e, apesar de numa primeira leitura poder parecer que o
panorama se mantinha muito semelhante, operaram-se alteragcdes significativas. Os
reflexos da transposicdo foram visiveis, como referido, no Coédigo Penal, Codigo de
Processo Penal, mas também noutras leis como a Lei 5/2002, de 11 de Janeiro, relativa
as “medidas de combate a criminalidade organizada e economica-financeira”, na Lei
45/2011, de 24 de Junho, que procedeu a criacdo do Gabinete de Recuperagdo de
Ativos, bem como ainda noutras disposi¢des legais®. Pelo exposto, verificamos que a
transposicdo da Diretiva alterou vérios artigos dos diplomas mencionados e nao
procedeu a criagao de um diploma com um regime proprio. Estas alteragdes transversais
a varios diplomas tém implicagcdes obviamente com a recuperacao de ativos.

Considerando estes considerandos (passe o pleonasmo) o presente trabalho,
querendo cingir-se a recuperagdo de ativos face a alteracdo legislativa verificada,
deparou-se com o problema de ab initio nos termos proposto a um tema demasiado
vasto, o qual, por sua vez, obrigava, naturalmente, a uma contextualiza¢do face ao
regime juridico anterior a transposicdo da Diretiva. Dito de outra forma e mais
concretamente, ndo poderiamos analisar as alteragdes verificadas pela lei n.° 30/2017
sem analisaremos o antes. Ora no antes € no agora continua por definir o que ¢
“recuperagdo de ativos”. Naturalmente esta ¢ uma das questdes que este trabalho ira
responder, embora ndo seja tarefa facil na medida que inexiste qualquer disposicdo que

se conhe¢a no ordenamento juridico que defina exatamente o que ¢ a “recuperacao de

* Além dos diplomas legais referidos a Lei n.° 30//2017, nos termos do art.® 1.°, procedeu a
alteracdo dos seguintes diplomas legais — Lei n.° 34/2009, de 14 de julho [regime juridico
aplicavel ao tratamento de dados referentes ao sistema judicial]; DL n.° 54/75, de 12 de
fevereiro [regime juridico que remodela o sistema da propriedade automovel]; DL n.° 224/84,
de 6 de julho [Codigo do Registo Predial]; DL n.° 403/86, de 3 de dezembro; DL n.° 298/92, de
31 de Dezembro [regime geral das Instituicdes de crédito e Sociedades Financeiras]; DL n.° n.°
398/98, de 17 de dezembro [lei geral tributaria] e DL n.° 164/2012, de 31 de julho [organica do
IGFEJ].



ativos”. Embora ndo consideremos esta matéria transcendente ou esotérica (e de resto
desconhecem-se posi¢des que assim categorizem o tema), que apele a uma
espiritualidade inalcangavel ao “homem médio”, a verdade ¢ que inexiste a referida

definicdo. Sobre esta dificuldade o autor Jodo Conde Correia diz-nos que,

“O conceito de recuperacio de ativos ndo coincide com o conceito de
confisco ou de perda, tendo um significado muito mais amplo e, ainda,
pouco decantado.(.. )No fundo, com esta expressdo, designa-se todo um
amplo e complexo processo que compreende a identificagcdo, a apreensdo,
o confisco e a destinagdo dos proventos do crime (fase (..) confiada ao

Gabinete de Administragdo de Bens).”*

Outra questdo que surge sempre como Obice a recuperagdo de ativos € o direito
de propriedade. As possiveis ofensas a este direito constitucionalmente consagrado far-
nos-a dedicar logo o primeiro capitulo deste trabalho. Apos resolvermos as questdes do
direito de propriedade, do conceito e dos objetivos da recuperagdo de ativos falaremos
do papel do Gabinete de Recuperacdo de Ativos (GRA) nesta matéria. Apesar da
recuperagdo de ativos ndao ser uma atividade da exclusiva responsabilidade deste
gabinete ¢ incontorndvel falar daquela atividade e ndo falar do GRA. Relacionado com
este servico estd associada a investigacdo financeira e patrimonial. Este tipo de
investigacdo, associada a recuperacdo de ativos, por for¢a da Lei 45/2011, de 24 de
junho (lei que criou o GRA), levanta inumeras questdes, nomeadamente a sua
dependéncia da investigagdo criminal, dos meios de prova admissiveis, bem como os

meios de obtengdo de provas.

Resolvidas aquelas questdes analisaremos os regimes substantivos destinados a
recuperagdo de ativos. Olharemos para as espécies de perda no regime nacional.
Analisaremos o desencontro aparente relativamente aos vocabulos usados na diretiva
“instrumentos” e “produtos” e aqueles constantes nos diplomas nacionais
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“instrumentos”, “produtos” e “vantagens”.

* Jodo Conde Correia, “Gabinete de recuperagdo de ativos: a pedra angular do sistema
portugués de confisco”, Revista Investigagdo Criminal, Ciéncias Criminais ¢ Forenses, IC3F,
N° 1 (outubro 2017), Lisboa, ASFIC/PJ, 2017, pag. 48, nota de rodapé n.° 1



Como referido, impde-se analisar a natureza juridica do confisco, quer antes
quer depois da alteracdes legislativas. A recuperagdo de ativos ndo se faz s6 com o
direito substantivo e por isso naturalmente falaremos dos mecanismos processuais

destinados a executar uma declaracdo de perda e das questdes inerentes.

Um dos regimes mais “problematicos” e que mais questdes levanta relativos a
perda das vantagens ¢ aquele previsto da Lei 5/2002, de 11 de janeiro. Esta lei, marco
incontornavel num sistema juridico moderno dirigido a recuperagdo de ativos, sofreu
diversas altera¢des operadas pela transposi¢do da Diretiva. As alteragdes ocorreram ao
nivel da inclusdo de um maior niimero de crimes, do alargamento dos prazos para
realizar a investiga¢do destinada a aplicar o regime da perda das vantagens, bem como
alteracdes quanto ao momento de aplicagdo da medida processual do arresto prevista na
Lei 5/2002 e ainda a criagdo de uma norma direcionada a perda dos instrumentos dos
crimes enunciados no catdlogo daquela lei. Nao analisaremos todas estas questdes,
porque, além do mais, impoe-se que se faca também uma leitura da noc¢ao de patrimonio
do arguido (apesar deste conceito de patriménio ndo ter sofrido alteracdes pela Lei n.°
30/2017). Sobre a Lei 5/2002, na parte que prevé um regime especial de perda das

vantagens, colocaremos questdes relativas a sua constitucionalidade.

No final e apds as multiplas questdes feitas ao longo do trabalho pensamos poder
responder a questdo maior de onde posicionar a recuperacdo de ativos, no seu todo, em
que area do direito. Este ¢ o plano para a dissertacdo. Para essa conclusdo final
seguiremos a metodologia dedutiva, isto sem prescindir de relativamente a determinadas
questdes usarmos a analogia para extrair premissas validas. Os métodos de investigacao

usados serdo o bibliografico e direito positivado.’

*kokok

5 E natural que se detete algum empirismo a mistura fruto da area profissional onde o signatario
tem vindo a desempenhar fungoes.



1.1 Direito de Propriedade®

O ponto de partida para o presente trabalho poderia ser o conceito, nogao,
definicdo de recuperacdo de ativos. Por opcdo nossa opta-se por abordar primeiramente
as questdes relativas ao direito de propriedade e s6 depois procurar definir exatamente
em que consiste tal atividade. Quando se fala em recuperagdo de ativos, naturalmente,
surgirdo questdes relacionadas com possiveis ofensas ao direito de propriedade. Nas
palavras do autor Jodo Conde Correia “O legado iluminista trouxe “uma proibi¢do
constitucional generalizada do confisco”” (confisco esse que podera ser visto a luz dos
tempos modernos como uma atividade desempenhada pela recuperagdo de ativos). De
acordo com aquele autor a proibi¢ao radicava na violagdo do “direito de propriedade
(essencial para a burguesia, entdo, emergente)”.® Discutia-se nesses tempos, portanto,
a validade da compressdo do direito de propriedade. Hoje, o direito de propriedade
privada continua a ser um direito com tutela constitucional. A sua protecdo esta
consagrada na parte dos “direitos e deveres fundamentais”, no artigo 62.°. Logo, a
questdo que se coloca ¢ de saber se o “confisco” ou, num neologismo, a recuperacao de
ativos pode violar de algum modo o direito a propriedade privada?

Além do direito de propriedade ser posto em causa com a recuperacdo de ativos, o
“confisco” briga com a propria dignidade da pessoa humana. Sobre a dignidade da
pessoa humana dizia-nos o professor Antonio Pedro Barbas Homem que,

“Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana(..)” e que “A dignidade da pessoa humana antecede, portanto, a
justica e o direito, ou, dito de outro modo, constitui o seu fundamento.”®

Mais do que a compressdo do direito de propriedade o confisco, ou, na era atual, a
recuperagdo de ativos, pode limitar essa dignidade da pessoa humana, a qual precede

mesmo o direito. Este era um dos fundamentos maiores para o movimento da

¢ Duarte Alberto Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da inversdo do 6nus da prova no confisco
“alargado” de vantagens provenientes da pratica de crimes”, Revista Julgar On-line (fevereiro
de 2017), Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, Lisboa, 2017, pag. 60, diz-nos que “O
direito a propriedade privada abrange a propriedade sobre coisas (moveis ou imoveis), a
propriedade cientifica, literaria ou artistica e outros direitos de valor patrimonial (v.g direitos
de autor, direitos de crédito e participagdes sociais) e inclui quatro componentes: liberdade de
adquirir bens, de usar e fruir os bens de que se ¢ proprietario e de os transmitir e o direito a
ndo ser privado deles”.

7 Jodo Conde Correia, op. cit. “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (..)” pag. 85

8 Idem.

° Antonio Pedro Barbas Homem, “O justo e o injusto”, reimpressao edicdo Novembro/2014,
Lisboa, AAFDL, 2014, pag.50



consagragao generalizada da proibi¢@o constitucional do confisco na Europa nos séculos
XVIII e XIX. O confisco desses tempos, dizia-nos Jodo Conde Correia,

“era uma pena incompativel com a dignidade da pessoa humana. (..)”

“ele violava, também o principio da intransmissibilidade das penas, sendo

inadmissivel enquanto sangdo criminal.”"°
Ora parece-nos que ¢ aqui que reside a alteragdo substancial que permite no direito
moderno ndo configurar o confisco como violador dos direitos constitucionais. Se ¢
verdade que o direito de propriedade privada estd previsto na lei fundamental a verdade
¢ que ndo ¢ um direito absoluto e, pelo facto, da recuperacio de ativos nao atentar
contra a dignidade da pessoa humana, abrem-se as mentes para a sua
permissibilidade. Do nosso ponto de vista a recuperacao de ativos ndo sera hoje uma
san¢do criminal (no sentido de uma pena). Disso daremos conta quando analisarmos a
natureza juridica dos regimes substantivos da perda. Nesse sentido, para trds, comeca
agora a ficar a ideia da proibi¢do, razdo pela qual subescrevemos as seguintes palavras
de Jodo Conde Correia,

“O confisco num Estado absoluto, que ndo conhece quaisquer limites, é

muito diferente do confisco num Estado de Direito democratico, onde os

diferentes poderes se controlam mutuamente. (..) De instrumento muito

perigoso o confisco passou a ser hoje ... um mecanismo essencial a defesa

do préprio Estado de Direito. !
Por isso, ultrapassada a questdo maior que antes estava intrinsecamente ligada ao
confisco e que era a dignidade da pessoa humana, o direito de propriedade privada
esta sujeito a compressio e até por motivos diversos. Desde logo a propria lei
constitucional, no n.° 2 do art.® 62, estatui as figuras da requisicdo e expropriacdo por
utilidade publica, ou seja, fora do dominio penal. Para além desta situagdo Domingos Sa
dava-nos conta de que, ainda no dominio da versdo originaria do Cddigo Penal, o
Tribunal Constitucional se pronunciou sobre a conformidade com a lei fundamental do
art.’ 108.°, inserido no titulo VII “Da perda de coisas ou direitos relacionados com o
crime”’, ¢ que regulava a perda dos objetos pertencentes a terceiro (art.° 108 do CP, na
redacdo del1982, tinha a epigrafe “Objectos de terceiro”, corresponde hoje, pelo menos
em parte, ao art.° 111.°, com o titulo “instrumentos, produtos ou vantagens pertencentes

a terceiro”). No longinquo ano de 1987 ja existia o entendimento no Tribunal

10 Jodo Conde Correia, op. cit. “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (..)” pag. 85
! Idem, pag. 87



Constitucional de que o direito de propriedade privada ndo era absoluto. Dizia-se no
acordao, publicado no D.R de 24/09/87, que,
“(..) o direito de propriedade privada é sacrificado em homenagem aos
valores de seguranca das pessoas, da moral ou da ordem publica que
constituem o alicerce de um estado de direito democradtico, em
consonancia, de resto, com o cardcter ndo absoluto daquele direito
constitucional fundamental. (..) Neste entendimento, o art.’ 108.° do
Codigo Penal ndo é inconstitucional nomeadamente por violagdo do art.®
62° da Constituigdo.” ?
Além da compressdo do direito de propriedade privada no ambito penal substantivo o
seu caracter nao absoluto ¢ também demonstrado ao nivel do direito processual penal.
Nesse sentido vai também o acordio n.° 7/87, do TC, onde a propoésito da apreensdo no
CPP, pronuncia-se nos seguintes termos,
“Quanto a violagdo do n.° 1 do artigo 62.°: Garante-se ai «o direito a
propriedade privada e sua transmissdo em vida ou por mortey.
Simplesmente, o direito de propriedade esta longe de ser ilimitado e a
apreensdo de objectos em processo penal nos casos referidos ndo pode
deixar de considerar-se como um limite imanente desse direito. 3
Daqui ndo devemos tomar que toda e qualquer medida processual de apreensdo aplicada
pelas autoridades esta conforme a lei. Naturalmente que os requisitos legais tém de ser
cumpridos. Nesse sentido diz-nos também Carlos Campos que,
“O acto de apreensdo priva o proprietario, possuidor ou detentor dos
direitos inerentes, designadamente uso, frui¢do, disposi¢do, exercicio do

comeércio, etc.. Sendo o direito de propriedade um direito fundamental

12 Parte do contetido do referido acordao foi lido em Domingos Silva Carvalho de Sa, “Objetos
Perdimento e Confisco”, Revista Maialuridica, Julho-Dezembro de 2005, nimero 2, Ano III,
Maia, 2005, pag. 38;

30 Ac. n.° 7/87, proferido no Processo 302/86, consultado in Diario da Republica n.® 33/1987,
1° Suplemento, Série I, de 1987-02-09, pronunciou-se naqueles termos a instancias do
Presidente da Reptiblica que solicitou a apreciacdo preventiva da constitucionalidade de varias
normas do CPP, aprovado em Conselho de Ministros a 4 de Dezembro de 1986, e que revogou o
CPP de 15 de Fevereiro 1929. A questdo juridica “f) O artigo 178.°, n.° 3, ao permitir que as
apreensoes sejam feitas por despacho da «autoridade judiciaria», ou mesmo por orgdos de
policia criminal, parece violar o disposto no n.° 4 do citado artigo 32.° e no n.° I do artigo 62.°
da CRP;” O referido acérdao € citado em Lopes, J.J. Almeida, “Constitui¢do anotada”, 6.?
revisdo, Coimbra, Edigdes Almedina, 2005, na anotagdo ao art.® 62
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reconhecido pela Constitui¢do (art.° 62°), a sua limita¢do tem que se
confinar as condigoes previstas na lei. "
Posto isto teremos de concluir no sentido de que o direito de propriedade privada
merece continuar sob tutela constitucional, como direito fundamental no nosso
ordenamento juridico, embora esteja sujeito a uma compressdo normal face a outros
valores. Todavia, face a novos regimes juridicos de perda de bens a favor do Estado,
cada vez mais agressivos para os direitos dos particulares, a questdo tende a ressurgir.
Nesse sentido ¢ legitimo que se questione se o regime especial denominado por “perda
alargada”, previsto na Lei 5/2002, ndo vai além das limitagdes que poderdo ser impostas
ao direito de propriedade ou da dignidade da pessoa humana. Porque, e aproveitando o
raciocinio do autor Carlos Campos sobre a compressao deste direito face a apreensdo, a
questao ¢ que,

“A limitagdo do direito de propriedade deve circunscrever-se ao

necessario para assegurar as finalidades previstas na lei. Esta limitag¢do

estd longe de ter definicdo facil”. 1’
Ora com os regimes agressivos de perda de bens esta ¢ exatamente a questdo, saber
dosear entre as finalidades que se visam com estes mesmos regimes € o seu justo
equilibrio face ao direito constitucional da propriedade. A este proposito a
jurisprudéncia europeia ja se pronunciou pelo respeito do direito de propriedade
relativamente a regimes similares ao nosso confisco alargado. Nesse sentido Erico Barin
diz-nos que,

“(..) o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (doravante, TEDH) tem

se manifestado no sentido de que medidas patrimoniais como a perda

alargada (e outras, inclusive de natureza civil) ndo violam o direito de

propriedade, pois consistem em formas de regulagcdo do uso de bens,

Jjustificadas pelo interesse geral (artigo 1.°, segunda parte, do protocolo

n.° 1 anexo a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos)”.'®

Este autor cita jurisprudéncia do TEDH onde se destaca o acérddo Philips contra o

Reino Unido, de 5 de julho de 2001. Este acordao tornou-se uma referéncia de tal modo

4 Carlos da Silva Campos, “Apreensdo e propriedade. Consideragdes sobre as medidas de
apreensdo em processo penal”, Verbo juridico (Outubro/2006), Lisboa, 2006, pag. 10

15 Idem.

1 Erico Fernando Barin, “Alargar a Perda Alargada: O Projeto Fenix”, Revista de
Concorréncia e Regulacdo, Ano 4, n.° 16 (Outubro-Dezembro 2013), Coimbra, 2013, pag. 69
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que n3o ha doutrina em que ndo seja citado a proposito do confisco alargado. Jorge
Godinho diz-nos que,
“No caso Phillips c. Reino Unido, o TEDH foi chamado a pronunciar-
se sobre uma queixa relativa a aplica¢do do regime inglés de confisco
alargado baseado em presuncoes (assumptions), in casu na versdao
resultante da s. 4(3) do Drug Trafficking Act de 1994. V7 A questao foi
discutida com referéncia a trés'® disposicoes da Convengdo.” Uma delas
era a “eventual violagdo do art. 1.° do 1.° Protocolo a Convengdo, que
tutela o direito de propriedade. O Tribunal, aplicando um raciocinio de
proporcionalidade, e considerando a importdncia do fim prosseguido
(fight against the scourge of drug trafficking), considerou ndo haver
violacdo dessa norma.” "
Este mesmo acordido ¢ também referido pelos autores Euclides Damaso Simdes e
José Luis F. Trindade, a proposito do direito de propriedade, que adiantam,
“O mesmo acorddo negou, ainda, a violagdo da garantia do direito de
propriedade considerando que a presungdo legal em que se baseia a
perda ampliada é proporcional ao objectivo a antigir e a dificuldade em

estabelecer o montante dos proventos derivados do trdfico de

estupefacientes.” *°

70 Drug Trafficking Act de 1994 assume-se com uma disposicio do direito comparado de
redobrado interesse no panorama juridico nacional, por causa da presuncdo ali estabelecida que
pode de alguma maneira ser equiparada a existente na Lei 5/2002, de 11 de janeiro, art.® 7.°, na
parte relativa ao regime especial de perda de bens. Nesse sentido os autores Euclides Damaso
Simdes, e José¢ Luis F. Trindade, “ Recuperacdao de Activos: Da Perda ampliada a Actio in
Rem”; Julgar On-line - Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, Lisboa, 2009, pag 4, dizem
“(.) o art.’ 2°da Lei do Reino Unido sobre trdfico de droga, de 1994, que da intensa
consagragdo ao instituto da extended forfeiture(..) i) — Em virtude da presung¢do estabelecida no
art. 2°da lei da droga de 1994, segundo a qual o conjunto de bens na posse do acusado nos seis
anos precedentes ao inicio do processo integram a nog¢do de produto do trafico de droga (..)”
Recorde-se que a lei 5/2002 também contem um regime onde se estabelece uma presungio de
que constitui vantagem de atividade criminosa o patrimoénio adquirido até 5 anos antes da
constitui¢do como arguido que seja incongruente com os rendimentos licitos.

'8 As outras questoes que estavam em causa ¢ que o TEDH se pronunciou neste acordao
prendiam-se com a eventual violagdo das disposi¢des do art. 6.° n.° 2 e n.° 1, que consagram,
respetivamente, a presungdo de inocéncia e o direito a um processo equitativo

9 Jorge Godinho, “Brandos Costumes”, “Liber Discipulorum para J. Figueiredo Dias”,
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pag 1352 a 1354;

20 Euclides Damaso Simdes, e José Luis F. Trindade, “ Recuperagdo de Activos: Da Perda
ampliada a Actio in Rem”; Julgar On-line - Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, Lisboa,
2009, pag. 9
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Face ao que se disse, posto de parte parece estar que o confisco represente de
alguma maneira uma violagdo do direito de propriedade privada quer estejamos no
dominios das normas processuais destinadas a executar tal medida (v.g apreensdo ou
arresto da Lei 5/2002) ou nas disposi¢des de carater substantivo (seja nas modalidades
da perda previstas no Codigo Penal, art.® 109.°ss, da perda alargada da Lei 5/2002, art.®
7.°ss, ou noutros regimes de perda previstos em diplomas extravagantes v.g art.® 35.° ss
do DL 15/93, de 22 de janeiro, relativo trafico de estupefacientes). Por isso ndo ¢ de
estranhar que no panorama juridico nacional a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional acolha o mesmo entendimento. No acorddo do TC, de 12 de Agosto de
2015, onde se analisa o confisco alargado, ¢ dito que inexiste uma ofensa ao direito de
propriedade porque o que esta em causa &,

“(..) priva-lo de um patrimonio, por se ter concluido que o mesmo foi
adquirido ilicitamente, assim se restaurando a ordem patrimonial
segundo o direito(..)”. *!
A leitura que se tem de fazer € que a privacao feita ao arguido, nos termos do regime da
Lei 5/2002, constitui uma restauragdo da ordem patrimonial existente previamente a
pratica dos crimes, ou seja, promovendo-se “assim uma ordenagdo dos bens adequada
ao direito.”* Sobre o regime da Lei 5/2002 violar o direito a propriedade privada
responde-nos Duarte Nunes que,
“Em suma entendemos que o confisco “alargado” ndo viola o direito a
propriedade privada pois a CRP ndo tutela a propriedade obtida
mediante a pratica de crimes.”’(..) “ainda que a CRP ndo contenha
nenhuma norma que delimite expressamente o direito a propriedade
privada nestes termos, acaba por fazé-lo de forma implicita. (..) o
confisco “alargado” constitui uma delimita¢do negativa da tutela do
direito de propriedade operada no art.” 62.° n.° 1, da CRP, sendo que

ndo existe qualquer razdo valida para destringar, a este nivel, o confisco

2 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 392/2015, Processo n.° 665/15, de 12 de Agosto de
2015, relator Conselheiro Jodo Cura Mariano, publicado em DR, 2.? série, em 23 de Setembro
de 2015

22 Figueiredo Dias, apud Jorge Godinho, “Brandos Costumes”, op. cit. pag 1351;
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de vantagens previsto no art.’ 111.° do CP e noutros diplomas avulsos e
o confisco “alargado”.?
Quanto aos efeitos do confisco sobre o direito de propriedade, diz-nos o autor Jodo
Conde Correia, que sdo, com o transito em julgado da decisdo, a perda da propriedade e
a sua transmissdo para o Estado com eficécia real. Adianta-nos que s6 ndo serd em casos
como os recursos extraordinarios de revisdo de sentenca condenatdria pois que,
“A perda é, assim, uma forma de aquisicdo derivada translativa, sendo
o direito de propriedade do Estado sobre a coisa confiscada da mesma
natureza e conteudo do direito extinto.”**
Acresce que sem estes mecanismos robustos dirigidos ao combate das vantagens obtidas
pela criminalidade dita organizada e econdmica-financeira o estado pode estar a
hipotecar o seu futuro a favor destas proprias organizagdes e consequentemente do
proprio Estado de Direito. O autor Jos¢ Santos Cabral dava-nos conta, no seu livro,
destes riscos, através da leitura dos elementos do relatorio de atividades da Europol, de
2005,% e do FMI, onde se estimava que,
“(..)o lucro do crime organizado, seria assim de 1,3 bilioes de Euros/ano
na Alemanha; o volume de negocio em Espanha, relativo a actividades
criminosas tera sido, no mesmo ano, de cerca de 1 bilido de Euros. Os
bens, propriedade de sociedade de natureza parcial, ou totalmente
criminosa, na Bélgica, ascendem a 1,5 bilides de Euros (..) dinheiro
ligado a actividade criminal, situa-se entre os 590 e os 1.500 bilices de
dolares, ou seja, 2 e 5% do PIB mundial. (...)” Ou seja, havia um “risco
de emergéncia de Estados mafiosos, impondo uma logica de Estado de
Ndo Direito(...)”"
Se duvidas houvesse relativamente ao quantum dos lucros/vantagens das atividades

criminosas ou que aqueles valores poderiam estar empolados nada como mensurar por

dados concretos. Como nos diz o autor Paulo Marques,

2 Duarte Alberto Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da inversdo do onus da prova no
confisco “alargado” de vantagens provenientes da pratica de crimes”, op. cit pag. 60-
61

24 Joao Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, Lisboa, Imprensa
Nacional Casa da Moeda, 2012, pag. 79-80, sobre “os efeitos do confisco dos instrumentos ou
produtos do crime”, mas para aquilo que nos importa também extensivel as vantagens.

% José Antonio Henriques Santos Cabral, “Uma Incursio pela Policia”, Coimbra, Almedina,
2007, pag. 11 a 17
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“O Regime Excepcional de Regularizagdo Tributaria (RERT), nas suas
trés versoes de 2005, 2010 e 2011, respectivamente, consiste num regime
legal especifico para contribuintes singulares que, irregularmente,
tenham colocado capitais fora do pais (...) Esta terceira versdo permitiu
ao Estado portugués arrecadar 258,4 milhoes de euros em impostos
aplicados sobre patrimonios no valor de 3,4 mil mihoes de euros que
estavam anteriormente escondidos fora do pais.
Ciente desta realidade e perigosidade, refor¢ada por nos inserirmos num espaco
economico alargado e sem fronteiras, a Unido Europeia tem vindo a aprovar
instrumentos juridicos direcionados a uniformizacdo de procedimentos no territdrio dos
estados membros. Neste capitulo, a ultima producdo, foi a Diretiva 2014/42/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento ¢ a
perda dos instrumentos e produtos do crime, e, como ja referido, transposta para a
ordem juridica interna pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio. O considerando n.° (5) da
Diretiva realca a necessidade de haver regras comuns nos varios estados membros. Por
sua vez no considerando n.° (1) é dito que para “prevenir eficazmente e combater a
criminalidade organizada haverd que neutralizar os produtos do crime, alargando, em
certos casos, as agoes desenvolvidas a quaisquer bens que resultem de atividade de
natureza criminosa.” Em momento prévio a transposi¢do da Diretiva?’ o autor Jodo
Conde Correia?® dizia-nos que,

“As solugcoes consagradas na nova Diretiva, mesmo as mais polémicas

(...) ndo significam, afinal, grandes alteragoes a lei portuguesa

vigente(...)” O principal obstaculo refere o autor ¢ de passar da «Law in

books» para uma «Law in action», ou seja, passar da teoria a pratica..

26 Paulo Marques, “A tributacdo de rendimentos ou actos ilicitos: A necessidade ndo conhece
lei?”’, Revista do Sindicato do Ministério Publico n.° 144, Outubro/Dezembro 2015, Lisboa,
pag. 182

27O texto original da Diretiva 2014/42/UE, de 3 de Abril de 2014, estipulava que o prazo de
transposicdo da mesma deveria ocorrer até 4 de outubro de 2015, mas através da Retificacdo a
Diretiva publicada no JO, de 13 de Maio de 2014, L 138, pag. 114, o prazo passou para 4 de
outubro de 2016.

8 Jodo Conde Correia, “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (..)”, op. cit. pag. 112

? Idem, pag. 86-87
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Por isso o ordenamento juridico nacional tem vindo a definir como uma das suas

prioridades, no quadro da politica criminal®

, a recuperacdo de ativos. Esta defini¢do de
prioridades ndo terd sido alheio ao impulso do legislador comunitario (através dos
varios instrumentos juridicos), bem como a conjetura iniciada com uma crise financeira
ao nivel global (iniciada em meados de 2007 com a chamada crise do subprime) e, no
caso particular de Portugal, com o pedido de ajuda ao Fundo Monetario Internacional
em Abril de 2011. Apesar do sentimento favoravel a recuperagao de ativos ndo devemos
ignorar o pensamento do Professor Augusto de Silva Dias. Apesar do contexto em que
as palavras foram proferidas ser outro, em concreto, foram-no sobre o propdsito da
iniciativa legislativa de incriminar o “enriquecimento ilicito”, as mesmas encaixam no
tema. Assim, diz-nos este autor que,

“(..) a Constitui¢do garante a todos o direito a propriedade privada

(art.” 62.° n.° 1) e por isso possuir riqueza, declarada ou ndo, ndo pode

constituir qua tale um facto ilicito seja de que natureza for. !
Por tudo o que dissemos concluimos que, o direito de propriedade privada tem
obrigatoriamente de ter protecio legal. A sua inclusdo na lei fundamental ndo o
transforma num direito absoluto. Mas devemos estar atentos contra os possiveis
abusos, como dizia Lopes Praga “em Roma, na decadéncia do Império, era perigoso ser
rico.”*? As conjunturas dificeis em cada momento histérico na sociedade ndo poderdo
ditar a violag@o da propriedade privada ao ponto de transformar ter riqueza num crime.
Esta parece ser uma das fronteiras que o Estado ndo devera ultrapassar sob pena de
violar a dignidade da pessoa humana. A recuperacio de ativos confinada a defesa do
estado de direito nio esta inviabilizada e recomenda-se. Nao podemos continuar a
ser coniventes com o lucro do crime, as vantagens da pratica de ilicitos, com o

patriménio adquirido a custa da violagdo das normas da sociedade, sob pena do Estado

estar a pOr em causa a sua propria sobrevivéncia, o proprio Estado de Direito.

fkk

3% A Lei n.° 72/2015, de 20 de julho, biénio de 2015-2017, e mais recentemente a Lei n.°
96/2017, de 23 de Agosto, voltou a reafirmar as prioridades, desta feita para o biénio 2017-
2019, onde continua a recuperacao de ativos a ser uma das prioridades da politica criminal.

31 Augusto de Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito”, 2.° Congresso
de Investigacdo Criminal, Coimbra, Almedina, 2010, pag. 34

32 Lopes Pracga, “Estudos sobre a Carta Constitucional de 1826, Coimbra, Manuel de Almeida
Cabral Editor, 1878, pag. 43, apud, Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda
alargada”, op. cit., pag. 31
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1.2 A Recuperacio de Ativos

O conceito “recuperacao de ativos” nasceu em Portugal no dia 24 de junho de
201133 com a criagdo do Gabinete de Recuperagio de Ativos (GRA). Naturalmente que
esta afirmacgdo ¢ proferida num tom marcadamente provocatdrio, a qual carece que se
faca, desde ja, uma pequena explicacdo. Em primeiro lugar, e que se conhega, continua
a inexistir um conceito legal de recuperagdo de ativos a data de hoje na ordem juridica
interna. Em segundo lugar, apesar dessa inexisténcia, ndo temos duvidas de que mesmo
antes da criagdo deste gabinete ja havia obviamente na lei penal substantiva e adjetiva
meios para “recuperar ativos”. Ou, pelo menos, meios para efetuar aquilo que podemos
subsumir na ideia de “recuperar ativos”, isto €, retirar as vantagens ilicitamente obtidas
decorrentes da pratica de infragdes penais e declarar a respetiva perda a favor do Estado.
Contudo, a recuperacdo de ativos fazia-se sem que houvesse claramente uma politica
comum ou uma consciéncia direcionada a combater as vantagens decorrentes da pratica
de crimes®*. Porventura, muito por for¢a de instrumentos legais de caracter supra
nacional a que o Estado Portugués se vinculou ao longo dos anos, esta matéria entrou na
ordem do dia. Por isso, mesmo antes de 2011, a “recuperagdo de ativos” ja era vista
como uma necessidade nos Estados de direito. Nesse sentido ja previamente aquela data

era possivel ler em revistas juridicas artigos dedicados ao tema, nomeadamente

33 No dia 24 de junho de 2011 foi publicado em DR a Lei 45/2011 que criou o GRA ¢ o
Gabinete de Administragdo de Bens (GAB). Todavia, o GRA nao iniciou logo atividade
porquanto ficou dependente da publicagdo de uma Portaria que fixasse a sua composi¢do e
respetiva coordenagdo, nos termos do art.® 5.° n.° 2 daquele diploma. Em 3 de Setembro de 2012
foi publicada a Portaria n.° 269/2012 com aquele desiderato. Através do Despacho n.°
15497/2012 do Diretor Nacional da Policia Judiciaria, de 10 de Outubro, publicado na 2? série
do DR, em 5 de Dezembro, foram nomeados os elementos da PJ, AT e IRN para integrarem
aquela estrutura inicial. Por sua vez o Coordenador do GRA foi nomeado através do Despacho
n.° 14827/2012, da Ministra da Justica, de 9 de Novembro, publicado na 2% série do DR, em 20
de Novembro, com efeitos a 17 de Outubro. Podemos assim concluir que formalmente em
meados de Outubro de 2012 o GRA iniciou atividade.

3* Nesse sentido entendemos as palavras do autor Jodo Conde Correia “O legislador portugués —
sem que disso, muitas vezes, haja clara consciéncia — cedo aderiu a este movimento quase
universal. O Codigo Penal de 1982, ao contrario do Codigo anterior, regulou detalhadamente
a perda dos instrumentos (art.° 107.°), dos produtos (art.” 107.9), das recompensas (art.” 109.°,
n.°l) e das vantagens (art.” 109.°, n.° 2) da pratica do crime, incluindo a perda pelo valor
correspondente (art.° 109.° n.% 1 e 3), a perda de bens de terceiros (art.’ 108) e,
surpreendentemente, até a perda ndo baseada numa condenagdo (art.® 107.°, n.° 2). Desta
forma, antecipando em décadas muitos dos problemas que o confisco atualmente enfrenta (v.g
non conviction based confiscation), o legislador luso langou as bases materiais para uma
politica criminal precursora, perene e audaciosa.”, em “Gabinete de recuperagdo de ativos: a
perda angular do sistema portugués de confisco”, op. cit. pag. 50.

17



“Recuperagdo de Activos: Da Perda ampliada a Actio in Rem™°, Este artigo, redigido a
duas maos por Euclides Damaso Simdes e Jos¢ Trindade, logo iniciava com um
esclarecedor “Nos Estados de Direito a questdo da recuperagdo de activos esta hoje na
ordem do dia.” Para este artigo o que estava em causa era “(..) dar plena realizag¢do ao

2]

velho aforismo de que o “crime ndo compensa”.” Para atingir aquele desiderato os
autores adiantavam que se tornava imperioso atacar a questdo patrimonial porque “E
por ai sobretudo e menos pela tradicional infli¢do de sangoes limitativas da liberdade
que se pretende afirmar a velha ideia de que o crime ndo compensa”. Esta nova
roupagem, a boleia do estabelecimento de um gabinete com essas competéncias, faz-nos
lembrar a metafora da mitologia grega da Fénix que renasce das suas cinzas. Esta
equiparagdo simbdlica faz ainda mais sentido se olharmos para a historia da edificagdo
do gabinete. Se ¢ verdade que o gabinete nasce por imposicdo de obrigacdes
comunitarias, ndo ¢ menos verdade que o grupo de trabalho que levou a criagdo do
referido normativo legal foi, nas palavras de Euclides Damaso Simdes, 3¢
“(..)norteado pelas orientagoes ministeriais, densificadas pelas
conclusoes obtidas pela equipa do “Projecto Fenix”, liderado pela PGR,
co-financiado pela Unido Europeia ao abrigo do programa comunitario
“Prevenir e Combater a Criminalidade(..) .

Nesse sentido estas matérias ligadas a recuperagdo de ativos como que renascem, entre

nds, com a criagdo do proprio gabinete. Ganham uma nova vida para outros voos.

35 Euclides Damaso Simdes, e José Luis F. Trindade, “Recuperacdo de Activos: Da Perda
ampliada a Actio in Rem”; op. cit.

36 Euclides Damaso Simdes, “4 proposta de Lei sobre o Gabinete de Recupera¢do de Activos
(um passo no caminho certo)”, Direito Contra-Ordenacional, Revista do CEJ, 2.° Semestre,
N.°14, Almedina, 2010, pag.185. O GRA nasce ndo de uma vontade verdadeiramente autbnoma
¢ inovadora do legislador nacional, mas muito por forca de obrigagdes comunitarias a que esta
vinculado pelos sucessivos tratados da Unido Europeia. De resto o legislador nacional ndo
esconde que o que esteve por de tras da criagdo do GRA. Nesse sentido logo no n.°1 do art.®
1.°da Lei 45/2011 ¢ dito que “A presente lei procede a criagdo do Gabinete de Recuperagdo de
Activos, em cumprimento da Decisdo n.° 2007/845/JA1L, do Conselho, de 6 de Dezembro(..)” .
Nos termos do n.°l do art.® 8.° da referida Decisdo Quadro com a epigrafe “Execucdo” “Os
Estados-Membros devem assegurar que estdo aptos a cooperar plenamente, em conformidade
com o disposto na presente decisdo, até 18 de Dezembro de 2008”, mais se adiantando no n.° 3
que se previa que “Até 18 de Dezembro de 2010, o Conselho deve avaliar o cumprimento da
presente decisdo pelos Estados-Membros, com base num relatorio elaborado pela Comissao”.
Como se pode constatar a lei que criou o GRA fé-lo tardiamente, relativamente as obrigacoes
temporais a que estava sujeito.
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A nomenclatura recuperacao de ativos pode levar a que se questione o porqué da
sua utilizagdo. Qual o alcance, qual o sentido, o que abarca? Muitas questdes podem ser
colocadas a quem se inica nesta area. Uma das perguntas que podemos colocar ¢ “(..)
porqué utilizar a designagdo “recuperacdo de activos”?” 37 Quem formulou esta
pergunta dela tratou logo de dar resposta, no caso os autores Hélio Rigor Rodrigues e
Carlos A. Reis Rodrigues. Nas palavras destes ¢ dito que,

“(..)A justificagdo para tal circunstancia é relativamente simples. Com

efeito, o conceito de “recuperacdo” espelha uma certa fungdo crediticia

assumida pela actividade do Estado na formula¢do da perda de bens
resultantes das vantagens do crime. possui a virtualidade de anunciar que

os bens que integram o incremento patrimonial resultante da actividade

criminosa pertencem a sociedade, ndo sdo do criminoso(..)Os bens sdo

“recuperados” porque a titularidade legitima apenas é restabelecida com

a declaracgio de perda.” 3*

Por sua vez o autor Joao Conde Correia diz-nos que, por recuperagdo de ativos,
devemos entender uma perspetiva ainda mais lata e que ndo coincide somente com o
conceito de confisco ou de perda. Diz-nos que,
“o conceito de recuperacdo de ativos ndo coincide com o conceito de
confisco ou de perda, tendo um significado muito mais amplo e, ainda,
pouco decantado. (..) No fundo, com esta expressdo, designa-se todo um
amplo e complexo processo que compreende a identificagdo, a apreensdo,
o confisco e a destinacdo dos proventos do crime (fase que, entre nos, ja é
— e bem- confiada ao Gabinete de Administracdo de Bens).*®
Para o autor Eric Barin parece resultar que a “recuperagdo de ativos” ndo se confina ou
ndo se devera confinar apenas dentro do direito penal. Diz-nos que,
“pensa-se ser caminho irreversivel a ampliacdo de mecanismos penais e
extrapenais visando aquilo que comumente se denomina recuperagdo de

ativos. (..) Dai o incremento ou o alargamento dos mecanismos de

37 Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis Rodrigues, “Recuperacdo de Activos na
Criminalidade Economico-Financeira”, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico,
Lisboa, Editorial Minerva, 2013, pag. 13

¥ Idem, pag .13

3 Jodo Conde Correia, “Gabinete de recuperagio de ativos: a perda angular do sistema
portugués de confisco”, op.cit, pag. 48, nota de rodapé 1
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confisco ou perda, ou, numa denominag¢do moderna mais abrangente, de

recuperagdo de ativos.”*

Como se pode ver as posi¢des dos varios autores ndo parecem, sem mais, ser
incompativeis entre si. Concordam que a recuperagdo de ativos visa uma remogdo das
vantagens obtidas com a pratica dos crimes. Para aqueles autores a expressdo tem a
virtualidade de colocar a silaba tonica na ideia de “reconquistar” a propriedade
ilicitamente obtida pelos infratores a favor do Estado (e dos legitimos proprietarios).
Para o autor Jodo Conde Correia a recuperacao de ativos nao se esgota nesse objetivo - a
perda dos proventos do crime - envolve, também, uma fase subsequente que se
direciona a administrar os proprios bens. Por outro lado Eric Barin avanga com a
possibilidade da “recuperacdo de ativos” passar ainda por mecanismos extrapenais com

vista @ remog¢ao do lucro obtido por uma certa criminalidade organizada.

O nosso entendimento nesta matéria é que as duas primeiras posi¢des defendidas
se complementam entre si. Por isso a expressdo recuperacdo de ativos tem a virtualidade
de trazer consigo um reldégio de alarme que ao soar faz despertar para o problema as
consciéncias apaticas existentes na sociedade. O velho aforismo “o crime ndo
compensa” volta a ordem do dia e numa nova dimensdo. Como diz o autor “porque o
crime ndo é titulo aquisitivo de propriedade”*' Nesse sentido a expressdo
“recuperacdo” assemelha-se a uma reconquista tal qual as reconquistas historicas. Trata-
se de reconquistar a propriedade a alguém que se comporta como seu proprietario, mas
que ndo tem legitimidade para o ser.

No ordenamento juridico nacional o conceito de “recuperacdo de ativos” ndo passa por
mecanismos extrapenais. Poder-se-4 questionar a auséncia de mecanismos legais de
caracter ndo penal destinados a remover as vantagens sem justificacdo. Abstratamente
admitimos que a “recuperacdo de ativos” possa passar por uma via ndo penal. Contudo,
no direito portugués vigente o preenchimento do conceito, relativamente indefinido, de

“recuperacdo de ativos” ndo passa por esses mecanismos nao penais.

% Erico Fernando Barin, “Alargar a Perda Alargada: O Projeto Fenix”, op. cit. p. 55-56

4l Hélio Rodrigues, “O confisco das vantagens do crime: Entre os direitos dos homens e os
deveres dos estados. A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em matéria
de confisco”, 1.* edicdo “O Novo regime de recuperagdo de ativos, a luz da diretiva
2014/42/UE, e da Lei que a traspds”, Lisboa, Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2018, pag. 39
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Por outro lado, concordamos com Jodo Conde Correia quando diz que a
recuperagdo de ativos ndo se esgota em si mesmo com a “perda” ou o “confisco”.
Torna-se necessario que seja dado um destino util aos ativos declarados perdidos a favor
do Estado e que os mesmos sejam devolvidos a comunidade, a sociedade civil num
crédito. H4 claramente uma perspetiva econdmica que ndo se pode ignorar na
recuperagdo de ativos. O combate a criminalidade consome recursos ao Estado por isso
¢ de inteira justica que todos nos, enquanto cidaddos, possamos exigir mais. Nao ¢
satisfatorio que o trabalho se esgote no retirar os bens aos seus infratores e a fecha-los
num qualquer armazém. Mesmo este desfecho continua a consumir recursos do Estado.
Por isso o cidaddo tem legitimidade para exigir que o Estado recupere os ativos a favor
da préopria sociedade, pondo-se fim a décadas de inoperancia e gastar recursos
inutilmente como por exemplo sdo os casos dos depositos de veiculos automdveis que o
Estado tem a sua guarda. Felizmente parece que o Estado tomou finalmente um passo
no sentido certo, no final de 2017, ao celebrar um protocolo tendo em vista que,
“Os bens que tenham sido apreendidos, recuperados ou perdidos a favor
do Estado no dmbito de processos-crime nacionais ou de coopera¢do
judiciaria internacional” possam “(..)passar a ser vendidos na internet,
através da pagina de leiloes online e-leildes.” +*
Face a esta nova “roupagem”, de um velho conceito, as Autoridades Judiciais
tém vindo a dedicar-lhe mais atencdo. Por isso, estamos em crer que entre nés a criagao
do GRA, operada pela Lei n.° 45/2011, de 24 de junho, trouxe em si o conddo de
despoletar ainda mais a preocupac¢do de operacionalizar, de concretizar um designio que
passa por retirar o aproveitamento que determinada criminalidade (que visa o lucro)
procura obter. Nesse sentido cita-se novamente os autores Euclides Damaso Simdes e
José Luis F. Trindade em que identificam que
“Uma das caracteristicas principais da criminalidade actual,
especialmente da criminalidade organizada, é a sua vocag¢do para gerar
elevados proventos econémicos.”*

A constru¢io de uma estrutura como o GRA constitui em si mesmo um marco* e um

meio para alcancgar esse objetivo, dando visibilidade a uma realidade que se espera que

# Conforme noticia consultada, em 14 de maio de 2018, no endereco

https.//justica.gov.pt/Noticias/Bens-apreendidos-vao-ser-vendidos-online-no-portal-e-
leiloesvao-ser-vendidos-online-no-portal-e-leiloes

4 Euclides Damaso Simdes, ¢ José Luis F. Trindade, “ Recuperacdo de Activos: Da Perda
ampliada a Actio in Rem” op. cit. pag. 1
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seja de combate ao fendmeno que estava e esta presente no quotidiano criminal nos
mais diversos ilicitos cometidos, mas, combate esse, que era visto como uma atividade
secundaria face ao apuramento da responsabilidade juridico-penal dos agentes dos
ilicitos. Dessa forma passou a existir uma referéncia, a qual tem vindo a crescer de
importancia, em parte, também, por passar a constar das prioridades da politica criminal
definidas para os biénios 2015-2017 € 2017-2019 *°. A luta que se trava passou a ter
uma nomenclatura propria — a recuperagdo de ativos. Poder-se-a discutir se 0 GRA, no
seu modo de atuagdo fica aquém daquilo que o legislador pretendeu quando legislou.*®
Poder-se-4, também, discutir se essa mesma atua¢do na pratica tem-se traduzido em
resultados positivos. Mas uma ideia temos para nos que € que a criacdo do gabinete
personifica a luta que, a sociedade civil, através dos seus operadores, procura fazer a
referida criminalidade e na chamada recuperacao de ativos.

Acima expusemos, em tragos gerais, algumas ideias sobre o conceito de
recuperagdo de ativos. Mas em que consiste exatamente a recuperagdo de ativos? A lei

criou o0 GRA, mas ndo definiu o que consiste essa mesma atividade. Quais os limites,

* Nesse mesmo sentido, de se considerar o GRA uma ferramenta importante no combate as
vantagens decorrentes da pratica de crimes, cita-se novamente Euclides Damaso Simdes naquele
artigo que se pronuncia sobre a proposta de Lei sobre a criagdo do GRA e com o titulo sugestivo
“A proposta de Lei sobre o Gabinete de Recuperagdo de Activos (um passo no caminho certo)”,
op. cit.

4 Na Lei n.° 72/2015, de 20 de julho, definiram-se os objetivos, prioridades e orientagdes de
politica criminal para o biénio de 2015-2017, em conformidade com a obrigacdo decorrente da
Lei-Quadro da Politica Criminal - Lei n.° 17/2006, de 23 de maio-. De acordo com as
prioridades para aquele biénio constava uma no art.® 12.°, com a epigrafe “Recuperagdo de
Ativos”. Ai ¢ determinado que ¢ prioritario a identificacdo, localizagdo e apreensdo de bens ou
produtos relacionados com crimes a desenvolver pelo GRA. Na Lei n.° 96/2017, de 23 de
Agosto, definiram-se as prioridades para o biénio 2017-2019, sendo novamente reafirmado
nesta que a recuperacdo de ativos continua a ser uma das prioridades da politica criminal, art.®
16.°.

% A este propdsito parece-nos que faz sentido chamar a colagdo a exposi¢do de motivos do
projeto de Lei n.° 623/X1/2%, e que deu origem ao Decreto da Assembleia da Republica n.°
114/X1, e posteriormente a propria Lei 45/2011, de 24 de junho (Lei que criou o GRA), que diz
“A presente lei contribui, por um lado, para evitar e detectar situacdes de branqueamento de
capitais uma vez que ao promover a recuperagdo de activos, os delinquentes sdo privados do
lucro ilicitamente obtido e dos bens por si adquiridos com o produto gerado pelas actividades
ilicitas. Por outro lado, contribui decisivamente para combater a criminalidade grave e
organizada, que depende, em grande medida, das suas fontes de financiamento. Ao perseguir-se
ndo s6 o criminoso mas também os bens relacionados com o crime, estd a privar-se esta
criminalidade do acesso aos meios que lhe permitiriam a prossecucdo da actividade.” Ora a
parte da citacdo em negrito foi por nos colocada porque o GRA no seu modo de atuagdo nao
investiga o crime de branqueamento de capitais, pelo menos diretamente. O que pode levar a
questionar se este modo de atuagdo ndo fica aquém do que se visava alcangar quando na
exposicao de motivos se deu eco a esse desiderato? Deixamos a pergunta.
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quais os meios, o que envolve ao certo? Ora todas estas ¢ outras questdes que se possam
fazer envolvem repensar muitas das matérias que davamos por certas. Nomeadamente,
sera que existe alguma figura legal no ambito penal da recuperacdo de ativos da
“inversdo do 6nus da prova”? Aqui estamos certos que s6 o facto de se escrever na
mesma frase “inversdo do o6nus da prova em direito penal” dd lugar a que haja
imediatamente a evoca¢do de inconstitucionalidades. Nesse mesmo sentido de constatar
que o panorama juridico nacional encara com estupefacdo uma figura de inversdo do
6nus da prova no direito penal da-nos conta Jorge Godinho com o seu trabalho
“Brandos Costumes? O confisco penal com base na inversdo do onus da prova (Lei N.°
5/2002, de 11 de Janeiro, Artigos 1.° e 7.° a 12.°.”*7 Esta matéria da recuperacdo de
ativos assume, nas palavras de Jodo Conde Correia, um significado muito amplo e
pouco decantado.*® Por isso, perguntamos nos, serd que a recuperagdo de ativos visa so
as vantagens (Fructum Sceleris) ou passa também pelos instrumentos (/nstrumentum
sceleris) e produtos (Objectum sceleris) do crime? Sobre a distingdo destas varias
figuras, bem como dos multiplos regimes existentes destinados a declarar a perda dos

mesmos voltaremos a falar mais a frente.

47 Jorge Godinho, “Brandos Costumes” op. cit. pag 1315. Neste trabalho adianta o autor que o
titulo constitui “(..) uma provocagdo ou um clamoroso erro: como vem ensinando a doutrina
(..) onus da prova é coisa que em matéria penal de todo ndo existe,”. Todavia, a verdade € que
existe desde 2002 um mecanismo que opera uma inversdo. Inversdo essa que nao € pura, mas
que se da no admbito do direito penal relativamente a recuperagdo de ativos. Como adianta
aquele autor relativamente a matérias de direito penal adjetivo “Este modo de conceber o
processo penal foi porém afastado no ambito do novo regime especial de «perda de bens» a
favor do Estado — que preferimos designar «confiscoy» -, uma das inovagoes trazidas pela Lei
n.°5/2002, de 11 de janeiro (arts. 1.° e 7.° a 12.°). Este diploma introduziu no ordenamento
juridico portugués, para efeito de confisco penal, uma presuncgdo de origem ilicita de certos
bens identificados pela acusacdo e, em consequéncia, atribui ao arguido o énus da prova do
contrdrio. As razoes invocadas pelo legislador para a consagrag¢do desta solu¢ao partem da
constata¢do da dificuldade, sentida em muitos casos, de provar a origem dos bens que o Estado
pretende confiscar.” Diga-se ainda que interpretamos que a estupefacdo deste regime atinge o
proprio autor quando o mesmo afirma “De acordo com a Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, a
solugdo para o problema consiste pura e simplesmente na supressdo da necessidade de tal
prova, desta forma se atingindo a visada eficacia na aplica¢do da lei — que seja o arguido a
provar a origem licita dos bens!”. Voltaremos posteriormente a esta figura quando falarmos
novamente da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, mas diga-se que em 2018, 16 anos volvidos sobre a
aprovacao do referido regime, é normal que hoje se encare com uma maior naturalidade o que a
data terd sido visto como uma afronta aos principios mais basicos constitucionalmente
consagrados no ambito do direito penal. Nao queremos com isto pOor em causa as preocupagoes
do autor, mas tendo aquele trabalho sido publicado em 2003, um escasso ano apos a aprovagao
da Lei 5/2002, seria perfeitamente normal que o regime precisasse de amadurecer para que o
espirito dos seus intérpretes e aplicadores tivesse maior acolhimento. Nao se quer com isto dizer
que o regime ¢ perfeito e isento de criticas.

4 Jodo Conde Correia, “Gabinete de recuperagdo de ativos: a pedra angular do sistema
portugués de confisco”, op. cit. pag. 48 nota de rodapé n.° 1.
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Por outro lado, serd que recuperacdo de ativos ¢ somente aplicavel aos crimes ou sera
que podemos ainda falar desta figura quando estamos perante um facto ilicito tipico,
mas nao culposo? A resposta depende do regime juridico que estiver na base para se
declarar a “perda”. Hé regimes que se bastam com um facto ilicito tipico e outros que
ndo dispensam que tenha havido uma condenagdo por um crime.
Acima vimos que a recuperacio de ativos ndo se confina somente no “confisco” e na
“perda”. E o que serd que devemos entender por “confisco” e por “ perda”? Serd que
podemos utilizar estas duas Ultimas expressdes como sindnimos? O entendimento do
autor Pedro Caeiro quanto a esta ultima questdo ¢ afirmativa. Diz-nos que,

“Em nossa opinido, as expressoes “perda de bens a favor do Estado” e

“confisco” exprimem adequadamente a mesma no¢do e podem, por isso

ser usadas indistintamente.”®.
Dito isto, o presente trabalho usard ambos os termos como sinénimos. Cientes de que o
termo “confisco™” tem ainda associada uma grande carga negativa. De resto em que
consiste exatamente essa “perda” ou esse “confisco”. Nas palavras do mesmo autor,
Pedro Caeiro entende que,

“Por “perda” ou ‘“confisco”, entendemos as medidas jure imperii que

instauram o dominio do Estado sobre certos bens ou valores, fazendo

cessar os direitos reais e obrigacionistas que sobre eles incidissem, bem

4 Pedro Caeiro, “Sentido e Fungdo do Instituto da perda de vantagens relacionadas com o
crime no confronto com outros meios de prevengdo da criminalidade rediticia (em especial os
procedimentos de confisco In Rem e a criminalizagdo do Enriquecimento llicito)”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 21, n.° 2 (Abril-Junho 2011), Coimbra, Coimbra Editora,
2011, pag. 270, nota de rodapé 2”;

3 Em diversos escritos podemos verificar que o vocabulo “confisco” tem uma conotacdo
negativa, associada a sua historia. Para uma perspetiva historica do “confisco” consultar a obra
de Jodo Conde Correia, nomeadamente “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (..) Sobre o
Congelamento e a Perda dos Instrumentos e Produtos do Crime na Unido Europeia ) No
Direito Portugués Vigente”, op. cit. pag. 85. Ai diz-nos este autor que “Nos séculos XVIII e XIX,
na sequéncia do pensamento moderno-iluminista, ocorreu por toda a Europa uma proibi¢do
constitucional generalizada do confisco (v.g. as Constituicoes francesa, espanhola e
portuguesa). Para além de violar o direito de propriedade (essencial para a burguesia, entdo,
emergente), ele violava, também, o principio da intransmissibilidade das penas, sendo
inadmissivel enquanto san¢do criminal.” Este sentimento negativo relativo ao “confisco” ¢
também reportado por Jorge Godinho, “Brandos Costumes”, op. cit. pag. 1355-1356, quando
nos diz que “O confisco geral é um instituto cuja longa historia mergulha as suas raizes no
direito romano e que é ou foi usado em virtualmente todos os sistemas juridicos, até a sua
aboli¢do na sequéncia das revolugoes liberais;, a sua elimina¢do do catalogo das reagoes
penais deveu-se ao facto de se estender os seus efeitos a familia do condenado.
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como outras formas de tutela juridica das posi¢oes facticas que os
tivessem por objecto (v.g, a posse)” !

Nesta definicdo de “perda” e/ou “confisco”, que na perspetiva deste autor sdo
sinonimos, vemos uma defini¢do suficientemente vasta ao ponto de se poder incluir nela
a perda dos proprios instrumentos e dos produtos dos crimes e ndo se limitar a perda das
vantagens. Alids a referida definicdo ¢ suficientemente abrangente ao ponto de nela se
poder incluir condutas ilicitas tipicas.

Estas sdo algumas das questdes que surgem relacionadas com o tema
recuperagdo de ativos. Torna-se, por vezes, dificil limitar e destringar conceitos e
separd-los. Porem este trabalho impde que se tome posicdo sobre as questdes. Nesse
sentido a nossa conclusdo ¢ de que a recuperacdo de ativos, enquanto conceito, surge
normalmente associada a ideia de retirar as vantagens aos infratores, independentemente
do regime substantivo que preveja a perda dos Fructum Sceleris. A recuperacdo de
ativos assume-se como uma ferramenta ao servico da politica criminal®? do pais para
demonstrar que o aforismo “o crime ndo compensa” prevaleca. Podemos definir esta
premissa como a trave mestra da recuperagdo de ativos, demonstrar que a criminalidade
ndo dé lucro, portanto, que ndo dé vantagens. Em caso de obtencdo de vantagens as
mesmas deverdo ser expurgadas aos delinquentes. Depois, para além desta ideia central,
outras nogdes podem ser incluidas numa ideia em sentido /ato de recuperacao de ativos,
como seja os proprios instrumentos ou produtos, passando ainda pela fase de
administracdo desses mesmos bens. Para além deste conceito alargado de recuperagdo
de ativos, acima demos conta de que ha autores que falam do recurso a mecanismos
extrapenais para se proceder a recuperagdo de ativos. Em Portugal a recuperagdo de
ativos nao se faz por esta via pelo facto dos mecanismos estarem todos inseridos numa
logica penal. Contudo, ndo excluimos essa op¢do como valida. Por ora a conclusdo ¢
que a recuperacdo de ativos visa primariamente combater as vantagens ilicitamente

obtidas.

*kk

51 Pedro Caeiro, “Sentido e Fungdo do Instituto da perda de vantagens (..)”, op. cit pag. 269.
Contra o entendimento do confisco como manifestacdo do lus Imperirium Hélio Rodrigues, “O
confisco das vantagens do crime: (..)” op. cit. pag. 47-48.

52 Para uma visdo analoga vide Pedro Caeiro, “ O confisco numa perspetiva de politica criminal
Europeia”, 1. edi¢ao “O Novo regime de recuperagdo de ativos, a luz da diretiva 2014/42/UE,
e da Lei que a traspos”, Lisboa, Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2018, nomeadamente o
titulo da introdugdo “o confisco como instrumento de politica criminal”, pag. 21
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1.3 Objetivos da Recuperacio de Ativos

Como acima se disse o conceito de recuperagdo de ativos ndo estd
verdadeiramente delimitado, mas para entendermos o seu alcance teremos
necessariamente de falar das figuras do “confisco” e da “perda”. E incontornavel falar
sobre recuperacao de ativos e ndo se abordar a “perda” ou “confisco”. A este propdsito
Pedro Caeiro constroi a nogao de “perda” e “confisco” de forma que, entendemos nds,
inclui matérias como a perda dos instrumentos e dos produtos do crime, além das
proprias vantagens. Entendimento este que sufragamos por também incluirmos na ideia
de “confisco” e de “perda” quer os instrumentos, quer os produtos assim como as
proprias vantagens do crime. Mais dissemos que concordavamos com Jodo Conde
Correia quando este definiu a recuperag@o de ativos como uma realidade mais vasta do
que o proprio “confisco” ou a “perda”. E se assim ¢, dentro do conceito de recuperagdo
de ativos deveriam estar também a perda dos instrumentos e dos produtos do crime.
Porem, tal concegdo parece esbarrar contra a tonica prevalente da recuperagdo de ativos
direcionada a perda das vantagens do crime. Porque os instrumentos do crime pouco ou
nada traduzem num incremento na esfera patrimonial de quem cometeu os ilicitos.
Idéntico raciocinio parece ser ainda aplicavel ao confisco dos produtos do crime. Para
nds a no¢ao que subjaz a recuperacdo de ativos € uma légica de confiscar as vantagens
do crime. Indelével ¢ que na nocdo de recuperacdo de ativos estd obrigatoriamente a
perda das vantagens do crime. Quanto ao mais, a recuperacao de ativos pode também
passar pelas figuras do confisco dos instrumentos e dos produtos. Nesse sentido parece
ser de interpretar, aparentemente, o autor Euclides Damaso Simdes quando nos diz que
a repressao da criminalidade socialmente mais danosa que busca o lucro,

“(.)ndo ultrapassara a fase platonica se ndo se voltar para a
recuperacdo de activos, isto é, dos instrumentos com que foi cometida a
infragdo (quando tenham significado economico relevante) e para os
bens e produtos por ele gerados™.>.
Ora daqui extraimos que a recuperagdo de ativos abarca, na visdo deste autor, também,
o “confisco” dos instrumentos e dos produtos do crime, mas nao serd essa a finalidade,
pelo menos principal, na concecdo de recuperacdo de ativos, ja que, diz-nos ele e a

generalidade da restante doutrina, a tonica estd no “asfixiamento econdémico”, num

53 Euclides Damaso Simdes, “A proposta de Lei sobre o Gabinete de Recuperagdo de Activos
(um passo no caminho certo)”, op. cit. pag. 184
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colocar o criminoso na situagdo prévia, em termos econdmicos, ao cometimento do
crime. Por isso serd logico que a recuperagdo de ativos seja vista como especialmente
direcionada a confiscar as vantagens do crime. Ora se ¢ verdade que o autor acima fala
da recuperagdo de ativos de um modo alargado, nela incluindo os instrumentos, bens e
produtos, a verdade ¢ que quando identifica os trés objetivos do confisco estd a falar
dos objetivos da recuperagdo de ativos quanto as vantagens do crime. Diz o autor que,

“praticamente cimentada estd, pois, a ideia de que a perda ou confisco

serve trés objetivos: (i) o de acentuar os intuitos de prevengdo geral e

especial, através da demonstracio de que o crime ndo compensa; (ii) o

de evitar o investimento de ganhos ilegais no cometimento de novos

crimes propiciando, pelo contrario, a sua aplicagdo na indemnizagdo de

vitimas e no apetrechamento das institui¢oes de combate ao crime; (iii) e o

de reduzir os riscos de concorréncia desleal no mercado, resultantes do

investimento de lucros ilicitos nas actividades empresariais.”.>*

Pelo exposto, quando Euclides Damaso Simdes se reporta aos objetivos do confisco,
interpretamos, como sendo os objetivos gizados pela recuperacdo de ativos quanto as
vantagens do crime.

Para nds os objetivos prosseguidos pelo confisco dos instrumentos e dos produtos das
infragcdes penais sdo outros que nao aqueles trés e que passardo pela remoc¢do dos
objetos da sociedade fruto da sua perigosidade (embora este entendimento face a Lei
n.° 30/2017, ndo seja totalmente correto. A alteracdo da redagdo relativa a perda dos
produtos, art.° 110 do CP, veio prescindir do elemento perigo para que que os produtos
possam ser declarados perdidos. Mais adiante abordaremos novamente esta matéria).

A recuperaciao de ativos em sentido estrito associa-se mais a investigacio
financeira e patrimonial (investigacdo essa de que falaremos mais adiante) do que a
investigacdo criminal, especialmente se estivermos a pensar na modalidade da perda
alargada prevista na Lei 5/2002. Nos demais regimes de “confisco” a perda assenta na
demonstracdo do nexo causal entre o facto ilicito e a dita vantagem ao contrario da
perda alargada que prescinde a demonstracdo da conexdo. Chamamos a colagdo a
investigacdo financeira e patrimonial para estabelecer um paralelismo que nos parece
util. O autor Hélio Rigor Rodrigues, referindo-se aquela investigagdo, diz-nos que a

mesma comporta quatro finalidades essenciais. E ao identificar as referidas finalidades

4 Idem, pag. 184-185
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verificamos que trés delas correspondem aos trés objetivos acima mencionados por
Euclides Damaso Simdes. Dito de outro modo, Hélio Rigor Rodrigues®> reconhece
como finalidades essenciais da investigacdo financeira ou patrimonial as mesmas (e
mais uma) que foram identificadas por Euclides Damaso Simdes a propdsito da

recuperagdo de ativos. Diz Hélio Rigor Rodrigues que € possivel,

“identificar na investigacdo patrimonial ou financeira quatro finalidades
essenciais. (..) Em primeiro lugar, a perda das vantagens visa assegurar
que o crime ndo compensa, garantindo que o infrator ndo beneficia
economicamente da sua pratica. Depois, assume importancia nuclear no
objetivo de garantir que os proveitos da actividade economica ndo sao
reinvestidos na pratica de novos factos ilicitos tipicos, e por fim tem ainda
como desiderato evitar que a cumulagdo de riqueza nas mdos dos
criminosos possa desvirtuar as regras de concorréncia do mercado,

’

atraveés de investimentos em actividades empresariais licitas.’

Estas trés finalidades, identificadas para a investigacdo financeira e patrimonial,
sdo iguais aos trés objetivos referidos por Euclides Damaso Simdes. Todavia, aquele

autor identifica uma quarta finalidade para a investigacao e que &,

“(..)assegurar que os objetos ou instrumentos perigosos (ou contaminados

’

com a infragdo) sdo afastados da sociedade.”.

Daqui estamos em crer que o uso do termo “confisco”, por parte de Euclides
Damaso Simdes, quando enumera os trés objetivos prosseguidos por aquela figura,
deve ser interpretado como os objetivos para a recuperacao de ativos, mas em sentido
estrito, ou seja, direcionado a vertente da “perda” das vantagens (e ndo aos
instrumentos e respetivos produtos do crime). Para esta leitura muito contribuiu o
autor Hélio Rigor Rodrigues quando enunciou uma quarta finalidade essencial para a
investigacdo financeira e patrimonial. Como referido este autor diz-nos que a perda dos

instrumentos do crime visa um objetivo proprio que ¢ a remogao dos objetos perigosos

33 Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacio de Activos O que é, para que serve e
como actua”, Revista do CEJ, N.° 1 (1.° Semestre 2013), Coimbra, Edi¢des Almedina, 2013,
pag. 66
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da sociedade. Pelo que, quanto a esta finalidade, ndo estamos verdadeiramente na
situacdo de evitar que o crime compense, ou de evitar o reinvestimento em novos crimes
ou de evitar situa¢des de concorréncia desleal.

Com este paralelismo procuramos delimitar o que se deve entender como sendo
os objetivos essenciais da recuperacdo de ativos ou objetivos essenciais da
recuperagdo de ativos num sentido mais estrito. E para nos os objetivos sdo os trés
identificados por Euclides Damaso Simdes os quais s3o também referidos como
finalidades essenciais da investigacdo financeira e patrimonial por Hélio Rigor
Rodrigues. Quanto a finalidade da investigacdo que passa pela remogdo dos
instrumentos do crime podera ser ainda acrescida aos objetivos da atividade de
recuperagdo de ativos, mas quando interpretado num sentido amplo. A inclusdo desta
finalidade - remocao dos objetos perigosos da sociedade — como objetivo proprio da
recuperagdo de ativos ultrapassa o desiderato de “asfixiar economicamente” o agente do
crime, removendo as vantagens patrimoniais que este possa ter obtido com as infragdes
cometidas. Como veremos, quando avancarmos sobre o conceito a dar a investigagdo
financeira e patrimonial, a remog¢do dos instrumentos e produtos do crime pode passar
por aquele tipo de investigagcdo. Porem, ¢ nosso entendimento que, a remocao destas
figuras terd de ser prosseguida primariamente como uma tarefa da propria investigagao
criminal. Dessa forma a recuperagdo de ativos embora possa passar, também, pelo
confisco dos instrumentos e produtos do crime, diremos que quando pensamos nos
objetivos prosseguidos o que verdadeiramente estd na mente € a remocao das vantagens
do crime. Admitimos que ndo seja consensual o entendimento agora perfilhado, mas
estamos certos que se fosse feita uma tentativa para determinar conceptualmente os
objetivos da “recuperacdo de ativos” ndo teriamos duvidas que o ‘“‘confisco” das
vantagens do crime apareceriam sempre, porque s6 com a remogdo das mesmas se
atingird os referidos objetivos/finalidades essenciais que sdo; demonstrar que “o crime
ndo compensa’’; evitar o reinvestimento das vantagens para a pratica de novos crimes e
de evitar ainda os risco inerentes de uma concorréncia desleal. A perda dos instrumentos
e dos produtos do crime pode ser tarefa efetuada ainda no ambito da recuperacdo de

ativos, mas pensa-se que a titulo meramente acessorio e ndo principal.

*kk
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1.4 A Recuperacio de Ativos e as medidas de combate ao lucro ilicito (medidas

incriminadoras ou consequéncias juridicas do crime)

Nos objetivos que sdo possiveis atribuir a recuperagdo de ativos supra
admitimos uma certa interpretacdo em sentido /ato de modo também a incluir o confisco
dos instrumentos e produtos do crime®. Desconsiderando esta vertente da recuperagio
de ativos e centrando-nos na recuperagdo de ativos e nas medidas de combate ao lucro
ilicito importa revelar a distingdo que ¢ comumente feita por varios autores. Passando
por Augusto Silva Dias, Jodo Conde Correia, Paulo Silva Marques todos eles
distinguem dois grupos de medidas direcionadas ao combate ao lucro ilicito e que
podem ser apelidadas, por um lado, por medidas que passam pela incriminagdo (direta
ou indireta), e, por outro lado, por medidas que se centram nas consequéncias juridicas
do crime.

Grosso modo todos aqueles autores fazem a distingdo entre as medidas que
criminalizam o lucro per si das medidas que retiram consequéncias juridicas sobre o
lucro injustificado obtido da pratica de ilicitos (que ndo criminalizam a simples conduta
de ter um lucro/vantagem injustificado(a)). O autor Augusto Silva Dias opera a
distingdo naqueles termos, mas na otica do “(..)elenco das medidas que formam a
estratégia de combate ao crime organizado.”’ A distingdo faz-se portanto no dominio
de uma criminalidade organizada que procura o lucro ilicito. Este autor por fazer a
distingdo no quadro da criminalidade dita organizada quando desenvolve as medidas
que atuam ao nivel da consequéncia juridica omite a perda das vantagens prevista no
Codigo Penal, embora na defini¢do inicial apresentada as mesmas pudessem subsumir-
se como fazendo parte. Assim, diz-nos este autor que,

“(..) As primeiras consistem na criagdo especifica de um crime de
enriquecimento  injustificado e na puni¢do desta forma de
enriquecimento através de uma certa concep¢do do crime de
branqueamento de capitais. As segundas traduzem-se na aplicag¢do de

uma pena de multa pelo valor ou pela multiplicagdo do valor do lucro

36 Crime neste contexto ¢ usado em sentido de facto ilicito tipico prescindindo-se do elemento
culpa como veremos seguidamente.
57 Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito”, op. cit. pag.32
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auferido com a pratica do crime e no confisco dos lucros provenientes da

’

actividade criminosa.’

O autor Paulo Silva Dias segue de perto a distingdo feita por Augusto Silva Dias

e, na publicagdo sobre “o confisco ampliado no direito penal Portugués™®

, diz-nos que,
“(..) a actual realidade social (..) pondo em causa, desta forma, o
proprio Estado de Direito Democrdtico. (..) com o dealbar da
globalizag¢do, (..) os delitos do paradigma cldssico do sistema penal
perdem espago focando-se atengoes, (..) em novas formas de
criminalidade, maxime a criminalidade organizada e a criminalidade
economio-financeira.”. Procede depois a distin¢do das medidas “(..) para
o combate a estas prdticas delituosas (..) as que passam pela
incriminagdo direta ou indirecta do enriquecimento ou lucro

injustificado e as que se concentram no plano das consequéncias

Jjuridicas.”.

Por sua vez Jodo Conde Correia® procede a distingdo nos moldes preconizados
por aqueles autores, mas déa-lhe um espectro maior. Procede a distingdo daqueles dois
grupos de medidas s6 que no ambito do confisco (nele incluindo aparentemente também
a perda dos instrumentos, produtos e vantagens do crime previstas no Codigo Penal) ndo
circunscreve a criminalidade organizada (pese embora antes de proceder a referida
distingdo haja referéncias a criminalidade organizada que busca o lucro). Além de
incluir ao nivel das consequéncias juridicas do crime o regime de perda previsto no
cddigo penal, este autor inclui ainda outras figuras dentro das medidas de ilicitude
material.

Esta posicdo da doutrina coarta qualquer entendimento que se tenha sobre a
recuperacdo de ativos como uma terceira via autdbnoma das medidas acima identificadas
e que opera num nivel distinto da ilicitude material ou das consequéncias juridicas. A
recuperacao de ativos ¢ um conceito, uma atividade, que tera de socorrer-se dos

mecanismos existentes ao nivel das medidas, ou, que atuam ao nivel da ilicitude

8 Paulo Silva Marques, “O Confisco ampliado no direito penal portugués”, Revista Lusiada.
Direito, Série II, n.° 10, Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2012, pag. 293
%% Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit. pag. 40- 53.
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material, ou, que atuam ao nivel das consequéncias juridicas para alcangar as suas
proprias finalidades (as quais referimos supra).
Feita esta ressalva, bem como a apresentagdo inicial das posi¢cdes doutrinais importa
densificar os mecanismos insertos em cada uma das medidas enunciados pelos autores e
ver da compatibilidade com a recuperagdo de ativos.
Augusto Silva Dias refere-se ao “enriquecimento injustificado” como integrando

o grupo das medidas que passam pela incriminacdo direta, identificando, ao nivel da
incriminag¢do indireta, o “branqueamento de capitais”. Por sua vez enumera como
fazendo parte integrante das medidas que atuam ao nivel das consequéncias juridicas do
crime a multa e o confisco ampliado. Este autor desde logo a proposito do primeiro
mecanismo mencionado - enriquecimento injustificado — diz-nos que ha um progressivo
alargamento do conceito de lucro e que por isso importa proceder a distingdo de “lucro
ilicito” de “lucro injustificado” e de resto s6 este lucro integra a figura de
“enriquecimento injustificado”. Resume,

“E que enquanto o lucro ilicito é composto pelos ganhos que se prova em

Jjuizo resultarem da prdtica de um crime, o enriquecimento injustificado é

composto pelas vantagens cuja proveniéncia o arguido ndo explica de

todo ou ndo explica satisfatoriamente”.
Entre nods esta incriminagdo, do enriquecimento ilicito/injustificado, ndo chegou a
concretizar-se por questdes constitucionais, pese embora tenha dado inicio a varias
iniciativas legislativas para criminalizar a conduta®. Em sintese, este autor entendia que

a puni¢do violava o principio da presun¢do da inocéncia, ja que,

0O acorddo n.° 179/2012, de 4 de abril de 2012, do Tribunal Constitucional veio por fim a
tentativa de criminaliza¢do do “enriquecimento ilicito, Decreto n.° 37/XII da Assembleia da
Reptiblica. Como nos da conta Jodo Conde Correia, em nota de rodapé, n.° 40, pag. 44, in “Da
proibicao do confisco a perda alargada”, “O TC baseou o seu juizo de inconstitucionalidade na
inexisténcia de um bem juridico claramente definindo (a finalidade da incriminag¢do seria punir
crimes anteriormente praticados e ndo esclarecidos processualmente, geradores do
enriquecimento ilicito), no cardter indeterminado do tipo legal proposto, que ndo permite a
identificagdo da agdo ou omissdo proibida (violando a exigéncia de determinagdo tipica do
art.”29.° n.° 1, da Constitui¢do), e na violagdo da presun¢do de inocéncia (artigo 32.° n.° 2, da
CRP). Previamente a esta iniciativa outras houveram, mas que nao chegaram a ser aprovadas na
AR. Delas nos da conta Augusto de Silva Dias, nomeadamente o projeto Lei n.° 374/X que
votado na generalidade em plenario, de 19/4/2007, foi rejeitado com votos contra do PS. Igual
sorte mereceu o projeto Lei n.° 726/X-4.%, da iniciativa do grupo parlamentar do PCP, em
23/4/2009, igualmente com votos contra do PS. Varios outros projetos existiram depois destes
dois referidos da autoria dos varios grupos parlamentares ¢ que aprovados na AR vieram dar
origem ao Decreto n.° 37/XII acima referido e que a instancias do Presidente da Republica veio
o TC se pronunciar pela inconstitucionalidade.
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“o fundamento da condenacdo reside, pois, na combinag¢do da presungdo
de proveniéncia criminosa dos ganhos e da incapacidade ou dificuldade
de o arguido a ilidir (..) Trata-se, como é bom de ver, de um fundamento
que colide frontalmente com a presung¢do de inocéncia e os seus
corolarios. .

Por sua vez o autor Jodo Conde Correia, apesar de ndo ser tdo contundente nas criticas a
tentativa de criminalizagdo da conduta de “enriquecimento ilicito”, depreende-se das
suas palavras que tal criacdo legislativa so iria contribuir para a existéncia de problemas
no ordenamento juridico nacional. Diz-nos ele que em virtude da existéncia do regime
do confisco alargado® em simultineo com aquele tipo legal de crime iria provocar um
esvaziamento daquele instituto,

“Os dois mecanismos tinham um amplo campo de sobreposi¢do que,

aparentemente, o legislador ignorou ou entdo desprezou e poderia gerar

graves problemas de articulagcdo.”

Depois do Tribunal Constitucional, no acorddo n.° 179/2012, ter vetado o
Decreto n.° 37/XII, a Assembleia da Republica aprovou o Decreto n.° 369/XII o qual
visava a criagdo do ilicito penal, desta feita denominado de “Enriquecimento
injustificado”, por contraposi¢dao ao “Enriquecimento ilicito”. Todavia, tal iniciativa
mereceu igual sorte que a anterior sendo vetado novamente pelo Tribunal
Constitucional, através do acordao n.° 377/2015, de 27 de julho de 2015, por violagdo
dos artigos 18.°,n.° 2, 29.°, n.° 1 e 32.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Desconhece-se, na atualidade mais recente, qualquer proposta em concreto que esteja
em discussdo na assembleia da repiblica com o objetivo de reintroduzir a
criminalizacdo daquela conduta pese embora ciclicamente o tema aparega nos 6rgaos da
comunicagdo social. As criticas feitas no acorddo do TC - falta de um bem juridico
claramente definindo; identificacdo da a¢do ou omissdo proibida e na violagdo da
presungdo de inocéncia — puseram travao as varias iniciativas que se iam registando na
assembleia da republica. Contudo, por forca dos casos medidticos mais recentes na
justica Portuguesa e que envolvem politicos e ex-governantes soube-se da existéncia de

iniciativas embriondrias novamente neste dominio € que passam por criminalizar desta

1 Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito”, op. cit. pag.35

620 autor reporta-se ao confisco alargado como o regime especial instituido de perda de bens
previsto nos artigos 7.°ss da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, de que falaremos mais adiante neste
trabalho.

33



feita o “enriquecimento ndo declarado”.%® Ou seja, depois das iniciativas legislativas de
criminalizar o “enriquecimento ilicito” e o “enriquecimento injustificado” sairem
frustradas tomamos conhecimentos da existéncia da vontade de alguns grupos
partidarios do sistema politico nacional de trazer para a agenda parlamentar a
criminalizacdo do chamado “enriquecimento ndo declarado”. Neste momento, que se
saiba inexiste ainda uma proposta concreta sobre esta nova iniciativa pelo que a nivel
nacional a recuperagdo de ativos continua a ndo passar pelo uso de nenhum destes
mecanismos de criminalizar diretamente o enriquecimento seja ele denominado de
ilicito, injustificado ou ndo declarado.
A parte da figura do enriquecimento ilicito Augusto Silva Dias enuncia o crime de
“branqueamento de capitais” como integrado no grupo de medidas que passam pela
incrimina¢do indireta do lucro/enriquecimento injustificado. Nas palavras do autor este
crime constitui,
“Outra forma, desta feita indireta, mas ndo menos controversa, de
incriminar o enriquecimento injustificado tem lugar através de um certa
interpretagdo do crime de branqueamento de capitais (..) que dispensa a
comprovag¢do de aspectos essenciais do ilicito-tipico principal ou
precedente. Tal interpretagdo insere-se numa estratégia politico-criminal
mais vasta de transformar o branqueamento em objetivo principal da
perseguicdo penal, em detrimento do ilicito-tipico precedente.” Porem
conclui este autor que na realidade o branqueamento de capitais “(..)ndo
pode funcionar como forma de puni¢do do enriquecimento injustificado:
a sua punibilidade depende da prévia comprovacdo objetiva da
proveniéncia criminosa das somas de dinheiro que se pretendem
branquear.” ®*
Se bem entendemos a posicao sufragada por este autor o branqueamento de capitais atua
a jusante relativamente ao lucro ilicito obtido pela pratica de uma outra infracdo penal

prévia. O combate ao lucro ilicitamente obtido deve ser feito a montante do crime de

% Noticia do jornal semanario “Expresso”, edi¢do de 12 de maio de 2018, n.° 2376, com o titulo
“Corrupgao e transparéncia” e subtitulo “PSD descoordenado sobre enriquecimento ilicito”, de
Filipe Santos Costa ¢ Mariana Lima Cunha, pag. 12.

% O crime de branqueamento de capitais no ordenamento juridico nacional esta previsto no art.’
368-A do Codigo Penal. A redagdo mais recente foi dada pela Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto,
que estabelece medidas de combate ao branqueamento de capitais ¢ ao financiamento do
terrorismo, transpondo parcialmente as Diretivas 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de maio de 2015, € 2016/2258/UE, do Conselho, de 6 de dezembro de 2016.
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branqueamento de capitais com a puni¢ao do crime que conferiu essas vantagens. Diz-
nos assim,
“O que é punido através do crime de branqueamento é, isso sim, a
conversdo, transferéncia, ocultagdo ou dissimulagdo de lucro
comprovadamente ilicito.”%
Concluimos que para este autor o crime de branqueamento de capitais ndo constitui em
si mesmo uma medida que atua como norma incriminadora relativamente ao lucro
ilicito.

Paulo Silva Marques diz-nos que dentro das medidas que incriminam
indiretamente o lucro injustificado estd o branqueamento de capitais se interpretado no
sentido,

“(.)que passa pela dispensa de comprovagdo judicial de aspectos

fundamentais do ilicito tipico precedente, bastando a suspeita quanto a

proveniéncia criminosa dos fundos, para que se possam punir os agentes

de branqueamento relativamente a esses mesmos fundos. ""%°.

Jodo Conde Correia integra também o crime de branqueamento de capitais nas
medidas baseadas na ilicitude material direcionadas ao confisco do lucro ilicito e
aparentemente sem as ressalvas de Augusto Silva Dias. Para tal, aquele autor
fundamenta-se com Jorge Godinho, o qual trazemos agora a cola¢do. Assim, diz-nos
este autor que,

“Concretamente, a criminaliza¢do do branqueamento de capitais é um
novo meio de atingir o fim que é o confisco dos lucros do crime. O bem
juridico que se tutela ¢ a ideia de que o crime ndo deve compensar ou,
mais concretamente, os crimes geradores de lucros, ndo devem
compensar e, para tal, é ilicita a dissimulagdo dos respetivos

»67

proventos.”' Para Jodo Conde Correia “O primeiro grande instrumento

hodierno de indole material dirigido para a concretizagdo deste

imperativo juridico é a punigdo o branqueamento de capitais (..)”.%

% Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito”, op. cit. pag. 35 e 36
% Paulo Silva Marques, “O Confisco ampliado no direito penal portugués”, op. cit. pag. 296;

57 Jorge Alexandre Fernandes Godinho, “Do crime de Branqueamento de Capitais”, Coimbra,
Almedina, 2001, pag. 141

58 Jodo Conde Correia, “Da proibicdo do confisco a perda alargada”, op. cit. pag.41
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Face ao exposto, parece resultar que ao contrario de Augusto Silva Dias, que coloca
objecdes a inclusdo do crime de branqueamento de capitais como uma medida
incriminadora indireta do lucro ilicitamente obtido porque este tipo legal atua a jusante
da infragdo préviamente cometida, sendo que deve ser esta que deve combater esse
mesmo lucro ilicito, Jodo Conde Correia concebe claramente o branqueamento de
capitais como uma medida incriminadora por si mesmo destinada a combater o lucro
ilicito e, consequentemente, recuperar ativos, independentemente de ser considerada
criminalidade organizada. Embora se deva destacar que, como nos diz Jorge Godinho®,
a fenomenologia do branqueamento de capitais esta ligada,
“(..)a problematica do crime organizado.(..) foi em ligagdo com a
criminalidade organizada que o fenomeno do branqueamento de capitais
ganhou projec¢do e é nele que adquire a sua maior expressdo.” €
continua dizendo “Correspectivamente, afirma-se com insisténcia que a
detec¢do e a investigacdo de prdaticas de branqueamento de capitais
serdo formas eficazes ou mesmo métodos privilegiados de combate ao
crime organizado, dado v.g que os capitais poderdo ser a unica ligagdo
aos mais elevados niveis das organizagoes criminosas. A identificagdo de
métodos de branqueamento de capitais é uma forma de expor e combater

as proprias organizagoes criminosas.”.

No panorama juridico nacional onde cada vez mais se nota a influéncia do
legislador comunitario em diversos diplomas, cumpre destacar a Lei n.° 83/2017, de 18
de agosto, que transpds a diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, sobre medidas
de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. Sem entrar
na andlise do diploma, que largamente ultrapassa o dmbito do presente trabalho, o
esforco denota preocupagdo em privar a parte patrimonial dos crimes. Parece-nos
natural que a recuperagdo de ativos passe pelo uso desta incriminagdo tendo em vista
confiscar o lucro ilicitamente obtido. Embora se concorde com Augusto de Silva Dias,
quando diz que o branqueamento de capitais atua a jusante relativamente ao lucro ilicito
obtido pela pratica de uma outra infragdo penal prévia e por isso o crime ndo pune o
enriquecimento injustificado, por outro lado (e ndo discordando com o autor que o

crime de branqueamento de capitais se dirige a conversao, transferéncia, ocultagdo ou

% Jorge Alexandre Fernandes Godinho, “Do crime de Branqueamento de Capitais”, op. cit.
pag. 31-32
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dissimulagdo de lucro comprovadamente ilicito decorrente da pratica de uma das
infragcdes penais elencadas no n.° 1 do art.® 368-A do CP) também nos parece que o
lucro ilicito ndo deixa de ser lucro ilicito apds a conversado, transferéncia, ocultacdo ou
dissimulagdo. Se a este dado acrescentarmos a possibilidade que parece resultar da Lei
de punir o auto branqueamento de capitais (contra esta visdo estd o professor Paulo
Sousa Mendes’’) sem crime prévio entdo e em certa medida parece-nos que de facto o
branqueamento de capitais constitui ele proprio uma medida que incrimina
indiretamente o enriquecimento injustificado.
Além das duas medidas acima referidas, Jodo Conde Correia identifica uma terceira
opcdo, ainda dentro das medidas substantivas de combate ao lucro ilicito, ou seja,
baseadas na ilicitude material, portanto na incriminagdo do enriquecimento. Diz-nos o
autor que,
“ Uma forma muito antiga de lograr o confisco dos proventos do crime
consiste na utiliza¢do de medidas fiscais de tributacdo do patrimonio
ilicito.” O autor apresenta como exemplo o Income Tax Act, dos Estados
Unidos da América, de 1916, que “(..) suprimiu a exigéncia de
legalidade do rendimento, tributando-o independentemente da sua

proveniéncia.” !

70 Relativamente ao branqueamento de capitais importa tomar ter em atencio as palavras do
professor Paulo Sousa Mendes sobre se “a dissimula¢do dos pagamentos na corrup¢do serd
punivel também como branqueamento de capitais?” Para este professor o auto branqueamento
nos crimes de corrupgdo ndo € punido porque “(..) os tipos de crime de corrupgio activa e
passiva estio indissoluvelmente ligados na mesma finalidade politico-criminal, que é a
protec¢do do bem juridico aludido, do qual comunga também o tipo de crime de
branqueamento sempre que o interveniente na corrupgdo, enquanto crime subjacente, for o
mesmo, por ser natural que o agente da corrupgdo pretenda evitar os riscos da perseguicdo
penal.l. O branqueamento ndo se pode imputar aos proprios intervenientes nos crimes
subjacentes, existindo um concurso aparente ou de normas em tais casos, o que faz com que o
branqueamento seja consumido pelo crime subjacente praticado pelo mesmo agente.2. O
mesmo raciocinio vale para os casos em que o crime subjacente for a corrup¢do activa
praticada pelo proprio agente. 3. O mesmo raciocinio ndo deixa de valer para os casos em que
o crime subjacente for a corrup¢do passiva praticada por outrem, sendo a corrup¢do activa
praticada pelo proprio agente, pois a corrup¢do activa e passiva constituem materialmente um
unico facto”, Paulo de Sousa Mendes, Sénia Miranda e Antonio Reis, “A dissimula¢do
dos pagamentos na corrup¢do sera punivel também como branqueamento de
capitais?”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 68, n.° 2/3 (Setembro/Dezembro
2008), Lisboa, 2008, pag. 810

" Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit. pag. 44-45
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Por se prestar a criticas varias, desde o Estado assumir o papel “de recetador” ou o
mecanismo ser de eficdcia reduzida, o autor da nota de uma tese que defende o recurso a
esta solugdo apenas quando,

“ndo for possivel determinar a origem do bem e tenham sido omitidas as

correspondentes declaragoes tributarias(..)” recorrendo nesse caso “(..)

aos delitos fiscais, como forma subsidiaria do confisco.” Dessa forma

“(..) sempre que seja possivel determinar a origem do patrimonio, o

arguido devera ser punido pelo respetivo ilicito juridico-criminal e as

vantagens dele decorrentes confiscadas.”

§

Olhemos agora para as consequéncias juridicas do confisco do lucro
injustificado resultante da pratica do crime e/ou ilicito tipico (e bem assim para o
confisco dos demais objetos relacionados com o crime/ilicito tipico).

Augusto Silva Dias™ indica a “multa” como uma solu¢do que atua ao nivel das
consequéncias juridicas do crime. Diz-nos que,
“esta solug¢do ndo é compativel com o sistema constitucional portugués,

’

por razoes que se prendem com os principios da legalidade e da culpa.”.

Paulo Silva Marques acolhe as mesmas conclusdes e adianta que,
“(..)brevitatis causa, na aplicagdo de uma pena de multa indexada ao
montante do lucro injustificado ou a um multiplicador desse lucro obtido
com a prdtica do crime — dobro, triplo ou outro multiplo desse valor —
surgindo, assim, como instrumento indireto do confisco do lucro obtido,
cuja determinagdo prescinde qualquer conexdo com os elementos do
crime. Efetivamente, esta solu¢do ndo é compativel com o figurino
constitucional portugués, por razoes que se relacionam com o0s
principios da culpa e da legalidade. Em relagdo aquele a fixagdo desta
pena de multa resulta, unicamente, de calculos aritméticos puramente
objectivos, escapando ao método de aplica¢do desta pena fundado no
principio da culpa; relativamente a este a multa proporcional constitui
uma pena absolutamente indeterminada, pois a estatui¢do legal ndo nos

permite perceber quais os seus limites minimos e maximos, tornando-se a

7 Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito”, op. cit. pag.36
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reagdo penal, que vier a ser aplicada, imprevisivel para os seus

destinatarios.”’”?

Estes dois autores adiantam como segunda medida, dentro das consequéncias
juridicas, que atua relativamente contra as vantagens ilicitas obtidas o “confisco
ampliado” e que se presumem provenientes da atividade criminosa do agente. Este
instituto criado entre nds pela Lei 5/2002, de 11 de janeiro, serd objeto de andlise
nalguns dos seus aspetos, pelo que voltaremos mais adiante a este regime.
Estranhamente estes dois autores ndo identificam o regime geral de perda de bens
previsto no Cédigo Penal. Seja na modalidade de perda dos instrumentos do crime, art.°
109.° do Cdodigo Penal, seja nas modalidades da perda dos produtos ou das vantagens do
crime art.® 110.°. Sendo a omissdo dos instrumentos e dos produtos logica ja a auséncia
das vantagens sera motivada pelo facto do ambito em que as matérias foram abordadas.
Assim, Augusto Silva Dias podera ter omitido as medidas do regime geral pelo facto do
ambito da exposi¢do ser a criminalidade organizada e Paulo Silva Marques porque se
debruga sobre o confisco ampliado. Nao queremos que a razdo seja pelos autores terem
um entendimento que ndo conceba a natureza juridica do regime da perda dos objetos
prevista no Coddigo Penal como uma consequéncia juridica do ilicito.
Independentemente de se conceber a perda ora como “pena acessoria”, “efeito da pena”,
ou como uma “providéncia sancionatdria de natureza analoga a medida de seguranca”
e/ou outras, todas parecem traduzir-se numa consequéncia juridica do ilicito conexo
com os factos que determinam o confisco. Dessa forma a razdo da omissdo centrar-se-a
pelo respetivo ambito em que os temas foram abordados pelos autores — criminalidade
organizada e o confisco ampliado -. Aparentemente, em sentido mais amplo, surge-nos
Jodo Conde Correia que, por tratar destas matérias no ambito do “confisco”, integra no
segundo grupo de medidas quer os mecanismos tradicionais de perda — instrumenta,
producta e fructa sceleris -denominada também por “perda classica”, previstos no
codigo penal,’* e a perda alargada (esta ultima também designada por alguma doutrina

por perda ampliada) prevista na nossa Lei 5/2002, de 11 de janeiro.

73 Paulo Silva Marques, “O Confisco ampliado no direito penal portugués”, op. cit. pag. 296;
7 Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit. pag. 46
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Face a atual legislag@o existente na ordem juridica nacional julgamos poder dizer
que a recuperagdo de ativos socorre-se quer das medidas incriminadoras (indiretas) quer

das consequéncias juridicas do crime para combater o lucro/vantagens ilicitas.

Nas medidas incriminadoras indiretas mencionou-se o branqueamento de
capitais, pese embora nem todos os autores referidos concordem que seja correto
considerar esta uma verdadeira medida de combate ao lucro ilicito. Face a letra da lei
em que parece ser de admitir situagdes de auto branqueamento (praticados pelo proprio
autor do facto ilicito de que provém as vantagens) e uma certa independéncia deste
ilicito da infracdo subjacente, o lucro, ndo deixa de ser lucro, enquanto se converte ou
transfere para se dissimular, sendo incriminado pelo art.® 368-A do CP. Por outro lado e
no atual figurino legislativo inexiste medidas incriminadoras diretas como as tentativas
feitas de aprovar em diversos momentos o enriquecimento seja ele denominado de

ilicito ou injustificado.

Antevé-se que haja uma nova tentativa de legislar para incriminar as vantagens
ilicitas e para contornar as objegdes feitas, nas situacdes anteriores, pelo Tribunal
Constitucional, para tal o proximo passo poderd ser um projeto que incrimine o

enriquecimento ndo declarado.

Eventualmente pode estar aqui a solucdo para a criminalizagdio do
enriquecimento, mas decerto que a construcdo terd de passar pela existéncia da
obrigagdo de dar informacdes sobre a riqueza e, entdo, a sua violagdo dara origem a
incriminagdo. Tal crime parece-nos que recaira sobre certo tipo de funcionarios ou sobre
os PEP’s (pessoas expostas politicamente) e/ou outros agentes que tenham especiais
caracteristicas e obrigagdes. Ou seja, tratar-se-4 de um crime especifico proprio sobre as
quais recaem especiais deveres de prestar contas. A omissdo dard entdo azo a
criminalizacdo. A a¢do tipica serd aqui no caso a omissdo do dever de comunicar. Tudo

isto ndo passa de meras conjeturas face a terminologia enunciada.
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Ao nivel das consequéncias juridicas do crime (ou facto ilicito tipico), e sem entrar por
qualificacdes juridicas no que a natureza juridica diz respeito, as figuras/medidas
existentes para combater o lucro/vantagens ilicitas, diremos que, assume-se de fulcral
importancia o regime especial de perda de bens a favor do Estado, previsto nos art.®
7.°ss da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, e denominado por “perda alargada. Como vimos,
Augusto Silva Dias e Paulo Silva Marques além deste mecanismo teorizaram sobre a
multa indexada ao montante do lucro ilicito cuja determinacdo prescinde da relagdo com
os elementos do crime. Estes autores ndo consideram que tal pena seja compativel com
o sistema constitucional portugués. Por outro lado Jodo Conde Correia parece
considerar no ambito das consequéncias juridicas do confisco a chamada “perda
classica” bem como a perda alargada. Ora se na perda alargada aqueles autores nao
parecem questionar que a aplicagdo de tal regime se traduza numa consequéncia juridica
de combate ao lucro ilicito no ambito da criminalidade organizada e econdmico-
financeira, coloca-se a questdo de saber se a perda classica cabe nas medidas que atuam
ao nivel das consequéncias juridicas dos crimes? Jodo Conde Correia parece incluir no
confisco a perda dos instrumentos, produtos e vantagens do crime (leia-se aqui facto
ilicito tipico). Mas serd que ainda se podera falar com propriedade de recuperacio de
ativos quando falamos da “perda classica” como medida de combate ao lucro ilicito que
atua ao nivel das consequéncias juridicas do crime? Acima dissemos que nos objetivos
que sdo possiveis atribuir a recuperagdo de ativos poder-se-4 admitir uma certa
interpretacdo em sentido /afo de modo também a incluir o confisco dos instrumentos e
produtos do crime. Jodo Conde Correia quando fala dos mecanismos baseados nas
consequéncias juridicas do ilicito fd-lo no quadro do “confisco”. Confisco esse como
forma de alcangar o desiderato politico-criminal que “o crime nido compensa”.”> E
dentro do confisco cabem a perda dos instrumentos e dos produtos do crime. Todavia,

este autor reconhece que,

“Pelos seus objetivos especificos (..), a perda dos instrumenta ou

producta sceleris ndo é, assim, um mecanismo essencialmente criado

para demonstrar que o crime ndo compensa.”’®.

5 Idem, pag. 36
76 Idem. pag 70-71
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Nesse sentido parece-nos que ao nivel das consequéncias juridicas um dos
mecanismos de combate ao lucro ilicito seja o regime da perda previsto no cédigo
penal, em primeiro lugar, o artigo 110.°, na parte da perda das vantagens. Num espectro
mais amplo e dentro ainda dos objetivos atribuiveis a recuperagdo de ativos podemos
incluir o confisco dos instrumentos e produtos do crime. Ora este entendimento
ampliado dos objetivos da recuperag@o de ativos parece resultar também da propria Lei
45/2011, de 24 de junho, que criou o0 GRA, porque de acordo com a missdo definida
para este gabinete, no art.° 3 n.° 1 ¢ claramente dito que a atuacdo ¢ dirigida a
identificacdo, localizagdo e apreensdo de bens ou produtos relacionados com crimes.
Com a terminologia bens ou produtos o legislador alarga a missdo do GRA a perda dos
instrumentos, produtos e vantagens relacionadas com crimes. Pelo exposto, concluimos
que a recuperacio de ativos visa o combate ao lucro ilicito através dos mecanismos
que atuam ao nivel da incriminagdo, bem como ao nivel das consequéncias juridicas
do crime. Dentro destas incluem-se os regimes da perda classica do cédigo penal e da
perda alargada. Para além destes regimes muitos outros diplomas existem direcionados
ao confisco das vantagens (bem como dos instrumentos e produtos) do crime, como € o
caso dos artigos 35.%ss do regime de Trafico e consumo de estupefacientes — Decreto-
Lei 15/93, de 22 de janeiro, e que atuam ao nivel das consequéncias juridicas e no fundo
servem os objetivos da recuperagdo de ativos. A questdo que se coloca ¢ se o GRA atua
em todos estes dominios. Serd que o gabinete, por exemplo, procura recuperar ativos
através dos mecanismos que combatem os lucros injustificados e que atuam ao nivel da
incrimina¢ao indireta? O que ora se pergunta ¢ se o0 GRA investiga o branqueamento de
capitais? Nao desvendaremos para ja a resposta a esta pergunta. Mas adiantamos que
ndo deveremos confundir a recuperacdo de ativos com o proprio gabinete de
recuperagdo de ativos. Dito isto, ¢ nossa conclusdo que a recuperagdo de ativos €
prosseguida quando investiga o crime de branqueamento de capitais, bem como quando
sdo aplicados os regimes de perda geral ou outros regimes especiais que atuam ao nivel
da consequéncia juridica do crime (isto independentemente da natureza juridica que se

atribua as referidas medidas de perda).

*kokok
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1.5 O Gabinete de Recuperacio de Ativos

Acima tentdmos avancar com um conceito de recuperacdo de ativos por
inexistir, como se disse, uma defini¢do legal. A Lei 45/2011, de 24 de junho, criou o
Gabinete de Recuperacdao de Ativos e também ndo avangou nenhuma defini¢do nessa
matéria. E, de certa forma, o diploma em vez de trazer respostas veio contribuir para a
discussdo. Um observador mais atento naturalmente colocard questdes sobre a
edificagdo juridica do GRA. Nas palavras do autor Jodo Conde Correia,

“Este novo orgdo ndo é mais um departamento da Policia Judicidria,
mas uma nova instancia transversal, baseado na articulacdo de todas
aquelas entidades (..)""’.

Resulta da referida lei, art® 2.°, que 0 GRA “E criado, na dependéncia da Policia
Judiciaria”. Esta dependéncia parece-nos que ndo ¢ suficiente para poder integrar o

gabinete na orginica da Policia Judiciaria tal qual as outras unidades e departamentos. ’®

7 Jodo Conde, Correia, in “Gabinete de recuperacdo de ativos. a pedra angular do sistema
portugués”, op. cit. pag. 52 nota de rodapé n.° 1

78 Por definir parece ainda estar se este Gabinete integra a organica da Policia Judiciaria (PJ).
Que tipo de dependéncia é esta do GRA a PJ? A Lei Organica da Policia Judiciaria (LOPJ),
aprovada pela Lei n.° 37/2008, de 6 de agosto (bem como a alteragdo ocorrida em 2010 pela Lei
n.° 26/2010, de 30 de agosto) ndo previu a criagdo do GRA na sua estrutura organica. De resto
esta “omissdao” ¢ compreensivel na medida que o diploma legal que criou o GRA ser
cronologicamente posterior. Todavia, a Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto de 2015, procedeu a
alteracdo de diversos diplomas legais entre eles a propria LOPJ sendo que a tnica alteragdo
verificada neste diploma foi o aditamento da al. d) do n.° 1 do art.® 28 que criou a nova Unidade
Nacional de Investiga¢do da Criminalidade Informatica. Posteriormente, a LOPJ foi novamente
alterada pelo Decreto-Lei n.° 81/2016, de 28 de Novembro, que veio alterar a denominagio
daquela Unidade da PJ para Unidade Nacional de Combate ao Cibercrime e a Criminalidade
Tecnolodgica.

Nenhuma das alteragoes a LOPJ contemplou o GRA na estrutura da PJ. Questiona-se se esta
omissdo tera sido intencional ou puro esquecimento do legislador. Face a oportunidade que o
legislador ja teve para alterar a LOPJ tudo indica que o GRA ¢ um gabinete autéonomo da
propria policia embora na sua dependéncia. Uma espécie de veiculo hibrido. Neste mesmo
sentido citamos novamente as palavras do autor Jodo Conde Correia, “O GRA, criado na
dependéncia da Policia Judiciaria, (..) consiste num orgdo multidisciplinar, que congrega a
Policia Judiciaria, O Instituto de Registos e Notariado, I.P, e a Autoridade Tributdria e
Aduaneira. (..) Este novo orgdo ndo é mais um departamento da Policia Judicidria, mas uma
nova instancia transversal, baseada na articulagdo de todas aquelas entidades, que deve servir
de complemento a investigacdo criminal.”, ex vi “Gabinete de recuperagdo de ativos: a perda
angular do sistema portugués de confisco”, op. cit. pag. 52. (Na data em que escrevemos estas
linhas discute-se uma alteracdo a LOPJ. Desconhece-se se tal ensejo serd ou ndo aproveitado
para clarificar a construcao juridica do GRA).

43



Esta indefinicdo permite interpretagdes diversas sobre questdes que ndo se colocariam
se o regime tivesse ficado logo perfeitamente definido ab initio™.

O GRA funciona de forma descentralizada estando presente junto das Unidades
Territoriais da Policia Judiciaria em Lisboa, Porto, Coimbra e Faro, ou seja, junto das
instalagdes do edificio da sede, na Diretoria do Norte, Diretoria do Centro e Diretoria do
Sul, respetivamente, ex vi art.” 7.°. Fazem parte deste gabinete elementos da PJ, da
Autoridade Tributaria e Aduaneira e do Instituto de Registos e Notariado, art.® 5.°
(embora estes elementos apenas estejam presentes no GRA-sede).

De acordo com as disposi¢des conjuntas dos art.*3.°, n.* 1e2,e9°n*1e2,¢
possivel identificar cinco missdes a0 GRA:® 1.° identifica¢do, localiza¢do e apreensio
de bens ou produtos relacionados com crimes, a nivel interno e internacional, 2.°
assegurar a cooperacdo com os gabinetes de recuperacdo de ativos criados por outros
Estados; 3.° exercer as demais atribuicdes que lhe sejam legalmente atribuidas; 4.°
realizar a recolha, a analise e o tratamento de dados estatisticos anonimizados,
resultantes da sua atividade e, por ultimo, 5.° coadjuvaras autoridades judicidrias na
realizacdo dos atos de cooperagdo judiciaria pertinentes. Para prosseguimento da
referidas missdes o GRA foi dotado de atribui¢des analogas aos Orgdos de Policia
Criminal, nos termos do art.° 2.°. Esta natureza analdgica aos OPC’s levanta
naturalmente questdes. Todavia, ndo nos deteremos delas agora.

No que as origens da criacdo do GRA se reporta a ideia original ndo pode ser
atribuida a legislador nacional. Como nos diz Jodo Conde Correia,

“(..) O GRA também ndo foi uma feliz inveng¢do nacional. Pelo contrario,

resultou de mais uma imposi¢do supra nacional: nos termos do artigo 1.°

da Decisdo 2007/845/JA1 do Conselho de 6 de dezembro de 2007 (..), o

legislador luso viu-se obrigado a criar um gabinete nacional de

recuperagdo de bens (..)”.3!

7 As fungdes de investigagdo atribuidas ao GRA analogas aos OPC’s, nos termos do art.° 2 da
Lei 45/2011, de 11 de janeiro, significa que o GRA é um OPC? Sera que isso confere a todos os
seus elementos a qualidade de OPC, nos termos do art.° 1 al. ¢) do CPP? Em caso afirmativo
porque ndo poderdo os elementos da AT e do IRN terem direito ao uso e porte de armas como
os restantes elementos da PJ? Mas estas e outras questdes podem ser feitas.

8 Neste sentido vide Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacdo de Activos O que é,
para que serve e como actua”, op. cit. pag 69-70

81 Jodo Conde Correia, “Gabinete de recuperacio de ativos: a pedra angular do sistema
portugués”, op. cit. pag. 52, nota de rodapé n.° 1
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A razdo principal para a criagdo do Gabinete de Recuperagdo de Ativos resulta
de uma imposi¢do comunitdria dando cumprimento a decisio do Conselho®?, em
matérias como “detecdo e identificacdo de produtos ou outros bens relacionados com o
crime”, ex vi art.® 1.° n.° 1 da Lei 45/2011, de 24 de junho. Por sua vez a decisdo
comunitaria resultou da necessidade de serem criadas estruturas, ao nivel dos estados
membros da Unido Europeia, capazes de cooperar entre si em matérias como a
recuperagdo de ativos.

Um dos principais pontos de destaque na Lei 45/2011, além da propria criagdo
do GRA, foi a conceptualizacdo de um novo tipo de investigagdo, assumidamente
diferente da investigacdo criminal. O GRA para realizar a missdo de “identificar,
localizar e apreender bens ou produtos relacionados com crimes” realiza uma
investigacdo. Esta investigacdo, de acordo com a Lei 45/2011, denomina-se financeira
ou patrimonial. De resto esta matéria constitui mais um dos pontos de interrogacao que
esta lei nos coloca. Como veremos a lei ndo avanga nenhum conceito, limita-se a dizer
que o GRA realiza a referida investigacdo como se a mesma fosse um conceito
perfeitamente definido na ordem juridica nacional. Voltaremos a temética sobre esta
investigacao mais adiante.

A intervencdo do GRA surge quando os requisitos estipulados no art.’ 4
estdo presentes. Ai ¢ dito que as condigdes legais que se exigem para que de facto seja
requerida a intervencdo do GRA (na ordem juridica interna) sdo: 1) Existir uma
investigacdo criminal por crimes puniveis com uma moldura igual ou superior a trés
anos 2) Quando da pratica daqueles crime haja relagdo com instrumentos, bens ou

produtos cujo valor seja superior a 1000 unidade de conta®®. Além daqueles dois

82 A Decisdo n.° 2007/845/JAl, de 6 de Dezembro, que obrigava os Estados Membros a
transporem para a ordem juridica interna as disposi¢des destinadas a dar cumprimento a mesma
e consequentemente a criacdo dos gabinetes de recuperacdo de ativos tinha como data limite 18
de dezembro de 2008, nos termos do art.® 8.°. Como supra indicdmos na nota de rodapé n.° 33 o
GRA s6 entrou em funcionamento em meados do més de outubro de 2012.

8 Vislumbra-se na imposi¢do destes dois requisitos uma barreira que limita a entrada de
investigacdes no Gabinete de Recuperagdo de Ativos. Permitindo dessa forma os funcionarios
do gabinete concentrarem-se nas investigacdes financeiras/patrimoniais relativas a
criminalidade mais grave, complexa, geradora de maiores proventos. Nas palavras dos autores
Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis Rodrigues, op. cit. pag. 22 e 23, “(..)o GRA ndo possui
competéncia para desenvolver toda e qualquer investigacdo financeira e patrimonial
relacionada com o crime. Tal desempenho encontra-se reservado para os tipos de
criminalidade mais grave, que para estes efeitos ¢ precisamente aquela que gera maior
proveito economico para o agente do crime. A fixa¢do de uma regra “de minimis” afigura-se-
nos assim razoavel, permitindo-se, por este meio, que este gabinete canalize os seus esfor¢os na
resolugdo dos casos mais complexos e geradores de maiores beneficios economicos para os

45



requisitos decorre outro da lei que ¢ 3) Existéncia de uma determinagdo do Ministério
Publico para o GRA atuar. No mesmo sentido quanto a esta ultima exigéncia diz-nos
Hélio Rigor Rodrigues que,
“(..)apenas o Ministério Publico tem competéncia para determinar a
intervencdo do GRA no dmbito da investigacdo patrimonial ou

financeira.”. 84 % 86

Mas como bem salienta este autor uma das missdes do GRA ¢ atuar para
coadjuvar o tribunal (ou seja, sem determina¢do do MP).%’ Esta ressalva, de resto, ndo é
a unica. Quando o GRA coopera com os demais gabinetes de recuperagdo de ativos dos
estados membros fa-lo no ambito da cooperagdo policial sem que nesse caso haja uma
prévia determinagdo de qualquer autoridade judicidria para que o GRA intervenha
(prescindindo-se inclusivamente os outros requisitos acima referidos, moldura penal e
valor dos bens).

Faz parte da missdo do GRA coadjuvar as demais autoridades judicidrias, em
virtude de ter atribui¢des andlogas aos OPC’s. Por tal motivo o estipulado no art.® 55.°
n.° 1 do CPP em que se afirma que “compete aos orgdos de policia criminal coadjuvar
as autoridades judicidarias com vista a realizagdo das finalidades do processo” ¢ lhe
aplicavel. Euclides Damaso Simdes afirma que por o GRA ter atribui¢des analogas aos

OPC’s tal implica que atue,

criminosos.”. Todavia, os requisitos cumulativos impostos para que o GRA intervenha sdo
pouco restritivos permitindo o acesso a uma grande quantidade de investigagdes, porque
verdadeiramente s6 o requisito da moldura penal é mensuravel. A exigéncia quanto ao valor dos
bens ¢ de acordo com a propria letra da lei feita com base numa estimativa.

8 Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacdo de Activos O que é, para que serve e
como actua’, op. cit. pag. 70

85 Esta ideia consta também em, Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis Rodrigues,
“Recuperacao de Activos na Criminalidade Economico-Financeira”, op. cit. pag. 23 ¢ 24

8 Neste mesmo sentido diz-nos Jodo Conde Correia, in “Gabinete de recuperacdo de ativos: a
pedra angular do sistema portugués de confisco”, op. cit. pag. 53, que “(..) o GRA ndo atua de
motu proprio ou, sequer, a impulso do orgdo de policia criminal competente para a
investigacdo criminal. Na base da sua intervengdo estd sempre uma solicitacdo do Ministério
Publico (art.° 4.°, n.°l). Enquanto dominus da investiga¢do criminal, ele também é dominus da
investigacdo patrimonial e financeira, que, alids, é acessoria daquela, jamais podendo existir
sem ela. O GRA deve pois — malgrado a sua independéncia técnica e tatica (art. 2.°, n.%s 5 e 6,
da Lei n.° 49/2008, de 27 de agosto. lei de organizagdo da investigagdo criminal) - atuar sob a
dire¢do do Ministério Publico e na sua dependéncia funcional (art.° 56.°do CPP).”

87 Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperag¢do de Activos O que é, para que serve e
como actua”, op. cit. pag. 70-71, nota de rodapé 17, “Obviamente, sem prejuizo da intervencao
do GRA no dmbito da sua actividade de coadjuvacdo do tribunal nos pedidos de auxilio
Judiciario mutuo em matéria de perda ou apreensdo de bens, ndo se tratando, nestes casos, de
uma verdadeira investiga¢do patrimonial.”

46



“(.)na sua dependéncia funcional, em conformidade com o que,
estruturando a arquitectura do nosso sistema, prescrevem o art.® 56 do

CPP e o art.”2.°da Lei 49/2008, de 27 de Agosto (LOIC).”8

Face a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, parece-nos que a missdo atribuida ao
GRA de coadjuvacdo das autoridades judiciais saiu reforcada. A coadjuvagdo do GRA
ao Tribunal ndo estd limitada aos casos de cooperagdo judiciaria. Aquela lei no artigo
20.° diz claramente que a investiga¢do patrimonial ou financeira pode realizar-se mesmo
depois da condenacdo. Ou seja, quando o dominio do processo ja ndo estd nas maos do
Ministério Publico e sim no Tribunal.

Pelo exposto parece-nos logico concluir que o GRA s6 atua existindo uma
determinagdo das autoridades judiciais. Apesar do GRA ter atribui¢cdes andlogas aos
orgaos de policia criminal temos alguns pruridos em afirmar que este possa praticar os
atos cautelares e de policia previstos no CPP por iniciativa propria, nos termos do art.®
55.° n.° 2 do CPP. Esta disposi¢do ndo parece aplicar-se a investigagdo financeira ou
patrimonial que para se realizar precisa da determina¢do do Ministério Publico. Sobre
esta determinagdo do MP diz-nos Hélio Rigor Rodrigues que,

“(..Jo Ministério Publico ndo executa um comando de natureza

imperativa, ou seja, ndo da uma ordem ao GRA, antes delega uma

competéncia que lhe pertence. Esta delegagdo devera ocorrer ao abrigo

do artigo 270.° do Codigo de Processo Penal, que permite expressamente

a possibilidade de conferir aos orgdos de policia criminal o encargo de

proceder a “quaisquer diligéncias e investigagoes relativas ao inquérito.

(..) estando reunidos os respetivos pressupostos (..)"%° °° Segundo este

autor a delegacdo deve identificar “(..) se estamos perante um caso de

8 Euclides Damaso Simdes, “A proposta de Lei sobre o Gabinete de Recuperacdo de Activos
(um passo no caminho certo)” op. cit. pag. 186-187

8 Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacdo de Activos O que é, para que serve e
como actua’, op. cit. pag. 71

% Hélio Rigor Rodrigues, e Carlos A. Reis Rodrigues, “Recuperacio de Activos na
Criminalidade Economico-Financeira”, op. cit. pag. 24, dizem estes autores ““(..) esta
magistratura determina a atuag¢do do GRA através de uma delega¢do de competéncias, tal
como estabelecida no art.” 270.° n.° 1 do Codigo de Processo Penal, justamente para essa
solugiio aponta a natureza de Orgio de Policia Criminal que foi conferida ao GRA, nos

0

termos do artigo 2.°”.
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perda tradicional ou alargada, uma vez que tal distingdo sera determinante

nas diligéncias de investiga¢do que o GRA tera que realizar.”™!

A delegacdo do Ministério Publico ndo deve ser uma carta branca para este se
demitir das suas fungdes. Alids, parece-nos que o MP ao delegar as competéncias no
GRA devia no despacho precisar o que pretende efetivamente com a investigacao.
Porém tal pecha estd ainda muito presente nestes despachos quando o MP determina a
intervengdo do GRA. Por isso, concordamos novamente com aquele autor quando diz
que compete ao Ministério Publico,

“(..)Jacompanhar e controlar a investigagdo patrimonial desenvolvida pelo

GRA, nos mesmos termos em que se encontra obrigado a controlar a

investigacdo tendente a responsabilizagdo criminal do agente.”*?

Parece-nos que numa grande parte das vezes o MP ndo vislumbra as
potencialidades do gabinete e ndo sabe bem o que pretende do trabalho que delegou
competéncias. Muitas vezes fica-se com a ideia que o0 MP quer ¢ uma pericia financeira,
alguém que andlise os movimentos bancarios, no fundo que proceda por uma
investigacdo criminal encapotada numa investigagdo financeira ou patrimonial,
procurando-se nesta demonstrar as vantagens obtidas com a pratica dos crimes (isto sem
que esteja em causa o crime de branqueamento de capitais. Relativamente a este tipo de
crime admitimos que possa 0 GRA fazer, mediante delegacdo de competéncias do MP
nesse sentido, uma investigacdo essencialmente direcionada ao apuramento daquele
ilicito ainda que no ambito investigacdo financeira ou patrimonial).

Acima referimos que a atuacdo do GRA ndo dependia de nenhuma determinagao
das autoridades judiciais quando estivesse em causa a cooperagdo com os demais
gabinetes dos outros estados membros. O GRA foi criado por “vontade” do legislador
comunitario para resolver de forma rapida o problema de partilha de informac¢des com
os outros gabinetes de recuperagdo de ativos dos estados membros (ARO’s?). A

necessidade de uma determinagdo prévia do MP para o GRA poder intervir nesta area

%l Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacio de Activos O que é, para que serve e
como actua’, op. cit. pag. 71

%2 Hélio Rigor Rodrigues, e Carlos A. Reis Rodrigues, “Recuperacio de Activos na
Criminalidade Economico-Financeira”, op. cit. pag. 24

% Os gabinetes de recuperagdo de ativos sdo geralmente identificados pelo acronimo inglés
correspondente a Asset Recovery Office (ARO).
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poderia condicionar de sobremaneira que de forma célere se partilhasse a informacao.
Sobre a admissibilidade desta partilha, sem despacho da autoridade judiciaria, diz-nos
Hélio Rodrigues que o GRA disponibiliza as informagdes que,
“(..)que lhe sejam solicitadas por gabinetes de outros Estados, nos termos
do artigo 8.°n.° I da Lei 45/2011, e da Lei 74/2009, de 12 de Agosto. Por
dados ou informagoes entendem-se (nos termos do artigo 2.° alinea d) da
citada Lei 74/2009: i) Qualquer tipo de dados ou informagdes na posse
das autoridades de aplica¢do da lei; e ii) Qualquer tipo de dados ou
informagoes na posse de autoridades publicas ou entidades privadas, a
que as autoridades de aplica¢do da Lei tenham acesso sem recorrer a
aplicag¢do de meios de obtengdo de prova a que se refere a alinea c) do n.°

1 do artigo 3.° da referida Lei 74/2009.%% %3

Esta competéncia ndo pode de modo algum confundir-se com qualquer agdo
destinada a “congelar” o patriménio. Continuam a vigorar aqui as regras de uma carta
rogatoria dirigida as autoridades centrais dos paises envolvidos pois que a
desnecessidade de uma ordem do Ministério Publico apenas cobre a partilha da
identificacdo e localizagdo do patriménio. Em Portugal a autoridade central nacional
quanto ao auxilio judiciario mituo, em matérias como a apreensao (lato senso) de bens
diz respeito, ¢ a Procuradoria-Geral da Republica. Todavia, prevé-se que a breve prazo
possa haver novidades com a aprovagao do futuro regulamento do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de congelamento e de
confisco. % Sera expectavel quando tal instrumento existir que 0 GRA possa ser ainda

mais um interlocutor privilegiado para a recuperacdo de ativos na ordem juridica

% Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacio de Activos O que é, para que serve e
como actua’, op. cit. pag. 70, nota de rodapé 16

% A Lei n.° 74/2009, de 12 de Agosto, sobre “intercimbio de dados e informagdes de natureza
criminal na Unido Europeia” aprovou o regime aplicavel a partilha daqueles dados entre as
autoridades dos Estados Membros. A cooperagdo do GRA com os outros GRA’s dos Estados
Membros prevista na Lei 45/2011 ¢é feita ao nivel policial. A partilha de informagdo tem
fundamento ainda na Lei n.° 74/2009 e ocorre através dos canais ja existentes na Interpol,
Europol e Sirene, conforme referido no art.® 10.° n.° 1. O GRA coopera com os demais
gabinetes dos Estados Membros partilhando informagoes, geralmente, através do canal SIENA -
Secure Information Exchange Network Application (SIENA) — criado no seio da Europol.

Para outras informagdes sobre o canal SIENA vide a pagina da Europol
https://www.europol.europa.eu/activities-services/services-support/information-
exchange/secure-information-exchange-network-application-siena

% Proposta de regulamento do parlamento europeu e do conselho “relativo ao reconhecimento
mutuo das decisoes de congelamento e de confisco” COM/2016/0819 final - 2016/0412 (COD)
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nacional. Para mais aspetos relacionados com o GRA remetemos para o autor Orlando

Mascarenhas.’’

*kokok

1.6 Investigacio Financeira ou patrimonial

De acordo com o n.° 1 do art® 4.° da Lei 45/2011, de 24 de junho, o GRA
procede a investigacdo financeira ou patrimonial por determinagdo do Ministério
Publico. Sobre a investigacdo financeira ou patrimonial importa dizer que, a parte dos
pressupostos formais necessarios para que se possa proceder a abertura da referida
investigacdo (que corre por apenso ao inquérito), a Lei 45/2011 ndo apresenta nenhuma
no¢ao para o conceito de “investigacdo financeira ou patrimonial”. Aquele n.° 1 do art.°
4.° afirma que “O GRA procede a investigacdo financeira ou patrimonial mencionada
no artigo anterior (...)” sendo que o artigo anterior se refere a “missao” do GRA.
Assim, para alcancar uma nog¢do de “investigacdo financeira ou patrimonial” ha que
olhar para o artigo 3.° relativo a missdo do GRA. Acima identificamos 5 missdes como
finalidades proprias do gabinete. Destas cinco aquela que nos devemos verdadeiramente
ocupar ¢ aquela que indica como missdo “(..) proceder a identificacdo, localizacio e
apreensdo de bens ou produtos relacionados com crimes a nivel interno e
internacional(..)”. As outras finalidades identificadas na lei - coadjuvar as autoridades
judiciarias, cooperar com os ARQO’s, proceder ao tratamento de dados estatisticos e
exercer demais atribui¢des ndo especificadas - dificilmente se enquadram numa
definicdo de investiga¢do financeira ou patrimonial.

Como ponto de partida, parece-nos que, devemos, também, olhar para o conceito
de investiga¢do criminal, o qual se encontra legalmente definido, ao contrario da
investigacdo financeira ou patrimonial. De acordo com a Lei de Organizacdo e
Investigagdo Criminal (LOIC), no seu artigo 1.°,°® com epigrafe “definicdo”, é dito que
a mesma compreende “(...) conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual
penal, se destinam a averiguar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a

sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no ambito do processo.” Em

7 Orlando Mascarenhas, “Recuperagao de Ativos- Novas Tendéncias e Desafios”, 1.* edigdo “O
Novo regime de recuperagdo de ativos, a luz da diretiva 2014/42/UE, e da Lei que a traspos”,
Lisboa, Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2018, pag. 293ss.

98 Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto, alterada pela Lei n.° 57/2015, de 23/06
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tempo®® dissemos que “esta defini¢do simples e objetiva ndo dd uma ideia da
complexidade que a investigacdo criminal pode assumir e da correspondente
multiplicidade de atos e diligéncias que poderdo ser executados(..)”. Todavia,
reconhece-se-lhe o mérito de avancar com um conceito. Quanto ao conjunto de
diligencias dissemos que compete “a lei processual penal determinar que tipos de
diligéncias podem existir.” Acrescentdmos, a aparente “(..) simplicidade da defini¢do
avangada para o que é investigagdo criminal pode trazer criticas, por ndo definir em si
o caminho para alcangar aquele resultado. Mas, salvo melhor opinido, também ndo
cabia neste ambito enumerar as vias para alcangar os designios de apurar a existéncia
do crime, os seus agentes e dos meios/métodos de obtengdo de prova. Neste aspeto ha
que primordialmente olhar para a codificagdo feita em lei adjetiva (processual penal),
mas ndo esquecendo as leis penais substantivas.”. Ora isto que se disse ndao sucede
quanto a investigagdo financeira ou patrimonial porque ndo existe desde logo qualquer
definicdo legal nesse sentido, nem leis materiais ou adjetivas direcionadas a esta
realidade como no caso da investigacdo criminal. Ideia assente ¢ que a investigacdo
financeira ou patrimonial ndo se confunde com a investigagdo criminal, como refere o
autor Jodo Conde Correia,
“uma coisa serd a investigacdo criminal, realizada no inquérito,
segundo os cdnones e com as finalidades tradicionais e outra bem
diferente, a investigacdo financeira ou patrimonial documentada num
apenso e com objetivos especificos. Ainda que contempordneas ou
sobrepostas (umbilicalmente ligadas), as duas investiga¢oes sdo
distintas. " 1%

Voltando ao conceito de investigacdo patrimonial ou financeira o seu
preenchimento devera, assim, passar pelo que dissemos anteriormente ““(..)conjunto de
diligéncias que visam a identificacdo, localizagdo e apreensdo de bens ou produtos
relacionados com a prdtica de ilicitos criminais. Mas que bens e produtos sdo estes?
De que diligéncias estamos a falar? Eis algumas questoes que se colocam. O conceito
de investigacdo patrimonial ou financeira ora avang¢ado, nada mais é do que um

decalque do conceito legal de investiga¢do criminal, mas a diferenga é que neste tipo

% Raul de Campos e Lencastre Brito Coelho, “Investigacio Financeira e Investigagdo
Patrimonial”, trabalho apresentado no ambito da disciplina Metodologia Juridica para o
Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses da Faculdade de Direito, ano letivo 205/2016, pag. 6-
8

1% Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit. pag. 193
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de investigacdo existe uma lei adjetiva, no caso o codigo de processo penal, que vai
preencher quais as diligéncias que se podem fazer, que meios e métodos de prova sdo
admissiveis.” '°! A investigacdo financeira ou patrimonial comega aos poucos a ser
uma realidade palpavel aparecendo autores a avancar com defini¢des. A este propdsito
cita-se Vicente Corral Escariz que nos diz que a investigagdo financeira ou patrimonial
corresponde ao,

“conjunto de actuaciones policiales y judiciales encaminhadas a elaborar

el catalogo real de bienes, derechos y obligaciones de una o varias

personas fisicas o juridicas, estableciendo sua posible origen y processo

de formacion. 19 103

Em tempos considerdamos que esta definicdo deveria ser ainda mais ampla e por

I

isso avancamos o0 seguinte conceito: ‘“Investigacdo subordinada a um inquérito,
dirigida aos suspeitos/arguidos da mesma e, eventualmente, a terceiros (conexos com
os visados), que procura identificar as “coisas”, no sentido dado pelo Codigo Civil ao
termo (mas com elasticidade suficiente para em casos especificos poder também
englobar as “coisas” que possam estar fora do comércio juridico), relaciondveis com
aqueles sujeitos e determinar a verdadeira propriedade material (por contraposi¢do a
propriedade formal), praticando os atos e diligéncias necessarias, previstas no Codigo
Processual Penal nos meios de prova e de obtengdo de prova (que pela sua natureza
intrinseca ndo sejam exclusivas do processo-crime e vedadas a investigag¢do
patrimonial e/ou financeira), tendo em vista a localiza¢do e apreensdo (sentido amplo)
das aludidas “coisas”, as quais podem ser objeto/instrumento, produto, recompensa ou
vantagem do crime, incluindo-se aqui também as vantagens de crime(s) ainda que

presumidas. 1%

" Raul de Campos e Lencastre Brito Coelho, “Investigacdo Financeira e Investigacdo

Patrimonial”, op. cit. pag. 6-8.

102vicente Corral Escariz, “La Lucha Contra la Corrupcion Urbanistica en Espaiia”, Tirant lo
Blanch, 2014, apud, Jodo Conde Correia, “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (..)” op. cit.
pag. 110, nota de rodapé 69.

13 Tradugdo nossa “Conjunto de diligéncia policiais e agdes judiciais dirigidas para apurar o
conjunto atual de bens, direitos ¢ obrigacdes de uma ou mais pessoas singulares ou coletivas,
sua possivel origem, e determinar a sua forma de constituigao".

% Raul de Campos e Lencastre Brito Coelho, “Investigacdo Financeira e Investigacdo
Patrimonial”, op. cit. pag. 33
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Recuperado o folego, estamos em condi¢des de dizer que tal conceito parece-nos
demasiado longo e conter algumas imprecisdes. E que os instrumentos e produtos (em
sentido estrito) do crime (ou facto ilicito tipico) ndo devem ser o alvo primordial da
investigacdo financeira ou patrimonial, mas sim da investiga¢do criminal (embora a
recuperagdo de ativos possa a vir a incidir sobre eles). Nos objetos que podem ou devem
ser declarados perdidos a favor do Estado, no ambito da investigacdo financeira ou
patrimonial, ndo se devem incluir idealmente os instrumentos e os produtos do crime.
Estes devem ser apreendidos e declarados perdidos no dmbito do processo crime.!??
Com isto ndo nos esquecemos que acima dissemos que um entendimento do conceito de
recuperagdo de ativos em sentido /ato poderia incluir a perda dos instrumentos e
produtos do crime, mas tal finalidade ndo serd aquilo que verdadeiramente se procura no
ambito da recuperagcdo de ativos. Parece-nos que cai fora da algada da investigacao
financeira ou patrimonial a perda daqueles objetos. Pelo exposto s6 verdadeiramente
nos revemos em trés das finalidades, acima indicadas pelo autor Hélio Rodrigues,
quanto aos fins prosseguidos pela investigacdo financeira ou patrimonial, a saber: Em
primeiro lugar “(..) a perda das vantagens (..) assegurar que o crime ndo compensal...);
Em segundo “assume importancia nuclear no objectivo de garantir que os proveitos da
actividade criminosa ndo sdo reinvestidos na prdtica de novos factos ilicitos tipicos”;
Em terceiro “evitar que a acumulag¢do de riqueza nas mdos dos criminosos possa
desvirtuar as regras de concorréncia do mercado, através de investimentos em
actividades empresariais licitas.” '

Existem ainda outros motivos para rejeitar a nossa definicdo de investigacao
financeira ou patrimonial. Acresce ao que se disse o facto da investigacdo poder
ultrapassar a fase do inquérito (e nés limitavamos a investigacdo a esta fase processual).
Conforme resulta da Lei n.° 30/2017, nas disposi¢cdes complementares e finais, prevé-se,
no art.® 20.°, que a “investiga¢do financeira ou patrimonial” possa realizar-se mesmo
depois da condenagdo. Mesmo antes da alteragdo legislativa o limite temporal da
investigacdo (no ambito da perda alargada) ja se podia prolongar para 14 do
encerramento do inquérito. Tal situacdo estava prevista na Lei 5/2002, art.® 8.° n.° 2,

quando se admitia que o Ministério Publico podia, mesmo apds a acusacdo, até ao

105 Contra vide Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperagdo de Activos O que é, para que
serve e como actua”, op. cit. pag. 66, quando nos diz que uma das quatro finalidades da
investigacdo financeira ou patrimonial é “assegurar que os objetos ou instrumentos perigosos
(ou contaminados com a infracdo) sdo afastados da sociedade.”

106 Tdem. pag. 66
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trigésimo dia anterior a data designada para a primeira audiéncia de julgamento, ainda
promover a liquidagdo com o montante apurado como devendo ser perdido a favor do
estado. Daquela disposi¢do retiramos que havia uma parte da investigag¢do financeira ou
patrimonial que se podia realizar depois do encerramento do inquérito. Olhando para
tras a nossa defini¢do ndo era precisa e face ao direito vigente tornou-se definitivamente
erronea. De facto a Lei n.° 30/2017, no art.° 20.°, diz que a investigagdo financeira e
patrimonial pode realizar-se mesmo depois da condenacdo. Este espaco temporal tem,
contudo, uma finalidade que ¢ identificar e rastrear bens a declarar perdidos a favor do
estado. A situacdo que o legislador consagra na alinea a) deste artigo sdo as hipdteses
em que ha lugar a declaragdo da perda pelo valor correspondente aos instrumentos,
produtos, vantagens que ndo foram encontrados na esfera do arguido (ou em certos
casos de terceiros), nos termos das normas da perda de bens do Cdédigo Penal. Na alinea
b) ¢ prevista a situacdo da extensdo temporal ao caso de ter sido decretada a perda
alargada prevista na Lei 5/2002 e ndo tenham sido encontrados bens para garantir o
valor declarado perdido. Esta alteragdo legislativa visa as situacdes em que o arguido
escondeu o patriménio para dele usufruir depois dos holofotes da justica se apagarem
sobre ele. Nao mais poderd fazé-lo sem olhar por cima do ombro. Obviamente a

22107 Por

perseguicdo da justica ndo serd até ao dia do “juizo final” ou “ad eternum
ultimo, a razdo para rejeitarmos a nossa propria definicdo de “investigagdo financeira ou
patrimonial” sucede porque temos atualmente um modelo diferente em mente para o
futuro desta investigacdo. Nesse sentido idealizamos a possibilidade de se recorrer a
mecanismos extrapenais para proceder a recuperacao de ativos, como preconizado pelo
autor Eric Barin. Ou seja, hoje, idealizamos uma autonomia maior do “instituto” da
recuperagdo de ativos, inclusive do direito adjetivo do CPP. Como naquela defini¢ao
diziamos que as normas do CPP eram as aplicdveis a investigagdo financeira ou

patrimonial, sucede que, face ao nosso entendimento atual, tal deverd ser omitido da

defini¢ao.

197 Como nos diz Jodo Conde Correia, “O poder estadual tem que ter limites.” E “A partir de
determinado momento, o condenado tem direito a sua paz juridica. Sempre que a pena ja ndao
possa ser executada por, entretanto, ter decorrido o prazo para a sua prescri¢do, também a
execugdo do confisco se torna impossivel e, logo, a investigacdo patrimonial e financeira
ilegitima (art.° 112.° A, n.° 1 do CP). Continuar a investigar serd, entdo, inadmissivel. Ja se nao
tiver sido aplicada uma pena ou uma medida de segurang¢a — confisco ndo baseado numa
condenagdo nos termos dos artigos 109.°, n.°2 e 110.°, n.° 5, do Codigo Penal — aplicam-se os
prazos de prescrigdo do procedimento criminal. A partir desse derradeiro momento sera,
igualmente, inviavel proceder a investiga¢do patrimonial e financeira.” vide “Gabinete de
recuperagdo de ativos: a pedra angular do sistema portugués”’, op. cit. pag. 59
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A investigacdo até a aprovagdo da Lei n.° 45/2011 s6 “existia essencialmente
por estimulo do labor da doutrina que se dedicava a estas matérias, embora ndo
assumisse na pratica uma aplicacdo consideravel. "'’ Atualmente, tal ja ndo sucede. As
referéncias a esta investigacdo encontram eco na Lei 5/2002, bem como na Lei 30/2017,
além da 45/2011. Apesar das varias referéncias a investigacdo, continua a inexistir
normas processuais especificas aplicaveis a investigacdo, para além daquela prevista no
art.° 4.° n.° 5 que nos diz que os procedimentos realizados pelo GRA sdo documentados
num apenso ao proprio processo. Salvo melhor opinido, as diligéncias que se realizarem
no ambito da presente investigacdo sdo vertidas para um apenso ao processo-crime. A
parte desta referéncia o n.° 3 deste artigo contem uma norma remissiva para as
disposi¢des das apreensdes de bens previstas no Cédigo de Processo Penal relativas as
apreensodes realizadas pelo GRA. Tudo o mais no que diz respeito aos meios de prova,
bem como aos meios de obtencdo de prova ndo existe uma disposi¢do expressa a
estabelecer essa aplicabilidade direta. Se ¢ verdade que a tramitagdo da investigagdo
verte para um apenso ao processo-crime nao espanta que o direito adjetivo aplicavel
seja o direito codificado no CPP. Por este razdo ¢ natural que haja uma associagdo da
investigacdo financeira e patrimonial a uma natureza penal. Esta parece ser a Unica
solugdo no ordenamento juridico atual pelo facto de ndo vermos outro regime que
melhor se aplique in caso. Todavia, parece-nos que, salvo melhor opinido, este sistema
normativo adjetivo pode nao conter em si todas as solucdes, ou melhor, ndo preconizar
as solucdes que melhor se adaptam a investigacdo. Em concreto podem surgir
problemas de articulagdo entre os elementos de prova recolhidos na investigacio
financeira e patrimonial com a investigacdo criminal. O autor Jodo Conde Correia
questiona-se se os indicios recolhidos na investigacdo financeira e patrimonial podem
ser utilizados contra o arguido por exemplo em sede julgamento para efeitos de
condenacdo? A esta pergunta o autor responde que sim desde que com observancia das
normas de produgdo, valoragdo da prova nomeadamente a disposi¢do do art.® 340 do
CPP. A n6s também nos parece que esta € a solucio atualmente vigente, todavia, ndo ¢ a
ideal.

No que concerne ao uso de meios de prova a nossa experiéncia diz-nos que se
recorre maioritariamente & documental. Um vasto numero de documentos que sdo juntos

ao apenso s3o obtidos pelas pesquisas feitas pelos funcionarios do GRA (Autoridade

108 Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacdo de Activos O que é, para que serve e

como actua’, op. cit. pag. 66
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Tributaria e Aduaneira e Instituto de Registos e Notariado) nas bases de dados de que
estes dispdem. A titulo meramente exemplificativo o GRA acede diretamente, no
ambito das investigacdes financeiras e patrimoniais, as declaragdes de rendimentos das
pessoas singulares e coletivas, a escrituras publicas de aquisi¢do de imoveis, registos de
viaturas, assentos de nascimento, matricula das pessoas coletivas. Ora, diz-nos o autor
Jodo Conde Correia que,

“circunscrever as ferramentas do GRA a consulta destas bases de dados,

mesmo que na generalidade dos casos seja suficiente, seria, no entanto,

uma mera simplificagdo redutora. Pelo menos em casos excepcionais,

outros meios de prova tém de ser convocados.” Por isso defende que

havera necessidade de se ir mais longe. A este propdsito diz-nos que

“(..)para demonstrar que um determinado bem, apesar de registado em

nome de um terceiro, é efetivamente, propriedade do visado ou esta no seu

dominio e beneficio [art.° 7.°, n.° 1, ala), da Lei n.” 5/2002], o GRA terd

de utilizar outros meios de prova que, in caso sejam aplicaveis (art.° 125.°

do CPP).”1%
No nosso trabalho verificamos que nao ¢ incomum, por exemplo, o suspeito ndo registar
uma determinada viatura em seu nome para ndo fazer soar os alarmes e o patriménio
continuar “fora do radar” das autoridades. Esta situagdo pode ser percecionada pelo
seguro automovel que consta em nome do arguido ou porque a viatura foi apreendida na
posse do arguido. Para comprovagdo desta situagdo poderd ser necessario proceder a
inquiricdo do titular inscrito no registo automovel e determinar a verdadeira
propriedade.

“Nao obstante o aparente silencio do legislador, que apenas especificou o

acesso a estas bases de dados, todos os meios de obtengdo de prova

valoraveis pela investigacdo criminal, podem ser igualmente aqui

utilizados.” Para este entendimento o autor baseia-se na norma que diz que

o GRA tem “atribuicoes de investiga¢do andlogas as dos orgdos de

policia criminal” e em tal caso pode “nas suas investigacoes, utilizar,

portanto, as ferramentas processuais penais que aqueles utilizam.” '

109 Jodo Conde Correia, “Gabinete de recupera¢do de ativos: a pedra angular do sistema
portugués”, op. cit. pag. 57
110 Tdem. op. cit. pag. 58
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Uma investigagdo financeira e patrimonial ¢ essencial para se proceder a uma
recuperagdo de ativos. A transposicdo da diretiva ndo veio solucionar nem criar um
regime processual proprio para a investigacdo financeira e patrimonial. Todas as
reflexdes supra referidas sobre meios de prova e meios de obten¢do de prova servem
para concluir que inexistem normas processuais especificas aplicaveis a investigacao
financeira e patrimonial. Impunha-se a criacdo de um regime préprio. Neste sentido o
autor Jorge dos Reis Bravo, a proposito da novidade desta investigaciao poder realizar-se
apos a condenacao, diz-nos que,
“dado o grau crescente de complexidade das questoes do confisco
(classico e alargado) tal tornaria justificada (..) a pondera¢do da
reformulacdo e autonomizag¢do normativa, eventualmente em diploma
proprio, do conjunto de questoes de indole substantiva e processual dos

temas gerais do confisco (..)"'!!

Face ao direito vigente o regime do CPP continua a ser a solugdo de recurso, mas
acreditamos que esta investigagdo podia ganhar se tivesse uma autonomia maior,
inclusive do direito adjetivo do CPP. Com esta autonomizag¢do, face ao regime
processual penal, a investigagdo poderia ser vista como um mecanismo extrapenal para
proceder a recuperagdo de ativos. Ou seja, hoje, idealizamos um regime processual
dprio ond 1 i stodos legais de obtencdo d 12
proprio onde se regulasse quer os meios e os métodos legais de obtencdo de prova.
Por isso a nossa ideia atual para uma nocdo de investigagdo financeira ou patrimonial

faz-nos definitivamente abandonar o conceito anteriormente avangado.

1 Jorge dos Reis Bravo, “Investigagdo Financeira ou Patrimonial Postecipada — Um Lugar
Estranho no Sistema de Recuperacdo de Ativos”, “O Novo regime de recuperagdo de ativos, a
luz da diretiva 2014/42/UE, e da Lei que a traspds”, Lisboa, Imprensa Nacional Casa da
Moeda, 2018, pag. 331-332

112 Como nos diz Jodo Conde Correia, em “Reflexos Da Diretiva 2014/42/EU(..)”, op. cit. pag.
88, “Quase ndo hda um diploma extravagante que ndo contenha normas especificas relativas
a perda de bens, muitas vezes, dificeis de compatibilizar e articular com o regime geral. Fora
do nosso Codigo Penal reina a confusao e a desordem generalizada.” Este autor enumera os
seguintes regimes especiais: DL n.° 28/84, de 20 de janeiro (infragdes contra a economia e a
saude publica); Lei n.° 63/85, de 14 de marco (Codigo dos Direitos de Autor e dos Direitos
Conexos); DL n.° 422/89, de 2 de dezembro (lei do Jogo); DL n.° 15/93, de 22 de janeiro
(Trafico e Consumo de Estupefacientes); DL n.° 486/99, de 13 de novembro (Cédigo dos
Valores Mobiliarios); Lei n.° 15/2001, de 5 de junho (Regime Geral das Infragdes Tributarias);
DL n.° 36/2003, de 5 de margo (Cddigo da Propriedade Industrial); Lei n.° 109/2009, de 15 de
setembro (Lei do Cibercrime).
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De facto, o legislador nacional ndo soube aproveitar a oportunidade para criar
um regime processual proprio, bem como resolver as questdes de duplicacdes de
regimes substantivos existentes. Quanto a definicdo propriamente dita, e pelo que
dissemos, a nossa conclusdo ¢ de estarmos mais proximos do conceito enunciado por
Vicente Corral Escariz do que do nosso.

§

Outra questdo que a titulo acessorio gostariamos de referir sobre esta
investigacdo relaciona-se com o emprego da conjungdo “ou” em detrimento da
conjungdo “e”'!3 entre patrimonial e financeira. A conjungdo “ou” insere-se nas
“conjungoes disjuntivas que exprimem exclusdo ou alternativa” ao passo que a
conjungdo “e” integra “as conjunc¢oes copulativas servem apenas para ligar palavras e
oragoes”.!1* Nesse sentido a conjun¢do “ou” pode exprimir a ideia ou se faz uma
investigacdo financeira “ou” se faz uma investigagdo patrimonial. O uso de tal
conjunc¢do consta como referido do n.° 1 do art.® 4.° da Lei 45/2011, de 24 de junho,
mas, também, atualmente do art.° 12-A, da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, na redacao
dada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, bem como ainda nesta lei no art.® 20.°. Esta
questdo pode parecer de somenos, mas coloca-nos, aparentemente, perante a hipdtese de
termos de escolher entre uma ou outra, quando na realidade as duas complementam-se.
O emprego da conjuncdo “ou” entre financeira ou patrimonial faz crer que existindo
uma investigacdo financeira ndo poderd existir simultaneamente uma investigacao
patrimonial e vice-versa. O que ndo faz sentido. O nosso entendimento neste aspeto ¢
que melhor teria andado o legislador se tivesse empregue a conjungdo “e”. Se assim
fosse duvidas ndo restariam de que a simultaneidade ou coexisténcia das duas
investigacdes, a financeira e a patrimonial, existiriam. A verdade ¢ que elas coexistem e
sdo feitas em simultdneo por exemplo nos casos do regime especial de perda de bens a
favor do estado previsto nos artigos 7.°ss da Lei 5/2002. Esta perda alargada vai obrigar
a que se analise todo o patriménio, bem como os ativos financeiros. Nao sera pela
omissdo da conjungdo “e” que se deixara de investigar o que houver por investigar no

ambito da recuperagdo de ativos.

13 No essencial o que agora se diz corresponde ao problema sobre o qual nos pronunciamos
anteriormente, vide Raul de Campos e Lencastre Brito Coelho, “Investigacdo Financeira e
Investigagdo Patrimonial”, op. cit. pag. 6-8

14 Conforme pesquisa feita na pagina da internet em 16 de maio 2018:
https://www.{lip.pt/FLiP-On-line/Gramatica/Morfologia-Partes-do-discurso/Conjuncao

58



*kokosk

11

I1. Da Perda

2.1 A declaracio de perda dos objetos e vantagens a favor do Estado

Acima acolhemos a distingdo preconizada pela doutrina entre as medidas que
criminalizam o lucro per si das medidas que retiram consequéncias juridicas sobre esse
mesmo lucro injustificado obtido através da pratica de ilicitos criminais. A distingdo
feita nestes termos reportava-se, todavia, ao lucro, ou seja, as vantagens obtidas através
das infra¢des penais cometidas.

A questdo que agora se coloca ¢ se tal disting@o faz ainda sentido relativamente a
toda e qualquer declaracdo de perda de objetos que ndo constituam uma vantagem,
sejam eles instrumentos ou produtos. Sem nos adiantarmos sobre a natureza juridica da
perda dos instrumentos e produtos (ou das vantagens) parece-nos que a declaracio de
perda de todos estes objetos constitui, em si mesmo, uma consequéncia juridica dos
ilicitos tipicos cometidos. Por isso entendemos que continua a fazer sentido falar-se em
consequéncia juridica no ambito da declaracdo de perda dos instrumentos e produtos e
ndo s6 quando estd em causa o lucro/vantagem. Se nos parece que faz sentido falar em
consequéncia juridica no ambito da declaragdo de perda dos objetos (e das vantagens)
independentemente da categoria dogmatica onde os mesmos se insiram também nos
parece que ndo faz sentido falar de uma declaragao de perda no que se refere as medidas
que criminalizam o lucro por si mesmo. No caso paradigmatico apontando do crime de
branqueamento de capitais a verdade ¢ que o lucro propriamente dito ¢ também
declarado perdido através do instituto da declaragcdo de perda. Dito de outra forma, as
vantagens branqueadas através do crime de branqueamento de capitais terdo de ser
declaradas perdidas como vantagens do ilicito tipico através de uma declaracdo de

perda. Deste ponto de vista esbate-se a destringa feita entre medidas que criminalizam e
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as medidas que retiram consequéncias juridicas. No fundo toda a declaragdo de perda ¢é
uma consequéncia juridica independentemente do ilicito base também criminalizar o
lucro per si como sdo os exemplos dos crimes de branqueamento de capitais ou ainda,
em abstrato, o enriquecimento ilicito.

A declaragao de perda constitui uma consequéncia juridica inserindo-se dentro do
direito substantivo por contraposi¢do aos mecanismos adjetivos de natureza processual
destinados a efetivar essa mesma declaracdo de perda. Em termos de direito substantivo

115 ¢ a doutrina distingue

existem diversos diplomas que regulam a declaragdo de perda
duas categorias onde todos esses regimes se inserem. Nesse sentido € costume
diferenciar-se entre a “perda classica” da “perda alargada”. O que subjaz a distingdo das
duas categorias “perda classica” e “perda alargada” ¢ a necessidade de naquela se
exigir uma relagdo causal entre o facto ilicito tipico praticado e os objetos/vantagens
que deverdo ser declarados perdidos, enquanto que no confisco alargado essa
demonstracdo ndo tem de ser feita. Se na ordem juridica interna quando se fala de
“perda alargada” (também apelidada por alguns autores de “perda ampliada™)
reportamo-nos ao regime relativo a perda de bens previsto na Lei 5/2002, de 11 de
janeiro, por outro lado, quando se fala em “perda cléssica” a doutrina reporta-se
geralmente ao regime de perda de bens previsto no Codigo Penal. Todavia, a distingdo
das duas categorias feita nos moldes preconizados faz-nos ter um entendimento de que
dentro da “perda classica” fardo parte, também, outros regimes de perda de bens.
Exemplo tipico ¢ o regime previsto no Decreto-Lei 15/93, de 22 de janeiro, art.°s 35ss,
relativo ao Trafico e Consumo de Estupefacientes. De resto neste mesmo sentido diz-
nos Hélio Rigor Rodrigues que a,
“Perda classica ou tradicional é aquela que exige a demonstrag¢do do
vinculo existente entre o facto ilicito tipico em investiga¢do e aquele bem
concreto, susceptivel de ser declarado perdido, de que é exemplo
paradigmatico a perda dos instrumentos produtos e vantagens previstas

nos artigos (..) do Codigo Penal, ou a perda de objetos, coisas ou direitos

115 Jodo Conde Correia, em “Reflexos Da Diretiva 2014/42/EU (..)”, op. cit. pag. 88, enumera
alguns regimes especiais: DL n.° 28/84, de 20 de janeiro (infragdes contra a economia e a saude
publica); Lei n.° 63/85, de 14 de marco (Codigo dos Direitos de Autor e dos Direitos Conexos);
DL n.° 422/89, de 2 de dezembro (lei do Jogo); DL n.° 486/99, de 13 de novembro (Codigo dos
Valores Mobiliarios); Lei n.° 15/2001, de 5 de junho (Regime Geral das Infragdes Tributarias);
DL n.° 36/2003, de 5 de margo (Cddigo da Propriedade Industrial); Lei n.° 109/2009, de 15 de
setembro (Lei do Cibercrime).
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relacionados com o facto, no ambito dos artigos 35.° a 38.° do Decreto-Lei

n.°15/93, de 22 de janeiro.” '
Relativamente a designacdo “perda alargada” a mesma passou a ter consagracao legal
expressa com a redacdo dada pela Lei n.° 30/2017 a Lei 5/2002 cuja epigrafe da se¢do
do regime especial de perda de bens passou a designar-se exatamente por “perda
alargada”. Para este autor,

“poderemos entender por perda alargada ou ampliada a modalidade de

perda de bens prevista nos artigos 7.° a 12.° da Lei 5/2002, de 11 de

Jjaneiro, que incide sobre o valor do patrimonio incongruente e cujo

vinculo com a actividade criminosa resulta de uma presungdo legal (ou

seja, embora se continue a exigir essa conexdo, a lei presumiu a sua

existéncia). 17
No que a “perda classica” diz respeito a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, ''® trouxe
consigo alteragdes significativas as disposi¢cdes da perda dos instrumentos, produtos e
vantagens estatuidos no Codigo Penal. Uma das alteragdes que nos merece destaque
ocorre no atual art.® 110.° n.° 5 do CP quando diz que “o disposto nos numeros
anteriores 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.” Tratando este novo artigo da perda de produtos, mas também da perda das

vantagens da-se uma alteracdo que passa por a perda de vantagens poder ocorrer mesmo

116 Helio Rigor, Rodrigues, “Gabinete de Recuperacdo de Activos O que é, para que serve e
como actua”, op. cit. pag. 71, notas de rodapé 20 e 21

"7 1dem.

18 Jorge Dias Duarte, em “Breve cometdrio aos novos regimes de segredo profissional e de
perda de bens a favor do Estado”, Revista do Sindicato do Ministério Publico, n.° 89, 1.°
Trimestre de 2002, Lisboa, pouco tempo depois da aprovacao da Lei 5/2002, de 11 de janeiro,
veio manifestar-se nos seguintes termos: “a lei ora em andlise introduz alteragées substanciais,
com repercussdo ndo so ao nivel do direito processual penal, como também mesmo implicando
com normas consagradas no codigo penal — maxime, as constantes do artigo 109.°, artigo
110.° e artigo 111.° - bem como em legislacao avulsa (maxiem, o Decreto lei N.° 15/1993, de
22 de janeiro) as quais se manterdo em vigor, e, ainda assim, nada se esclarece quanto a
eventual compatibilizacdo de regimes aparentemente contraditorios, pois que, uma vez mais,
nada foi dito quanto as concretas preocupag¢oes que terdo animado o legislador nacional
(maxime num predmbulo que, no caso, inexiste).” Ora se aquele autor era critico pela falta de
harmoniza¢ao das normas dos varios diplomas legais naquele tempo sé-lo-ia agora também. Do
nosso ponto de vista o maior problema ¢ a proliferagdo de regimes de perda e que se agravou
com a Lei n.° 30/2017. A titulo exemplificativo a declaragdo de perda dos instrumentos do
crime no caso do regime de trafico de estupefacientes pode subsumir-se no regime proprio do
trafico de estupefacientes e no art.® 12.°-B da Lei 5/2002. Nesta situacdo parece-nos que existe
um conflito positivo encontrando-se, eventualmente, estes dois regimes no mesmo plano e aptos
a regular a perda. Aqueles problemas referidos pelo autor ja vinham de tras e foram agora
agravados com a aprovagao da Lei n.° 30/2017.
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nos casos em que ndo exista um crime. Dito de outro modo, num crime ha que observar
pela existéncia de um facto, ilicito, tipico e culposo, mas na nova reda¢ao da perda das
vantagens parece que se prescinde deste elemento, na medida que se diz que a mesma (a
perda) opera independentemente da culpa, isto &, “ainda que nenhuma pessoa
determinada possa ser punida pelo facto”. Este entendimento, de resto, era ja defendido
como uma possibilidade pela doutrina mesmo na redacdo anterior do artigo relativo a
perda das vantagens (art.’ 111.° do CP)!'°. Mas a nova redagdo nio deixa margem para
duvidas e permite que haja uma declaracdo de perda das vantagens obtidas decorrentes
da pratica do facto ilicito tipico mesmo que: 1) o facto tenha sido praticado por um
inimputavel; 2) quando o agente tenha falecido antes do apuramento das
responsabilidades juridicas penais do cometimento do facto ilicito tipico; 3) ainda no
caso de o crime nao ter sido consumado ¢ 4) no caso de contumacia. De facto esta
alteracdo operada pela Lei n.° 30/2017 constitui um marco incontornével no combate as
vantagens obtidas pelos agentes dos factos ilicitos tipicos. A exposi¢do de motivos da
proposta de Lei n.° 51/XIII, que visou transpor a Diretiva n.° 2014/42/UE, e que deu
lugar a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, deu voz as preocupagdes sobre a criminalidade
que tem por principal objetivo o lucro. Ai ¢ dito que “A fim de combater este fenomeno
(..) as autoridades devem dispor dos meios adequados ndo so para a repressdo do

crime, como também para a dete¢do, a apreensdo, o arresto, a administracdo e a

119 Para varios autores (- v.g Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Codigo Penal a luz da
Constitui¢do da Republica ¢ da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.° edigdo,
Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2015, pag. 460 nota 2 -) a declaracdo da perda das
vantagens, mesmo na anterior redacdo do artigo (prévia a Lei 30/2017), n3o exigia o
cometimento de um crime, ja que a lei falava em “facto ilicito tipico”, art.° 111.°n.”* 1 e 2. E tal
tese era ja defendida, a proposito do CP na versdo anterior a 1995, por Figueiredo Dias (e contra
estava Damido da Cunha, embora o art.” do CP a que este autor se referia dava uma ajuda neste
entendimento por utilizar o vocabulo “crime”). Mas parece-nos que este argumento pode ser
usado ao contrario também. Vejamos, por exemplo, a redagdo do CP de 1982 falava-se em
declaracdo de perda dos instrumentos e produtos do “crime”, art.” 107.°, e tal ndo significava
que se devia fazer uma interpretagdo literal do termo “crime”, até porque o vocabulo “crime”
ndo era usado em termos técnicos. Neste sentido Figueiredo Dias dizia-nos que ao prever no n.°
2 do art.° 107.° que a declaragdo de perda tinha ainda lugar mesmo que nenhuma pessoa pudesse
ser punida pelo facto e por isso o “crime” exigido seria antes um “facto ilicito tipico”. Seguindo
este entendimento julgamos que inexistindo uma norma no antigo art.® 111.° com o teor “mesmo
que nenhuma pessoa possa ser punida pelo facto”, tal implicava que o uso no corpo do artigo
do conceito “facto ilicito tipico” ndo significava afinal que ndo seria exigivel um “crime” no
sentido técnico do termo. De facto parece-nos que o legislador do CP de 1995 substituiu a eito o
vocabulo “crime” em todas as disposi¢des relativas a perda por “facto ilicito tipico”, mas no
caso das vantagens omitiu uma norma como aquela referido que permitisse prosseguir com uma
declaracdo mesmo que no caso nenhuma pessoa pudesse ser punida, ao contrario, da versao
mais recente, agora art.° 110.° (n.° 5) do CP. Para desenvolvimento deste assunto voltaremos
aquando da analise da natureza juridica da perda das vantagens.
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decisdo de perda dos produtos e vantagens por ele gerados.” Dessa forma ¢ ainda dito
que a par da repressao do fendmeno através da estatuicdo de molduras penais adequadas
“assumem-se como mecanismos eficazes de combate ao crime gerador de avultados
lucros(..)” a existéncia de meios direcionados para a perda dos instrumentos, dos
produtos e das vantagens do crime. Com este foco, para enfrentar o fenémeno, ja a
propria diretiva, no ponto (15) dos considerandos previa a possibilidade de “(..) Se ndo
se puder decidir a perda com base numa condenacdo definitiva, devera todavia
continuar a ser possivel, em determinadas circunstdncias, decidir a perda de
instrumentos e de produtos, pelo menos em casos de doenca ou de fuga do suspeito ou
arguido.”(a ideia avangada nos considerandos ¢ depois consagrada no proprio corpo da
diretiva no art.® 4.° n.° 2). Posteriormente, a transposi¢do feita da diretiva levou a que,
neste ponto, houvesse uma abertura maior do que o minimo exigivel pela mesma,
ocorrendo a perda nos casos acima referidos, que no fundo ndo exigem a ocorréncia de
um crime, mas ndo se confinando somente a estas situagcdes que poderiam ser
subsumidas a uma auséncia “momentanea”, isto ¢, casos de doenca ou fuga do
suspeito/arguido, e que levariam a aplicagdo da figura da contumadcia. Assim, ao
transpor a diretiva o legislador nacional decidiu, parece-nos, ir mais além. Nao se
quedou pela obrigatoriedade minima, dessa forma a perda pode ocorrer mesmo em caso
de morte do agente e quando este nem sequer tenha chegado a ser condenado. A
declaracio de perda pode ocorrer independentemente de serem apuradas as
responsabilidades juridico-penais do agente ou da culpa do mesmo por se ter verificado
uma situagdo superveniente, no caso, a morte do infrator. Ora a morte do agente ¢ uma
causa de extingdo da responsabilidade criminal. Tal decorre expressamente do artigo
127.° do CP que no n.° 1 diz que “A responsabilidade criminal extingue-se ainda pela
morte(..)”. Por esse motivo o legislador foi obrigado a aditar o n.° 3 ao artigo 127.° a
dizer que “A extingdo da responsabilidade criminal pela morte do agente ndo impede o
prosseguimento do processo para efeitos da declara¢do da perda de instrumentos,
produtos e vantagens a favor do Estado.” A inexisténcia desta norma no CP na redacao
anterior a Lei n.° 30/2017 podia colocar em causa a propria perda dos instrumentos e
dos produtos apesar de nos termos do antigo art.° 109 n.° 2 do CP ja se prever uma

declaracdo de perda nos casos em que nenhuma pessoa pudesse ser punida pelo facto.

*kokok
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2.2 Instrumentos, Produtos e Vantagens

Instrumentum Sceleris, Objetum Sceleris, Fructum Sceleris

Jorge Figueiredo Dias diz-nos que “Instrumentos do crime” correspondem aos “objectos
(coisas) utilizados como meio(s) de realizar o crime”. Adianta como exemplos de
instrumentos “a pistola no homicidio; a navalha na ofensa corporal; o automovel no
qual se transporta o contrabando, ou a vitima para o local em que é violada, ou com o
qual se atropela alguém, ou no qual se foge do local do acidente, omitindo o auxilio; ou
a impressora na qual se imprime moeda falsa.” '** Por outro lado afirmava que mais
problematica se afigurava a defini¢do de “produto do crime”. Desmistificava este
professor que “Ao contrdrio do que costuma pensar-se, «produto» ndo se identifica com
vantagens retiradas do crime, mas com objectos criados ou produzidos pela actividade
criminosa.” A titulo exemplificativo este autor indicava “a moeda contrafeita, o
documento falsificado, a arma fabricada em violagdo das regras ou autorizagoes
legais, etc.” Estas palavras proferidas sobre o Cdédigo Penal de 1982 (anterior art.®
107.°) mantiveram-se atuais face a redacdo do CP de 1995 e mantém ainda na redacao
mais recente dada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio. Nas redacdes do CP de 1982 e
de 1995 as duas figuras — instrumentos e produtos - estavam reguladas num s6 artigo
(art.° 107.° no CP de 1982 e art.° 109.° no CP de 1995). Na redacao atual as duas figuras
foram separadas em dois artigos distintos. Os instrumentos mantem-se regulados no
art.” 109.° e os produtos estdo agora previstos no art.” 110.°. Apesar desta mudanca a
distin¢do feita continua valida como nos ensinava aquele professor. Na redacao atual os
conceitos ficaram expressamente definidos. Assim, nos termos do art.” 109.° n.° 1, sdo
considerados instrumentos de facto ilicito tipico “todos os objetos que tiverem servido
ou estivessem destinados a servir para a sua pratica.” No que aos produtos se reporta
sdo assim considerados “todos os objetos que tiverem sido produzidos pela sua
pratica”, ex vi art.° 110.°n.° 1 al. a).

Da leitura das disposi¢des atuais, bem como das precedentes parece resultar que
quer os instrumentos quer os produtos t€ém de ser coisas corpéreas ao contrario das
vantagens em que se fala de coisas, direitos e vantagens (stricto senso).

Figueiredo Dias no CP de 1982 questionava,

120 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, Il As Consequéncias
Juridicas do Crime”, 2.* reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 618
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“Duvidoso é logo se por objectos se entendem apenas coisas corporeas ou
se (..) também coisas incorporeas, isto é, direitos.” Este autor inclinava-se
para uma interpretacdo restritiva “Decisivo a favor de uma interpretagdo
estrita de objetos como «coisas» é que (..) a perda so atinge objectos que
possam revelar-se criminalmente perigosos, o que ndo pode ser em si, a

todas as luzes, o caso dos direitos.”'?!

Ora se ¢ verdade que a redagdo atual sobre a perda dos instrumentos e dos produtos
continua a falar-se expressamente em objetos o que tem o conddo de tornar a
argumentacdo usada pelo professor Figueiredo Dias plena de atualidade também nos
parece que na sociedade digital onde nos encontramos o instrumento do crime pode ser
uma coisa incorporea como um programa informatico com o qual se pratica o crime de
sabotagem informatica, p.e.p no art.° 5.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro. Claro
que se pode argumentar que neste caso o instrumento do crime ¢ o computador ou o
equipamento tecnologico onde o programa informatico foi criado e difundido, mas
também nos parece que o proprio programa constitui em si mesmo um instrumento do
crime além do computador. Se ndo defendermos este entendimento, hipoteticamente
podiamos depararmo-nos com o seguinte cendrio, o infrator apds usar o computador
para criar o virus informatico criava uma cdpia do mesmo na “nuvem” (ou no
inglesismo e mais conhecido por “cloud”). Nesta situacdo que legitimidade teria o
tribunal para declarar a perda e ordenar que o programa informatico fosse destruido, nos
termos do art.° 109.° n.° 4 do CP? Também nao nos parece razoavel ou legitimo que o
“servidor” onde esteja armazenado o virus na “nuvem” seja ele considerado o
instrumento, até porque quem controla o “servidor” pode nada ter a ver com quem criou
o virus. Todavia, se ndo considerassemos o programa informatico como instrumento do
crime teriamos obrigatoriamente de o considerar como produto do crime, isto €, objeto
criado ou produzido pela atividade criminosa, o que nos colocaria na mesma situacao da
declaracdo de perda ter de incidir sobre coisas incorporeas. Por isso se partilhamos a
dificuldade sentida pelo ilustre professor Figueiredo Dias de ver num direito um
instrumento ou produto do crime ndo conseguimos concluir da mesma maneira, fruto do
exemplo enunciado contemporidneo da modernidade tecnoldgica/digital, apesar de,

como se disse, a redagdo atual do CP continuar genericamente igual a do CP de 1982

121 Tdem, pag. 617
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quando aquele autor se pronunciou. Face ao exposto admitimos que os objetos que
podem ser declarados perdidos como instrumentos ou produtos de um ilicito sejam
coisas incorpéreas. Duas ressalvas, a primeira ¢ de que a tese que defendemos da
admissibilidade da perda dos instrumentos e dos produtos do ilicito tipico poderem
versar sobre coisas incorporeas ndo ¢ originariamente nossa. Jodo Conde Correia avanca
exatamente no mesmo sentido. A segunda ressalva ¢ de que apesar do exemplo
apresentado parecer-nos adequado para demonstrar a possibilidade da existéncia de
instrumentos e produtos que constituam coisas incorporeas e dessa forma suscetiveis de
serem declarados perdidos a favor do estado, a verdade, no exemplo avangado, o regime
aplicavel seria o regime da perda da Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro, (Lei do
Cibercrime). Esta lei prevé um regime proprio de perda de bens no art.® 10.°. Neste
artigo 10.° n.° 1 ¢ dito que “O tribunal pode decretar a perda a favor do Estado dos
objectos, materiais, equipamentos ou dispositivos que tiverem servido para a pratica
dos crimes previstos na presente lei(..)”. Porém sem nos queremos alongar muito sobre
este regime especifico a primeira leitura parece indicar que na Lei do Cibercrime os
unicos bens suscetiveis de serem declarados perdidos sdo os instrumentos. Da previsao
legal deste diploma ndo parecem fazer parte os produtos ou as vantagens porque s6 0s
instrumentos ¢ que podem ter “servido para a pratica dos crimes”. Assim, ou as coisas
incorpdéreas como o programa informatico (virus informatico), sdo declaradas perdidas
como instrumento do crime, pelo aludido art.® 10.° n.° 1, ou, entdo, ter-se-ia de se
socorrer subsidiariamente do dispositivo geral da perda previsto no CP. Se ¢ certo que
ha outros autores que mais recentemente, passados mais de 20 anos sobre a posicao
inicial de Figueiredo Dias, (quanto a impossibilidade de perda de coisas incorporeas
como instrumentos e produtos do crime) como Hélio Rigor Rodrigues e Carlos Reis
Rodrigues, vieram defender a corporeidade dos instrumentos, usando para o efeito a
mesma argumentacdo daquele autor e que “A nogdo de «objectoy» prevista no artigo
109.° exige corporeidade, uma vez que dificilmente se poderd considerar perigoso um

7122 nesta matéria seguimos o entendimento de Jodo Conde Correia.

direito.
Este autor ¢ claro quando nos diz que,

“As coisas corpdreas e incorporeas, utilizadas no cometimento do crime

ou dele resultantes, que sejam perigosas nos termos do artigo 109.°, n.”

1, parte final, do Codigo Penal, devem, seja qual for a decisio final, ser

122 Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis Rodrigues, “Recuperacdo de Activos na
Criminalidade Economico-Financeira”, op. cit. pag. 180
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confiscadas.”'?*. De resto este autor fornece os seguintes exemplos, que
vao de encontro aos indicados por nods, “(..) Assim, o programa
informatico utilizado para burlar outrem (instrumento do crime) ou o
ficheiro informadtico que contém pornografia de menores (produtos do
crime) também devem ser declarados perdidos. A interpretagdo restritiva
(apenas as coisas corporeas podem ser declaradas perdidas) de Jorge de

Figueiredo Dias (..) parece estar hoje desatualizada.” '**

Além dos exemplos mencionados este autor reforca esta mesma ideia com o
argumento de que as coisas incorpdreas vém referidas na redagdo do préprio art.® 110.°
n.° 3 (correspondente ao art.” 111.° n.° 4 na atual redacdo do CP) como podendo ser
declaradas perdidas. No caso a disposi¢cdo (aplicavel aos instrumentos, produtos ou
vantagens) fala em “inscri¢oes, representacoes ou registos lavrados em papel, noutro
suporte ou meio de expressdo audiovisual (..)”

A declaracdo da perda das vantagens (reguladas no art.° 109.° no Cddigo Penal
de 1982, epigrafe “a perda de coisas ou direitos relacionados com o crime”, passaram
para o artigo 111.° na redagdo do CP de 1995, epigrafe “perda de vantagens”) com a
redacdo dada apos a transposicdo da diretiva, passaram a estar reguladas no art.® 110.° e
com epigrafe “perda de produtos e vantagens”.

A redacdo do CP de 1982 sobre esta matéria prestava-se a equivocos como nos
dizia Figueiredo Dias. Este autor dizia-nos que a disposicao legal (antigo art.® 109.°)
“suscita um complexo problema de delimita¢do das fronteiras” comparativamente com
o normativo da perda dos instrumentos e produtos (antigo artigo 107.° n.° 2) porque ali
era dito que eram “ainda perdidos a favor do Estado, os instrumentos, objectos ou
produtos do crime ndo abrangidos pelo disposto no artigo 107.° (..)” O entendimento
deste autor sobre aquela disposi¢do era que,

“A esséncia politico-criminal da regulamenta¢do contida no art.° 109.°

parece so poder alcangar-se quando se parta da ideia de que ela é editada

em fun¢do dominante (sendo mesmo exclusiva) da perda de qualquer

vantagem patrimonial derivada do facto ilicito-tipico; atribuindo-se a

expressdo «vantagem» (..) um sentido amplo que abrange tanto a

recompensa dada ou prometida aos agentes, como todo e qualquer

123 Jodo Conde Correia, “Da proibigdo do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 67

124 Idem, pag. 67-68
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beneficio patrimonial que resulte do crime ou através dele tenha sido
alcanc¢ado.”'»
Neste mesmo sentido, de um entendimento amplo de vantagens, dizia-nos Pedro Caeiro
(relativamente ao CP na redagdo anterior a Lei n.° 30/2017) que,
“Por vantagens relacionadas com o crime entendemos, latamente, os
bens que, existindo ja a data da pratica do crime (de forma a excluir os
produtos), passam (ou destinam-se a passar) para a disponibilidade do
agente como efeito desse crime, al se incluindo as recompensas dadas ou

prometidas aos agentes de factos ilicitos.”'?¢

Embora as posi¢des dos dois autores parecessem iguais a verdade ¢ que ambos
opinaram sobre redagdes diferentes do artigo do Codigo Penal. A redacao do CP de
1995, sobre a qual Pedro Caeiro se pronunciou, j& ndo contemplava os problemas de
interpretacdo sobre os quais Figueiredo Dias se pronunciou. Apesar da redagdo
melhorada do CP de 1995 para a redagdo de 1982 a mesma ndo estava isenta de criticas.
A questdo que se discutida era se as “recompensas” e as “vantagens” (art.° 111.°n.° 1 e
2 respetivamente) estavam sujeitas a regimes diferentes. A Lei 30/2017 veio finalmente
por termo a querela. A atual redagcdo da perda das vantagens, art.® 110.° n.° 2, diz
claramente que, no conceito de vantagens, incluem-se as recompensas dadas ou
prometidas, sujeitando-as a0 mesmo regime.

Uma das questdes que a nova redagdo do art.® 110.° permite que se discuta ¢
sobre a alteragdo da designagdo de vantagem patrimonial para vantagem economica. A
atual redacdo diz que sdo declaradas perdidas “fodas as coisas, direitos ou vantagens

que constituam vantagem_econdmica, direta ou indiretamente resultante desse facto”.

A redagdo prévia (art.® 111.° n.° 2) dizia-nos que eram também declarados perdidos a
favor do estado “as coisas, direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico,
tiverem sido adquiridos, para si ou para outrem, pelos agentes e representem uma

vantagem_patrimonial de qualquer espécie.” Do confronto da atual para a anterior

redagdo nota-se que o legislador substituiu o vocabulo patrimonial por econdmica,
conforme acima evidenciado. Sobre esta substituicdo o legislador foi ao encontro do

termo usado pela Diretiva 2014/42/UE no art.® 2.° n.° 1. A questdo que se coloca agora ¢

125 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, Il As Consequéncias
Juridicas do Crime”, op. cit. pag. 632
126 Pedro Caeiro, “Sentido e Fun¢do do Instituto da perda de vantagens (..)”, op. cit. pag. 271
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se a vantagem “econdémica”, usada na diretiva e agora no art.° 110.° do CP, contempla
as chamadas vantagens ndo patrimoniais.

Nos crimes previstos na sec¢ao “Da corrupcdo” no CP, art.” 372.%s, fala-se em
dois conceitos, as “vantagens patrimoniais” e as ‘“vantagens ndo patrimoniais”. Dito
isto, estamos em crer que na anterior redacdo do artigo da perda das vantagens do
Codigo Penal havia uma espécie de “lacuna” quanto a declaracdo de perda das
vantagens ndo patrimoniais na medida em que a declaragdo s6 seria dirigivel a perda
“das coisas, direitos ou vantagens” que representassem uma vantagem patrimonial de
qualquer espécie. Perante isto que legitimidade teria o tribunal para proceder a
declaracdao de perda de uma vantagem ndo patrimonial? Obviamente que a verificagdo
da existéncia dessa vantagem ndo patrimonial seria um dos elementos que teriam de
estar preenchidos para que o tipo legal de crime de “recebimento indevido de
vantagem”, art.® 372.°, ou do crime “corrupgdo passiva”, art.® 373.°, ou da “corrupcao
activa”, art.® 374.°, estivesse preenchido, mas serd que a demonstragdo do crime
legitimava a declaragdo de perda da vantagem ndo patrimonial com base no regime que
vigorava para a perda de vantagens na anterior redagdo do codigo penal? E sera que a
substituicdo operada pela lei acolhendo o conceito de vantagem econdmica veio
resolver essa questdo? Temos duvidas. A questdo ndo parece ter ficado totalmente
resolvida pelo legislador atual. Paulo Pinto de Albuquerque!?’ diz-nos, a proposito da
vantagem no crime de “recebimento indevido de vantagem” que,

“é uma prestacdo, patrimonial ou ndo patrimonial, que beneficia

objetivamente a situa¢do do funcionario, nelas se incluindo as seguintes

agoes tipicas, entre outras: (1) entregar dinheiro em qualquer forma ao

funcionario, (2) fornecer quaisquer bens corporeos ou incorporeos e

servi¢os ao funciondrio, como refeicoes, viagens, alojamento em hotéis ou

servigos de um massagista ou de uma prostituta, (3) conceder descontos

ao funciondario, (4) saldar ou considerar saldadas dividas ao funcionario,

(5) aumentar a reputa¢do social ou profissional do funcionario, como

pareceres favoradveis, louvores, honras ou titulos, e (6) manter o status quo

do funciondrio, ndo exercendo ag¢oes criminais, civis ou disciplinares que

teriam fundamento legal contra ele(...)”.

127 Paulo Pinto Albuquerque, “Comentario do Codigo Penal (..)” op. cit. pag. 1181-1182
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Embora este autor ndo diferencie os exemplos mencionados nas categorias de
vantagens patrimoniais ou das vantagens ndo patrimoniais nods subsumidos ou
enquadramos na primeira categoria o dinheiro recebido, o pagamento de refeigdes,
viagens, alojamento, e servicos de massagistas e prostitutas, bem como perdoar dividas
e na categoria das vantagens ndo patrimoniais a atribui¢do de um “louvor”, ou “honras”
ou “ndo exercer acdo disciplinar, criminal ou civil”. A linha que separa uns exemplos
dos outros pode ser ténue, mas no fundo parece ser a substancia econdémica da vantagem
que servia a diferenciagdo entre patrimonial e ndo patrimonial naquele tipo legal de
crime. Nesse sentido a modificagdo operada com a atual redagdo da declaragdo de perda
de vantagens poder parecer, numa primeira linha, ter uma maior abrangéncia com a
introducdo da nog¢do de vantagem econdmica, mas no fundo tal conceito parece-nos ter
um alcance idéntico ao de vantagem patrimonial. Nos exemplos referidos e que nos
subsumimos na categoria das vantagens ndo patrimoniais como o “louvor”, as “meng¢des
honrosas” e/ou outras quaisquer deste estilo ndo expressamente agora mencionadas
estamos convencidos que ndo se pode inequivocamente afirmar que os mesmos tém
uma componente econoémica. Nesse sentido, a declaragdo de perda de um “louvor”, nos
termos do art.° 110.° n.° 1 al. b) do CP, recebido por um funcionario no ambito de um
crime de recebimento indevido de vantagem, dificilmente cabera naquela disposicao.
Contra esta ideia parece estar Jodo Conde Correia por parecer incluir a atribui¢do de
louvores, honras e titulos na no¢do de vantagem patrimonial constante da anterior
redagdo relativa a perda de vantagens (como referido anterior art.” 111.° do CP). Nas
suas palavras era declarado perdido “tudo o que signifique um enriquecimento
patrimonial do visado”. Este autor apenas deixava de fora “os bens puramente
imateriais, sem qualquer valor comercial (v.g. os afetos ou os interesses pessoais’ '*®
Embora estivéssemos em crer que na vigéncia da anterior redagdo a referida vantagem
ndo fosse subsumivel na categoria de uma vantagem patrimonial sempre seria mais facil
argumentar nesse sentido com a ideia de que o “louvor” poderia integrar uma ideia
ampla de patrimonio imaterial do curriculo académico/profissional do referido
funcionario, ou seja, traduzir-se numa ideia de enriquecimento patrimonial. Dessa forma
nos exemplos mencionados pelo autor Paulo Pinto de Albuquerque, porventura s6 se
enquadravam na no¢do de vantagem ndo patrimonial o “ndo exercicio da acdo

disciplinar, penal ou civil”. E neste caso concreto a impossibilidade de ndo ser possivel

128 Jodo Conde Correia, “Da proibigdo do confisco a perda alargada”, op. cit. pag. 80-81
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declarar a perda da vantagem parece-nos uma nio questdo, quanto muito poderia era
exatamente discutir-se a sua instauracao e ndo a sua perda.

Tudo visto a vantagem econdmica de que se fala no atual artigo 110.° n.° 1 al. b)
do CP apela a uma mensurabilidade do ponto de vista econdmico e parece-nos que os
exemplos supra dados dos louvores, honras e outros estdo omissos daquele normativo.
O seu recebimento ou dadiva, nas condigdes previstas no art.° 372ss do CP, pode
constituir crime, a declaracdo de perda ¢ que nos parece que terd de ocorrer por outra
via normativa que ndo a norma geral do CP. Por isso, para nds, o legislador ao transpor
a diretiva nesta parte pode ter querido, além do uso do mesmo vocabulo, alargar a perda
as vantagens nao patrimoniais € que antes estavam omissas do artigo. No exemplo
avancado, parece-nos que, teve o efeito contrario, diminuindo o raio de acdo. Mengdes
elogiosas, louvores e honras que ndo tenham um valor econdmico, direta ou
indiretamente, dificilmente poderdo ser consideradas uma vantagem econdmica.

Acima referimos que a alteracdo ao artigo das vantagens veio posicionar
definitivamente as “recompensas” como uma subespécie das vantagens. A técnica
legislativa adotada trouxe uma maior clareza e permitiu acabar com a questao que se
colocava na anterior redagdo do antigo relativo a perda das vantagens. que permitia pelo
menos as seguintes interpretagdes: ou, de considerar a recompensa uma figura distinta
da vantagem, ou, considerar a recompensa como uma subfigura da vantagem. A
interpretacao de considerar estarmos perante duas figuras distintas sustentava-se, por
um lado, no facto das duas figuras estarem reguladas em numeros diferentes do artigo
do CP, bem como a redacdo prestar-se ao entendimento de que havia diferentes
amplitudes. Ou seja, as recompensas, ao contrario das vantagens, ndo exigiam a efetiva
pratica do crime pelo destinatario, sendo confiscadas independentemente do destinatario
da recompensa cometer o ilicito. A possibilidade da norma ser interpretada nestes
termos foi avancada por Pedro Caeiro (embora o mesmo estivesse contra este
entendimento), dizia-nos este autor que,

“Aparentemente, o regime das recompensas dadas ou prometidas aos

agentes de crimes (art.° 111.° n.° 1, do CP) distingue-se do regime das

vantagens adquiridas através da pratica de crimes (art.” 111.°, n.° 2) (..)

as recompensas ao contrdrio das vantagens, ndo pressupéem a efectiva
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pratica de um crime pelo beneficiario, sendo legitimo confisca-las antes

que tenha lugar algum crime”.'*

O problema de existirem dois regimes consoante se tratasse de uma recompensa ou
de uma vantagem (em sentido estrito) poderia colocar-se, pelo menos, nos tipos legais
de crime corrupg¢ao ativa, art.° 374.° n.° 1, recebimento indevido de vantagem, art.® 372.°
n.° 2 e trafico de influéncia, art.® 335.° n.° 2. Nos referidos ilicitos, artigos e nimeros
citados, a construcdo do crime faz-se através da punicdo do agente que promete dar ao
funciondrio uma vantagem patrimonial e ndo patrimonial (estes ilicitos abarcam também
as vantagens transmitidas, mas para aquilo que se quer de seguida dizer deixamos esta
parte de fora). Para Pedro Caeiro esta promessa de uma vantagem nada mais era do que
uma recompensa e, como tal, suscetivel de ser declarada perdida nos termos do n.° 1 do
art.” 111.° do CP (redagdo prévia a transposi¢do da diretiva), porque, caso nao fosse este
o entendimento da norma, na pratica poderia acontecer que a promessa feita de dar a
vantagem que ndo tivesse sido transmitida, pelo agente ao funciondrio, estaria impedida
de ser declarada perdida, porque a declaragdo de perda das vantagens do n.° 2 do art.®
111 do CP (redagdo anterior a atual) obrigava a que as mesmas tivessem sido
transmitidas, conforme se pode ler na disposicao que agora se transcreve: “(..) tiverem
sido adquiridos, para si ou para outrem, pelos agentes e representem uma vantagem
patrimonial de qualquer espécie.” Ora a formula legal obrigava a aquisicdo da
vantagem pelo destinatario da mesma e ndo se contentava com a promessa de
transmissdo pelo agente ao funcionario. Ou seja, a promessa de dar uma vantagem por
parte de um agente ao funciondrio e que nao fosse recebida por este seria insuscetivel de
perda caso se entendesse que haveria dois regimes distintos, um aplicavel as
recompensas e outro as vantagens. Nao seria assim se se entendesse que as recompensas
seriam uma subespécie das vantagens. Nesse sentido, além da punicdo pelo ilicito
cometido, a vantagem prometida e ndo transmitida seria ainda assim declarada perdida
ao abrigo do normativo anterior previsto no n.° 1 do art.° 111.° do CP, relativo as
recompensas. Pedro Caeiro considerava que se o regime fosse entendido no sentido de
ndo permitir a declaragdo de perda das vantagens prometidas e ndo transmitidas

referidas nos crimes de “recebimento indevido de vantagem”, art.® 372.°, ou do crime

129 Pedro Caeiro, “Sentido e Fungdo do Instituto da perda de vantagens (..)”, op. cit. pag. 271
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“corrupgdo passiva”, art.° 373.°, ou da “corrupgdo ativa”, art.° 374.°, seria uma
perplexidade. Nesse sentido interpretava o artigo da seguinte forma,

“(..)de juere conditio, as recompensas devem ser vistas como uma mera
sub-espécie das vantagens (lato sensu), diferenciada das restantes pela
existéncia de uma rela¢do intersubjectiva entre o agente e um
disponente, que serve de contexto a atribui¢do dos bens com o proposito
de recompensar. Consequentemente, é possivel subsumir no conceito de
recompensas todas as atribui¢oes patrimoniais que ainda correspondam
ao sentido literal da palavra (no respeito pelo principio da legalidade),
mesmo que se trate de vantagens com relevancia tipica, permitindo-se
assim o confisco, v.g, de bens oferecidos como contrapartida da pratica

de um crime ainda que ndo transmitidos.” 13°

Ora a mais recente redagdo do art.° 110.°, correspondente ao anterior 111.° do
CP, vem expressamente dizer que a recompensa dada ou prometida esta incluida no
conceito de vantagens daquele artigo ex vi art.® 110.° n.° 2 que remete para al. b) do n.® 1
do mesmo artigo. Tal alteracdo legislativa que teve como motor de arranque a
transposicdo da diretiva ndo tera sido insensivel ao clamor da critica da doutrina
acabando-se por rever nas palavras deste autor de 2011 que defendia a solu¢do que o

legislador em 2017 veio acolher na substancia.

No que a perda de vantagens diz respeito aflordmos neste trabalho a existéncia
de outros regimes que versam sobre este tipo de matérias, nomeadamente o regime do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, sobre trafico e consumo de estupefacientes
bem como a perda alargada prevista na Lei 5/2002, de 11 de janeiro. Além destes
regimes expressamente agora mencionados também fizemos ja referéncia a existéncia
de outros. Nao cuidaremos das especificidades de cada um deles. Importa ter presente
que o conceito de vantagens andara sempre a volta daquele referido no Cédigo
Penal. Todos exceto o regime da perda alargada. Este regime, como tivemos ja
oportunidade de dizer, “foge” a regra do “nexo causal”. Mas sobre estas “vantagens” da

perda alargada, bem como da perda dos instrumentos e produtos previstos no Decreto-

130 Idem, op. cit. pag. 272
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Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, e do proprio Codigo Penal dedicaremos mais atencao
adiante.

Na verdade ndo aborddmos ainda os requisitos normalmente exigiveis para que
haja uma declaragdo de perda. Até a aprovacao da Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, quer
os instrumentos quer os produtos, para serem declarados perdidos, nos termos das
disposi¢does do CP, era exigivel, além da existéncia de um facto ilicito-tipico, uma
perigosidade. Sobre esta perigosidade voltaremos a falar pelo menos a propodsito da
natureza juridica da declaracdo de perda. Por agora e genericamente falando as
alteragcdes supra mencionadas s3o na maioria, em nosso entender, benéficas por
trazerem uma maior clareza na linguagem usada nas disposi¢des legais. De facto, tal
caracteristica — clareza de linguagem — ¢ uma virtude nem sempre evidenciada pelo
nosso legislador. Por isso, justica seja feita a transposicdo da diretiva para o

ordenamento juridico nacional, nesta parte, pautou-se por uma fixagdo de conceitos.

2.3 Conceito de Instrumentos e Produtos na Diretiva 2014/42/UE, de 3 de Abril (e

Bens ou Produtos relacionados com crimes na Lei 45/2011, de 24 de junho)

No ponto anterior procuramos definir conceitos como instrumentos, produtos e
vantagens. Olhando, todavia, para a Diretiva 2014/42/UE, de 3 de Abril, verifica-se que
a mesma procede a distingdo de apenas dois conceitos: “produtos” e “instrumentos”.
Parece existir uma omissdao naquilo que no ordenamento juridico nacional designamos
por vantagens. Nesse sentido uma primeira leitura ao diploma comunitario poderia levar
a pensar que o combate a criminalidade que visa o lucro ndo faria parte do escopo da
diretiva, porquanto as vantagens obtidas com a pratica das infracdes penais estariam
omissas da previsdo legal. Mas olhando mais atentamente para o art.® 2.° da diretiva,
onde se procede a defini¢do de conceitos, verifica-se que no ponto n.° 1., ¢ dito que por
“produto” deve entender-se como “qualquer vantagem economica resultante, direta ou
indiretamente, de uma infra¢do penal; pode consistir em qualquer tipo de bem e
abrange a eventual transformagdo ou reinvestimento posterior do produto direto assim
como quaisquer ganhos quantificaveis;”. Ou seja, dentro do conceito de “produto”, tal

qual definido na diretiva, fazem parte aquilo que no nosso ordenamento consideramos
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por “vantagens”.!3! A diretiva define ainda o que sdo instrumentos havendo

coincidéncia com o conceito do nosso ordenamento como se verifica pela defini¢do
avancada no ponto n.° 3, em que se afirma que os instrumentos sdo, (..) quaisquer bens
utilizados ou que se destinem a ser utilizados, seja de que maneira for, no todo ou em
parte, para cometer uma ou varias infragoes penais;’”.

Comparando os conceitos estabelecidos na diretiva com o regime juridico
portugués existente no Cédigo Penal (previamente a alteragdo ocorrida pela Lei n.°
30/2017, bem como apds as modificacdes feitas por esta lei no referido coédigo),
podemos reiterar que existe uma similitude no conceito de instrumentos na
diretiva e o nosso ordenamento juridico. Essa similitude ¢ tanto mais visivel com o
novo art.° 109° do CP (ao contrario da técnica legislativa anterior que juntava no mesmo
artigo e numero, art.® 109.° n.° 132, quer os instrumentos € os produtos, cabendo ao
intérprete subsumir na redagdo da norma o que eram instrumentos e o que eram oS
produtos) porque a nova redacdo além de separar as duas figuras da mesma norma,
também, optou por apresentar claramente um conceito. Assim, a norma diz que
considera como instrumentos “(..) fodos os objetos que tiverem servido ou estivessem
destinados a servir para a sua pratica.”

Esta alteragdo parece-nos ser mais de forma do que do conteido em si. A
redagdo mais recente do capitulo do Cddigo Penal relativo a perda de instrumentos,
produtos e vantagens nota-se, claramente, influéncia da técnica legislativa da Diretiva
que se traspds. Esta técnica permitiu que as trés figuras fossem individualizadas e
preenchidos os respetivos conceitos. Como afirmado o artigo 109.° define o que se deve
entender por instrumentos e o art.° 110 define no n.° 1 al. a) o que sdo produtos através
da seguinte redacao “Os produtos de facto ilicito tipico, considerando-se como tal todos
os objetos que tiverem sido produzidos pela sua prdtica” e na al. b) o que sdo

vantagens, também com a mesma técnica, “As vantagens de facto ilicito tipico,

considerando-se como tal todas as coisas, direitos ou vantagens que constituam

131 Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacdo de Activos O que é, para que serve e
como actua”, op. cit. pag. 66, nota de rodapé n.° 10, ja nos dava conta de que a nivel
internacional o termo “produto” era usado com o alcance que no nosso ordenamento juridico
damos a vantagens. Assim, dizia este autor que “Importa ter presente que a nog¢do de
«produtoy, na generalidade dos diplomas internacionais, é entendida com significado idéntico
ao conceito de «vantagem« utilizado pelo legislador portugués, quer no Codigo Penal, quer no
Decreto-lei 15/93, de 22 de janeiro (...)”

132 Redagdo anterior do artigo 109.° n.° 1 do CP “(.) os objetos que tiverem servido ou
estivessem destinados a servir para a pratica de um facto ilicito tipico, ou que por este tiverem
sido produzidos(..)”
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vantagem economica, direta ou indiretamente resultante desse facto, para o agente ou
para outrem”.

Se duvidas houvessem, sobre o alcance dos termos instrumentos e produtos
adotados na Diretiva, sempre poderiamos ver no autor Jodo Conde Correia um apoio ao
seu esclarecimento, quando diz,

“A Diretiva classifica como « “produto”, qualquer vantagem economica

resultante, direta ou indiretamente, de uma infrag¢do penal,; pode consistir

em qualquer tipo de bem e abrange a eventual transformagdo ou

reinvestimento posterior do produto direto assim como quaisquer ganhos

quantificaveisy (art.® 2.°, n.° 1). Desta forma, o Parlamento Europeu e o

Conselho (como confessam logo na motivagcdo inicial) adotaram um

conceito amplo que inclui tudo o que resulta do crime e que, em termos

nacionais, integra os producta sceleris (..), as recompensas (..) e as

vantagens do crime (..). '3

Contudo, neste caso, ndo seria necessario apelar a doutrina para resolver estas
questoes de interpretagdo. Bastava-nos ler a exposicado de motivos da proposta de lei
que operou a transposi¢do — que veio a dar lugar a Lei 30/2017 — em que se afirma que
se optou por manter a nomenclatura dos conceitos usados no CP — instrumentos,
produtos e vantagens — € ndo encurtar para os dois usados no diploma emanado pelo
Parlamento Europeu e Conselho - instrumentos e produtos -. Na proposta de lei a
referida ideia chave € resumida nas seguintes palavras “Neste exercicio de transposicdo
optou-se por manter a terminologia ja conhecida e estabilizada na ordem juridica
portuguesa, que distingue entre instrumentos, produtos e vantagens de factos ilicitos
tipicos, ndo reproduzindo assim a utilizada na Diretiva n.° 2014/42/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, que apenas distingue entre instrumentos
e produtos.”. Mais ¢ dito, conforme nos expressamos acima, que “Pese embora a
diferenca na forma, as definicées dos conceitos nacionais e comunitdrios revelam a

identidade de dmbito que, no essencial, existe entre uns e outros (..)".

As op¢oes do legislador nesta parte da transposi¢cdo foram num duplo sentido.

Primeiro manter a terminologia conhecida no panorama nacional — instrumentos,

133 Jodo Conde Correia, “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (..)” op. cit. pag. 90
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produtos e vantagens — em detrimento das definigdes escolhidas ao nivel comunitario.
Segundo, separar a perda dos instrumentos da perda dos produtos e por sua vez
juntar a perda dos produtos no mesmo artigo relativo a perda das vantagens.
Como explicado esta jun¢do ndo seguiu a forma existente na anterior redacdo do CP. Na
exposicdo de motivos a junc¢do € explicada como um aproveitar para diminuir as
“(..)dificuldades praticas que poderiam resultar da distin¢do entre as regras aplicaveis
a perda de produtos e as regras aplicaveis a perda de vantagens, que a lei portuguesa
vinha mantendo até aqui.” O regime da perda dos produtos e das vantagens sdo duas
realidades que “(..) poderdo sobrepor-se, opta-se agora por submeté-las a um mesmo
regime em matéria de perda, assim se evitando que uma mera diferenca de qualificag¢do
implique uma altera¢do substantiva no que respeita a possibilidade de ser determinada

’

a perda da coisa gerada pelo crime.”.

Sobre esta matéria em concreto a questao que se poderia colocar seria se a opgao
do legislador de manter substancialmente as mesmas figuras — instrumentos, produtos e
vantagens — em detrimento dos conceitos usados ao nivel comunitario — instrumentos e
produtos — poderia de alguma maneira limitar os efeitos da Diretiva? Pelo que se disse
ndo se nos afigura que tal suceda. O legislador procurou manter os conceitos
estabilizados na nossa ordem juridica - instrumentos, produtos e vantagens-
compatibilizados com os usados a nivel comunitério - instrumentos e produtos -. Alias
tal preocupacdo revelava-se na propria exposi¢ao de motivos onde se avanga que “Pese
embora a diferenca de forma, as defini¢oes dos conceitos nacionais e comunitarios
revelam a identidade de ambito que, no essencial, existe entre uns e outros, pelo que a
manuten¢do da terminologia nacional em nada prejudica o pleno cumprimento das

obrigacoes decorrentes da Diretiva.”.

Previamente a transposi¢do da diretiva, no nosso ordenamento juridico, e
desconhecendo as opc¢des que viriam a ser tomadas em concreto pelo nosso legislador
nacional, Jodo Conde Correia antecipou-se a reforma para concluir que no geral nada de
substancial viria do reflexo da mesma (posicao esta que demos conta na introdugdo). A
nossa concordancia inicial, com o entendimento daquele autor, mantem-se quanto ao
aspeto do legislador ter mantido as mesmas designagdes consolidadas na ordem juridica
nacional - instrumentos, produtos e vantagens — em vez de adotar os termos da Diretiva

— instrumentos e produtos — o que sempre podia causar duvidas. Neste aspeto de facto
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os reflexos foram nenhuns. Mas houve alteragdes que terdo seguramente reflexos, mas
de alcance ainda ndo verdadeiramente percecionaveis e que pela aparente continuidade
da terminologia ainda ndo motivou reagdes de maior. O legislador ndo se limitou a fazer
modificacdes na forma operou alteragdes na propria substancia. E nestas alteracdes de
maior ndo estamos sequer a considerar a clarificagdo das recompensas como subfigura
das vantagens ou a sujeicdo do mesmo regime dos produtos (sentido estrito) de um
ilicito ao regime da perda das vantagens. Pensamos sim por exemplo no caso da perda
das vantagens em que as mesmas podem ocorrer sem que exista a condenagdo de
alguém por um crime. Para n6s tal matéria constitui uma verdadeira inovacao, tanto que,
como referido, houve necessidade de aditar o nimero 3 ao artigo 127.° do Cédigo Penal
(determinando que apesar da extingdo da responsabilidade penal, que sucede aquando
da morte do agente, tal ndo impede o prosseguimento do processo para efeitos de
perda).

Todavia, a modificagdo de sujeitar a0 mesmo regime a perda das vantagens e os
produtos ¢ mais profunda do que a primeira vista pode parecer e t€m impacto no que a
natureza juridica diz respeito. Antes disso ndo queriamos deixar passar uma ultima nota
que ndo se afigura merecedora de um topico proprio e que poderia ja ter sido abordada
quando acima falamos do Gabinete de Recuperacao de Ativos. A leitura do art.° 3.°n.° 1
da Lei 45/2011, que criou o GRA, diz-nos que a missdo do Gabinete é identificar,
localizar e apreender bens ou produtos relacionados com crimes. A questdo que se
podera colocar ¢ onde posicionar estes dois vocabulos perante os conceitos usados pela
legislagdo nacional, bem como pela Diretiva. A resposta rapida ¢ dada por Hélio Rigor
Rodrigues que nos diz,

“Serdo objecto da investigagio do GRA os ‘“bens ou produtos

relacionados com crimes”. Entendemos que este segmento normativo

revela acentuada maturidade e densidade terminologica. Em primeiro
lugar, ao fazer referéncia ao conceito de bens ou produtos, o legislador
deixou claro que o GRA actua sobre todos os bens susceptiveis de futura
declaragdo de perda, independentemente da sua classificagdo como
produtos, instrumentos ou vantagens (Objetum sceleris, Instrumentum

sceleris ou Fructum sceleris).”'*

*kokok

134 Hélio Rigor Rodrigues, “Gabinete de Recuperacio de Activos O que é, para que serve e
como actua’, op. cit. pag. 76
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2.4 Natureza Juridica dos instrumentos, produtos e vantagens

A matéria sobre a natureza juridica ¢ daquelas que mais origina posi¢des dispares na
doutrina. Para tratarmos este assunto cuidaremos de analisar a natureza juridica de cada

uma daquelas figuras individualmente.

2.4.1 dos Instrumentos

Tomando como ponto de partida a declaragcdo de perda dos instrumentos prevista
no Codigo Penal podemos desde logo avangar que o regime se mantem essencialmente
o mesmo apods a alteracdo legislativa verificada. A perda dos instrumentos como
conceito, prevista no art.® 109.° do CP, mantem-se intrinsecamente igual. Se ¢ verdade
que a redagdo do artigo 109.° modificou-se, também, ¢ verdade que ndo mudou a figura
em si mesmo. A perda dos instrumentos, propriamente dita, tinha e continua a ter
dois requisitos cumulativos ¢ que sdo: a) ocorréncia de um facto ilicito tipico b)
perigosidade dos objetos — perigo para a seguranga das pessoas, a moral ou ordem
publicas ou risco de ser utilizados para cometimento de novos factos ilicitos tipicos -.

A origem do art.® 109.° atual do CP remonta ao art.° 107.° do CP de 1982. Se
compararmos as redagdes'®> relativas a perda dos instrumentos, ao longo dos tempos,
veriamos que houve de facto uma modificacdo do art.° 107 em que neste se falava em
“pratica de um crime” para as redagdes subsequentes em que se refere um “facto

ilicito tipico”. Todavia, mesmo naquela redagdo mais longinqua o uso do vocabulo

135 Perda dos instrumentos (e produtos):

- Art.° 107 n° 1 (CP de 1982) “Serfo declarados perdidos a favor do Estado os objectos que
sirvam ou estavam destinados a servir para a pratica de um crime, ou que por este foram
produzidos, quando pela sua natureza ou pelas circunstincias do caso ponham em perigo a
seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica, ou oferecam sérios riscos de serem
utilizados para o cometimento de novos crimes.”

- Art.° 109.° n.° 1 (CP de 1995 redagao inicial) “Sdo declarados perdidos a favor do Estado
os objectos que tiverem servido ou estivessem destinados a servir para a pratica de um facto
ilicito tipico, ou que por este tiverem sido produzidos, quando, pela sua natureza ou pelas
circunstancias do caso, puserem em perigo a seguranga das pessoas, a moral ou a ordem
publicas, ou oferecerem sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos
tipicos.”

- Art.° 109.° n.° 1 (versdo atual CP ) “Sao declarados perdidos a favor do Estado os instrumentos
de facto ilicito tipico, quando, pela sua natureza ou pelas circunstancias do caso, puserem em
perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publicas, ou oferecerem sério risco de ser
utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos tipicos, considerando-se instrumentos de
facto ilicito tipico todos os objetos que tiverem servido ou estivessem destinados a servir para a
sua pratica.”
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crime deveria ser, também, entendido no sentido de facto ilicito tipico. Neste sentido
dizia-nos o Professor Figueiredo Dias que, o art.® 107.°n.° 1,
“fala em «pratica de um crimey, parecendo assim que a perda so pode
ser decretada se no caso se verificar a totalidade dos pressupostos de
que depende a existéncia de um crime. Logo o art.’ 107.°-2, porém,
desmente radicalmente esta asserc¢do, ao estabelecer que o instituto
funciona mesmo quando ninguém possa ser perseguido ou

condenado.”'3°

Por isso a antiga redagdo do CP sobre a perda dos instrumentos, prevista no artigo 107.°
n.° 1, abarcava as situagdes em que efetivamente tinha sido cometido um crime, mas,
além disso, o n.° 2 permitia que o regime fosse aplicado mesmo que nao tivesse sido
cometido, bastando-se com a pratica de um facto ilicito-tipico. Adiantava este autor que,

“torna-se necessdaria a verificagdo de todos os elementos de que depende

a existéncia de um crime, com ressalva dos requisitos relativos a culpa

do agente. Sujeitos a perda estdo, deste modo, tanto agentes imputaveis,

como inimputaveis.” 137

Face ao exposto, verifica-se que o regime atual continua a ter uma reda¢ao proéxima do
CP de 1982 e a prever-se (desta feita no art.° 109.°) um n.° 2 igual aquele n.° 2 do art.’

107.°138, Dessa forma a posi¢do do professor, sobre a natureza juridica do instituto,

136 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, II As Consequéncias
Juridicas do Crime”, op. cit. pag. 619

37 Idem. op. cit. pag. 618. Figueiredo Dias, nesta obra, avangava uma segunda hipotese de
aplicagdo para o art.° 107.° n.° 2. Dizia este autor que em tese seria admissivel que a declaracao
de perda ocorresse quando nem sequer estivéssemos perante um facto ilicito tipico. Ou melhor
quando apenas se estivesse perante tipo objetivo de ilicito, isto €, quando nem sequer fosse
preenchido o tipo subjetivo de ilicito. Tal situacdo ocorreria no exemplo avancado quando “v.g
aparecendo uma pessoa morta a tiro com uma arma perto de si, provando-se que foi
assassinada, mas sendo impossivel determinar quem é o agente, a arma seria declarada
perdida, nos termos do art.” 107.n.°-2.” Figueiredo Dias insurgia-se contra tal hipotese porque
tal aplica¢do “ndo constitui uma consequéncia juridica de natureza criminal. O mais que ela
pode constituir ¢ uma medida de policia administrativa, tendente a apreender coisas ilicitas,
proibidas, ou que a lei exclui do comércio juridico. Mas o seu regime deveria ser entdo ditado
por outros ramos do direito, que ndo pelo direito penal, nomeadamente através da medida de
apreensdo juridico-administrativa e do respectivo processo.”

138 Embora a redacdo do art.° 109.° n.° 2 do CP, dada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, seja
parecida com a versdao do art.° 107.° n.° 2 a novidade surge na parte final apds se dizer que a
declaracdo de perda tem lugar ainda “que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo
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mantem-se atual porque genericamente o regime ndo se alterou. Para este autor, de
excluir seria configurar a declaragdo como pena acessoria ou efeito do crime ou da
condenacdo. Dizia-nos que,
“Ndo é pena acessoria antes de mais, porque a perda ndo possui
qualquer ligacdo com a culpa do agente pelo ilicito-tipico perpetrado:
podendo o instituto intervir mesmo relativamente a inimputaveis, por um
lado, e podendo ele intervir, por outro lado, mesmo que nenhuma pessoa
determinada possa ser perseguida ou condenada, torna-se patente que a
— eventual — culpa do agente ndo constitui sequer limite da intervengdo
da providéncia. E isto ainda mesmo quando uma pessoa determinada
(imputavel) (...) Ainda nestes casos a perda é funcdo da perigosidade do
objecto (..) ndo da culpa do agente ou do terceiro.”'¥
Para este autor também “Nao € efeito da pena ou da condenacgio, porque, uma vez
mais, pode no caso ndo haver sequer pena ou condenac¢do e haver lugar, todavia, a
perda.”. Figueiredo Dias também excluia tratar-se de uma medida de seguranca.
Dizia-se que a medida de seguranca constitui,
“um instrumento sancionatorio orientado pela e para a perigosidade do
agente (..) Tal ndo sucede com o instituto da perda, onde a perigosidade
e a sua prevengdo se referem aos objectos relacionados com o crime
como seus instrumentos ou produto, ndo a pessoa do agente do facto
ilicito-tipico praticado.” '*

A justificagdo avangada por este autor para ndo considerar os instrumentos como
uma medida de seguranga (bem como os produtos que nesta redacdo do CP estavam
regulados no mesmo artigo e sujeitos ao mesmo regime juridico) ¢ particularmente
interessante. Porque muito se discute na doutrina nacional em acolher, no nosso

141 142

ordenamento juridico, a chamada “actio in rem e, aparentemente, ela ja existia no

facto, incluindo em caso de morte do agente ou quando o agente tenha sido declarado
contumaz.”

139 Idem. op. cit. pag. 627-629

140 Tbidem.

141 A “actio in rem” pode ser entendida como um procedimento dirigido contra o patriménio por
contraposi¢do aos procedimentos “ad personam” destinados a apurar as responsabilidades
juridico-penais do agente no ambito de um processo-crime. Por outro lado a “action in rem” &,
abstratamente, configurada como um procedimento patrimonial autébnomo do processo penal de
caracter administrativo ou civil, sendo normalmente dados como exemplos a “civil forfeiture”
dos sistemas anglo-saxonicos. Porem se no procedimento penal se procede ao confisco dos
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CP de 1982 (ou pelo menos reminiscéncias / resquicios dela havia). Concluia o autor

que a perda dos instrumentos ¢ “uma providéncia sancionatoéria de natureza analoga

a da medida de seguranca.” Justificava esta posicdo com o facto do pressuposto ser a

pratica de um facto ilicito-tipico tal qual para aplicagdo das medidas de seguranca e,
“vai no mesmo sentido de exigéncia do pressuposto da perigosidade, se

bem que, como vimos, referida ao objecto, antes que ao agente (..)"'*

Além dos requisitos referidos exigiveis para que houvesse uma declaraciao de
perda dos instrumentos (facto ilicito-tipico e perigosidade) Figueiredo Dias
considerava um terceiro. No caso uma proporcionalidade entre a gravidade do ilicito-
tipico e a perigosidade do instrumento que se visa declarar.

Por outro lado Figueiredo Dias considerava que a natureza juridica dos
instrumentos (e dos produtos ) poderia ser vista numa perspetiva unitaria ou dualista.
Todavia, em Portugal a perspetiva dualista ndo fazia sentido. Este autor resumia as duas
visdes nos seguintes termos,

“no direito portugués, uma compreensdo unitdria da natureza juridica da

perda dos instrumentos e do produto do crime. (..) que contrasta com a

compreensdo dualista que corre em outras doutrinas, mdaxime, na alemd,

e que seria motivada por se tornar ainda possivel atribuir a perda um

caracter andlogo a pena, antes que a medida de seguranga, sempre que

ela se dirigisse directamente contra o agente (imputavel) de um crime que

por ele viesse a ser condenado.” '*.

instrumentos através de uma declaragdo de perda dos mesmos quando ndo existe crime, pelo
menos, em teoria ou abstratamente, ¢ de admitir que ha uma espécie de “actio in rem” a vista.

142 Hélio Rigor Rodrigues e Carlos Reis Rodrigues, “Recuperagdo de Activos na Criminalidade
Econdomico-Financeira”, op. cit. pag. 180, parecem ter uma visdo semelhante a ora defendida,
quando estes autores dizem, a proposito da perda dos produtos, que “Tais objectos sdo
destruidos independentemente da culpabilidade ou inocéncia do seu titular, ou dos eventuais
direitos de terceiros, o que mostra que a perda destes bens opera in rem, ou seja, por
referéncia aos objectos em si mesmo considerados, independentemente da referéncia a
quaisquer elementos subjectivos, como a identidade ou a postura axiologica do seu
proprietario”

143 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, II As Consequéncias
Jjuridicas do Crime”, op. cit. pag. 627-629

144 ITdem. op. cit. pag. 627-629
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Muitos autores seguiram a doutrina inicial de Figueiredo Dias. Neste sentido
Jodo Conde Correia, sobre o art.® 109.° do CP (redagdo prévia a Lei n.° 30/2017), dizia-
nos que,

“a melhor solu¢do para o problema da sua natureza juridica parece ser

considera-la uma «providéncia sancionatoria de natureza andloga a da

medida de seguranca»”. '%

Mais do que os argumentos utilizados para desconsiderar outras figuras e fundamentar
esta tomada de posicdo, e que de resto vdo no mesmo sentido de Figueiredo Dias,
preferimos destacar o trecho onde Joao Conde Correia justifica que a declaracdo de
perda dos instrumentos ndo se trata de uma pena acessoria porque o instituto pode ser
aplicado ainda que nenhuma pessoa possa ser punida e como tal o instituto operar
através “de um despacho de arquivamento, de um despacho de ndo pronuncia ou de
uma sentenca absolutéria”. '*® Todavia, este autor parece defender uma maior
abrangéncia do art.° 109 face ao entendimento que Figueiredo Dias tinha sobre o art.®
107.°, porque dizia-nos que,

“(..)a perda pode ocorrer, ainda que a medida de seguranga ndo possa ser

aplicada. O objeto pode ser confiscado mesmo que, por exemplo, ndo

exista a queixa (..) .
A inexisténcia de queixa, como condi¢do de procedibilidade do préprio processo penal
que ¢, pode levar a que, em tese, ndo se apure pela existéncia de um facto ilicito-tipico
(considerando neste quer o tipo objetivo quer o tipo subjetivo) defendido como minimo

exigivel por Figueiredo Dias.

Outro autor que vai no mesmo sentido dos anteriormente citados quanto a
natureza juridica ¢ Paulo Pinto de Albuquerque que sobre o art.” 109 do CP (redagdo
prévia a atual) diz que,

“a perda de objetos ¢ uma medida sancionatoria andloga a medida de

seguranga, pois baseia-se na necessidade de prevencdo do perigo da

prdtica de crimes decorrentes dos objetos”*3

145 Jodo Conde Correia, “Da proibigdo do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 77-78

146 Tdem.

147 Tdem., op. cit.,, pag. 78, mas nas pag. 70-71 referindo-se aos requisitos da perda dos
instrumentos e produtos do crime faz mengao “desde logo, que tenha sido cometido, ainda que
por negligéncia ou na forma tentada, um facto ilicito tipico.”

&3



Este autor afasta também a tese de caracter dualista (cardcter quase-penal e um carater
de medida de seguranga) aplicada aos instrumentos do crime. Paulo Pinto de
Albuquerque diz-nos que,
“ndo procede(..)a doutrina de cardter dualista da natureza juridica da
perda de objetos(..). A razdo é esta: a perda de objetos ndo esta

submetida, em nenhum caso, ao principio da culpa(.)”.'*

No que a natureza juridica dos instrumentos se reporta Hélio Rigor Rodrigues e
Carlos Reis Rodrigues manifestaram a sua posi¢ao conjunta sobre este tema. E o termo
conjunto tem aqui uma dupla perspetiva. Por um lado, a perspetiva € conjunta porque se
reporta a visdo destes autores em conjunto. Por outro lado, a posi¢ao € conjunta porque
analisam todos os bens, instrumentos, produtos e vantagens do CP, bem como as
vantagens previstas na Lei 5/2002, numa perspetiva conjunta. Por este motivo ficamos,
por vezes, com duvidas de que bens se reportam, em concreto, os autores em certos
trechos da obra.

Comegando pelo fim, estes autores dizem nas conclusdes que acolhem a posicao
sufragada pelos Conselheiros do Supremo Tribunal de Justica, no acérdao de 29 de
Outubro de 2003, sobre os instrumentos e produtos do crime — art.® 109. n.°2 do CP -

13

que afirma “ ndo é uma pena, mesmo acessoria, tendo uma finalidade meramente
preventiva”. Dizem assim que,

“Julgamos ser esta a posi¢do mais acertada, sendo a unica admissivel face

ao recorte legal do instituto no nosso pais, sendo igualmente aquela que,

alem de permitir melhores hipoteses de desenvolvimento da figura da

perda de bens, alargando-a para dmbitos como o civil ou administrativo

(' . )77150
Se, por um lado, da parte citada do acorddo, por estes autores, estamos obviamente a
falar dos bens referidos no antigo art.° 109.° n.° 1, ou seja, instrumentos e produtos, por
outro lado, ndo temos a certeza quanto a interpretacdo a dar sobre a natureza juridica

concreta que os Conselheiros acolheram, nem os autores. Embora estes paregcam mais

inclinados para uma abordagem diversa da doutrina maioritaria. Dizem eles que,

148 Paulo Pinto Albuquerque, “Comentario do Cédigo Penal (..)” op. cit. pag. 452

149 Idem, op. cit., pag. 453

130 Hélio Rigor Rodrigues e Carlos Reis, “Recuperacdo de Activos na Criminalidade
Econdomico-Financeira”, op. cit. pag. 191-192

84



“serda sempre reflexo do principio reparador do instituto da perda de
bens, que pretende restaurar a situagdo que existia no momento anterior
a prdtica do facto ilicito, e se verifica igualmente no instituto da
indemnizacao civil.”'">!
Os autores acolhem os argumentos do referido acoérddo, que se pronuncia sobre os
instrumentos e produtos, mas nas conclusdes que retiram questionamo-nos se estes
autores estdo a pensar s6 nos instrumentos e produtos ou também nas vantagens do CP
(bem como em leis penais extravagantes). Estamos inclinados para esta ultima hipotese
de que os autores colocaram tudo no mesmo “saco”. Esta visdo conjunta, que ndo
permite descortinar sobre que bens se reportavam os autores, parece-nos criticavel, por
se prestar a confusdes. Independentemente desta nebulosa sobre que bens se reportam
em concreto, realcamos ¢ a abordagem “fora da caixa”, ou seja, fora dos parametros
convencionais sobre esta matéria. Dizem em concreto estes autores o seguinte,
“A conclusdo que o instituto da perda de bens a favor do Estado assume
natureza eminentemente civil, acarreta, para a prdtica judiciaria, uma
consequéncia de enorme relevancia, traduzida na aplicagdo de um

standard probatério idéntico ao utilizado em processo civil’!1>

A TUunica certeza que retiramos das palavras dos autores é percecdo que o0s
mesmos tém de uma natureza eminentemente civil ao instituto da perda,

independentemente dos bens em causa.

Porem este entendimento univoco desagua numa bifurcacao (ou, bem vistas as
coisas, sera mais logico o contrario, isto ¢, dois ramais vao desaguar no mesmo sitio).
Dizem os autores que a perda dos instrumentos quando estes ndo sejam em si mesmo
perigosos (pela sua natureza [deduzimos nés]) a declaragdo depende de uma andlise
subjetiva da perigosidade para cometer novos factos ilicitos tipicos. A dimensdo
subjetiva da perigosidade para o cometimento de novos crimes ndo ¢ dada pelo objeto
em si, mas através de um juizo antecipado do agente do crime utilizar outra vez os
instrumentos para a pratica de outros ilicitos. Nestes casos a medida assume-se como
uma medida sancionatoria e “de natureza ndo penal, e com alheamento a qualquer

funcgdo retributiva”. Apos a andlise supra efetuada parece-nos que os autores

151 Idem. op. cit. pag. 192
152 Tbidem.
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configuram a perda dos instrumentos sempre como tendo uma finalidade (meramente)
preventiva independentemente dos objetos serem ou ndo perigosos em si mesmos (esta
nossa perce¢ao ¢ revelada pela citagdo do acérdao feita pelos autores). Se os objetos ndo
forem em si mesmo perigosos havera que averiguar a dimensdo subjetiva da questdo,
isto ¢é, verificar se ha perigo do agente utilizar esses mesmos instrumentos futuramente
para a pratica de novas acdes delituosas. Em caso afirmativo ao caracter meramente
preventivo havera que acrescer, a medida, uma dimensdo sancionatoria. Parece-nos
assim que os autores defendem que a declaragdo de perda tem caracter meramente
preventivo s6 no caso de objetos perigosos objetivamente e tera caracter dual preventivo
e sancionatdrio no caso dos objetos serem perigosos numa dimensao subjetiva. Em todo
o caso mesmo quando a medida assume cardcter sancionatério (de acordo com os
autores seria nos casos dos instrumentos ndo serem perigosos em si mesmos) nao tem
finalidades retributivas, antes tem uma funcdo reparadora/restaurativa andloga a

indemnizagdo civil, de natureza (ndo penal) eminentemente civil.

Aquilo que dissemos parece ser o entendimento que mais se aproxima das
palavras dos autores, mas, também, admitimos que estes considerem que a medida tenha
caracter preventivo e sancionatdrio para os bens objetivamente perigosos. Todavia, ndo

parece ser isso que resulta das seguintes palavras,

“A perda dos instrumentos do facto ilicito, sempre que estes niao sejam
em Si mesmo perigosos, depende, no regime previsto no Codigo Penal, da
averiguac¢do da perigosidade de cometimento de novos factos ilicitos

tipicos, ou seja, a declaracdo de perda assume-se neste caso como uma

medida sancionatoria (..)” Mais acrescentam a frente que, “Com efeito,
apenas estaremos perante uma verdadeira medida preventiva naqueles
casos em que o instrumento seja indispensdavel para a prdtica de novos
factos ilicitos tipicos, e seja de impossivel, ou pelo menos de muito dificil,

substituicdo.”'>3

No fundo concluimos que a posicdo destes autores, a data, parecia assumir um

cardcter dualista. Para as situacdes em que os instrumentos fossem subjetivamente

153

Idem. op. cit. pag. 176
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perigosos a natureza juridica seria sancionatdrio (e preventiva, como se disse, pela
citacio do acordao) com laivos restaurativos analogos a indemnizacio civil,
aplicando-se-lhe um regime eminentemente civil. Por outro lado no caso dos objetos
serem objetivamente perigosos a natureza da medida seria meramente preventiva,
eventualmente, de caracter igual as medidas de seguranca, em todo o caso sem
substrato sancionatdrio (conforme parece resultar dos autores) e também de caracter

eminentemente civil.

Daquilo que vimos o regime da perda dos instrumentos tém-se mantido
praticamente inalterado desde a redacdo do CP de 1982 e as sucessivas modificagdes do
artigo sempre previram a aplicabilidade mesmo quando nenhuma pessoa pudesse ser
punida. Nesse sentido a atual redagdo da perda dos instrumentos no art.” 109.° tem a
mesma natureza juridica da figura inicial apesar de hoje se falar da perda dos

instrumentos de um facto ilicito-tipico e naquela altura em crime.

Por isso a doutrina maioritaria (anterior a atual redagdo do art.® 109.°) parece-nos
que continuara a defender a declaragdo de perda dos instrumentos como uma
providéncia sancionatdria de natureza andloga a medida de seguranca. O que se disse,
todavia, tem uma exce¢do. O art.® 109.° aditou mais um nimero as disposi¢cdes deste
artigo (no caso o n.° 4). Porem a disposi¢do que passou a ser verdadeiramente nova € o

n.° 3 (tendo o antigo n.° 3 avangado para n.° 4).

Olhando para a disposi¢cdo do n.° 3 esta trouxe consigo uma novidade que ¢ a
substituicdo da declara¢do de perda dos instrumentos pelo respetivo valor em caso de
ndo poderem ser apropriados em espécie. Esta norma, que pode passar despercebida,
implica repensar as matérias. Se atentarmos que a perigosidade era um dos requisitos,
para que os instrumentos fossem declarados perdidos, pergunta-se onde estd essa

mesma perigosidade na perda pelo valor? A resposta imediata é que ndo esta.

O regime de perda de bens ndo ¢ exclusivo do Coédigo Penal. Ja fizemos
referéncia a existéncia de diversas leis penais extravagantes que contém regimes
especiais de perda de bens. Para o caso importa considerar a perda dos instrumentos
previsto no regime juridico do Trafico de Estupefacientes, Decreto-Lei 15/93, de 22 de

janeiro, e explicamos o porqué. O art.® 35.°, que regula a perda destes objetos
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(instrumentos e produtos), t€ém-se mantido praticamente inalterado desde a versdo
original, tendo apenas sofrido uma alteragdo em 1996, através da Lei n.° 45/96, de 3/9.
Diz-nos o n.° 1 do art.® 35.°, na parte que nos importa, sobre os instrumentos que “Sdo
declarados perdidos a favor do Estado os objectos que tiverem servido ou estivessem
destinados a servir para a pratica de uma infracg¢do prevista no presente diploma (..).”
Daqui extraimos que no regime do trafico de estupefacientes a declaracdo de perda dos
instrumentos ndo era motivada por nenhum requisito de perigosidade. Retirando
este elemento, que se prescinde neste regime, tudo o mais assemelha-se a norma do CP
inclusive a existéncia de uma disposi¢do (n.° 3) em que se afirma que a declaracdo de
perda dos instrumentos procede, mesmo que nenhuma pessoa possa ser punida pelo

facto.

Da similitude das normas eventualmente poderemos retirar alguns ensinamentos
que nos permitam perceber qual a natureza juridica dos instrumentos neste regime
especial e que possam, eventualmente, ser transpostos para o CP. Vejamos, Hélio Rigor

Rodrigues afirma que,

“Ao contrario do que ocorre no artigo 109.° n.° 1 do Codigo Penal, ndo
se exige no regime do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, para a
declaragdo de perda, que os instrumentos utilizados na pratica do crime
de trdfico, pela sua natureza ou pelas circunstancias do caso, coloquem
em perigo a seguranga das pessoas, a moral ou a ordem publicas, ou
oferecam sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos
ilicitos tipicos.”'>*

Se ndo ¢ exigivel um requisito baseado na perigosidade tal ndo significa que se possa
declarar a perda de todo e qualquer instrumento. Tem de haver algo mais. E esse algo
mais ¢, alias, sdo, de acordo com jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga, citada

pelo autor'>®) duas condigdes: o caricter significativo ¢ nexo de causalidade'>°.

134 Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de bens no crime de trdafico de estupefacientes —

Harmonizagdo dos diferentes regimes juridicos aplicaveis”, Revista do Ministério Publico, n.°
134, Abril/Junho 2013, Lisboa, pag. 192

155 Acordaos: 28 de maio de 2008 - Pr° 08P583; 21 de outubro de 2004 - Pr.° 04P3205

136 O «caracter significativo», é a relacdo que se estabelece entre o instrumento com a pratica
do crime e se assume, ou ndao, um caracter significativo. Hélio Rodrigues densifica este
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Optamos por ndo desenvolver, como tema principal, a nogdo sobre estes dois requisitos,
apenas sublinhamos que o fundamento ontoldégico ndo reside na perigosidade do
instrumento. Hélio Rodrigues afirma que se trata de uma situacdo em que € o proprio
objeto que estd “contaminado” ou “infetado”. Trata-se de um procedimento “in rem”.

Nas palavras do mesmo,

“Apurando-se tal conexdo, ou seja, aquele objecto serviu para a prdtica
de uma infragdo, e ndo sendo adequado proceder aqui a consideragoes
sobre a sua perigosidade (porque expressamente dela se prescinde) ou
sobre a natureza preventiva, temos por certo que o fundamento da perda
dos instrumentos reside na considerag¢do que o mesmo se encontra, por via
dessa conexdo com a prdtica do crime, em si mesmo ‘“‘contaminado” ou
“infectado” com a ilicitude que assume. Ou seja, é por via da
transferéncia para o proprio objecto de um juizo ideal de “culpa” Por isso
conclui que “a construcdo legislativa da declara¢do de perdimento dos
instrumentum sceleris, na lei da droga, é o exemplo paradigmatico do
reconhecimento da perda de bens como mecanismo de ataque ao proprio
objecto, que reflecte de forma cristalina a sua natureza puramente “in
rem”, concretizada por referéncia a razoes que se movem unicamente
numa base objectiva, consubstanciada do cardcter significativo, do nexo
causal e da proporcionalidade que o objecto assuma na dialética com o

facto punivel.” 7

Do que se disse parece-nos que os pontos em comum entre a disposi¢ao do art.°
35.° do regime juridico do trafico de estupefacientes e a disposi¢do do CP, art.® 109.° n.°
3, que alude a substituicdo da declaracdo de perda dos instrumentos pelo respetivo valor

em caso de ndo poderem ser apropriados em espécie, ¢ apenas o argumento de que o

“caracter significativo” citando o acdérddo do STJ, de 27/9/2006, Pr° n.° 06P2802, do Juiz
Conselheiro Henriques Gaspar que nos diz que “a decisdo de perda de objectos deve ter como
pressuposto a individualidade executiva e a releviancia instrumental, determinante ou
essencialmente conformadora do objecto no processo de execu¢cdo e do cometimento do
crime.”. Quanto ao «nexo de causalidade», resume aquele autor, verifica-se da existéncia de
uma relagdo entre “o uso do instrumento e a pratica do facto ilicito tipico, com devida
ponderagdo do principio da «proporcionalidadey (..)”, vide Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de
bens no crime de trafico de estupefacientes” op. cit. pag. 193 e nb (4)

157 Rodrigues, Hélio Rigor, in “Perda de bens no crime de trafico de estupefacientes (..)”, ob.
citada pag. 196
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fundamento ontologico ndo reside na perigosidade do objeto tanto que, neste caso do
CP, se permite a sua substitui¢do pelo valor. Por esta mesma logica cai o argumento de
que ¢ o objeto que estd “contaminado” ou “infetado”. Dessa forma a constru¢do da
natureza juridica que até aqui vigorava, mais ou menos pacifica, sobre os instrumentos
do crime no Cddigo Penal, sai enviesada com a existéncia de uma declaragdo da perda
pelo valor dos instrumentos do crime. Nesse sentido a conclusdo sobre a natureza
juridica da declaragdo da perda dos instrumentos prevista no Cédigo Penal torna-se tudo
menos pacifica atenta a possibilidade configurada no n.° 3 do art.”° 109, isto ¢, de se
proceder pela declaragdo de perda pelo valor em caso da impossibilidade da apropriacao
em espécie. Por isso estamos tentados em concluir que a natureza juridica dos
instrumentos no CP, face a novidade do n.° 3 do art.° 109.°, oscila entre dois polos
distintos, como se de uma tese de caracter dualista se tratasse. Por um lado as
disposi¢des dos n.” 1 e 2 subsumindo-se a uma providéncia sancionatoria de
natureza analoga a da medida de seguranca e, por outro lado, a disposi¢dao do n.° 3
para a qual pedimos de emprestado o argumento do professor Figueiredo Dias em que
considerava, a proposito do art.° 107.° n.° 2 do CP, redacdo de 1982, (em que a perda
dos objetos tinha lugar ainda que nenhuma pessoa possa ser punida), como uma

providéncia em que,

“ndo pode atribuir-se qualquer finalidade politico-criminalmente valida;
o que significa que ela ndo constitui uma consequéncia juridica de

natureza criminal.” 38

O n.° 3 do art.®° 109, parece-nos, sofre uma falha de légica no seu raciocinio porque
considera como requisito para a declaracdo de perda dos instrumentos a perigosidade.
Todavia, ndo podemos afirmar logicamente que a declaracdo de perda pelo valor
quando ndo seja possivel uma apropriacdo em espécie dos instrumentos seja motivada
por essa mesma perigosidade. Também ndo podemos acolher o argumento “in rem”,
usado pelo autor Hélio Rodrigues no art.® 35.° do Decreto-Lei 15/93, porque ndo existe
um instrumento a declarar perdido. Podemos conceber aquele n.° 3 como uma
providéncia sancionatdria, mas ndo de natureza analoga a uma medida de seguranga por

falta do elemento perigosidade do objeto (e que no caso ndo existe). Mas como

158 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, Il As Consequéncias
Jjuridicas do Crime”, op. cit., pag. 620
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providéncia sancionatéria que €, e para a qual a culpa ndo releva como demonstrado,
ficamos na incerteza sobre qual a finalidade politico-criminal vélida que se possa extrair
desta disposicdo. Perante isto a perda dos instrumentos, no ambito do Decreto-Lei n.°
15/93, de 22 de janeiro, constitui, para nés, uma providéncia sancionatoria in rem. A
falta de perigosidade do instrumento releva para ndo ser equiparavel a uma medida de
seguranca. Todavia, o procedimento in rem, isto €, dirigido ao objeto obriga a que a
declaracdo de perda recaia apenas sO sobre instrumentos que tenham um carater

significativo ou preponderante para o cometimento do facto ilicito tipico.

A Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, prevé, também, um regime especial de perda
de bens a favor do Estado. Regime este alterado pela Lei n.° 30/2017 que criou duas
seccdes no capitulo IV - art.® 7.° a 12.°-B — com as epigrafes “perda alargada” e “perda
de instrumentos”. Da perda alargada falaremos quando nos debrugarmos sobre a perda
das vantagens. Agora impde-se que se fagcam algumas considera¢des sobre o artigo
unico da secgdo II - art.® 12.° - B - cujo titulo ¢é igual a epigrafe da respetiva seccao

“perda de instrumentos”.

Esta norma prevé que sejam declarados perdidos os instrumentos de facto ilicito
tipico dos crimes enunciados no catadlogo do art.® 1.°. A diferenga desta norma para o
Codigo Penal ¢ da inexigibilidade do requisito perigosidade. Tal facto empurra a
presente norma para o que acima se disse sobre procedimento “in rem” relativo a perda
dos instrumentos no regime do Trafico de Estupefacientes — art.® 35.° -. Nesse sentido
tudo o que supra dissemos parece ser “mutatis mutandis” aplicavel ao art.® 12.°-B. De
resto o n.° 1 ndo deixa espago para dividas ao expressamente afirmar que “sdo
declarados perdidos a favor do Estado ainda que ndo ponham em perigo a seguranca
das pessoas, a moral ou a ordem publicas, nem ofere¢cam sério risco de ser utilizados

para o cometimento de novos factos ilicitos tipicos.”

O n.° 2 do art.° 12.°-B remete para as normas do CP aplicaveis a perda dos
instrumentos em tudo que ndo contrariar o disposto no n.° 1. Nesse sentido sera de
admitir que possa ser decretada a perda pelo valor dos instrumentos, nos termos do art.®
109.° n.° 3 do CP, por forga das disposi¢cdes conjuntas dos art.° 12.°- B n.” 1 e 2, da Lei
5/2002, quando a perda dos instrumentos em espécie ndo seja vidvel, concluindo-se,

dessa forma, pela diivida quanto a finalidade politico-criminalmente da disposi¢ao.
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Por ultimo, existe uma outra diferenga do regime geral do CP para o novo artigo
12.° - B da Lei 5/2002. A norma relativa a perda dos instrumentos no CP, em qualquer
uma das versoes e respetivas modificagdes posteriores (art.° 107.° n.° 1, no CP de 1982,
e art.” 109.° n.° 1, na redag@o anterior e na atual), bem como o artigo correspondente no
regime Trafico de Estupefacientes (35.° n.° 1) adotam uma formulagdo, que permite
interpretacdes dispares sobre o verdadeiro alcance da disposi¢do, e ¢ diferente do artigo
12.° - B da Lei 5/2002.

Para aquilo que nos importa de seguida analisar implica ndo considerar a parte
da norma que determina a perda dos instrumentos que tivessem servido para a pratica de
um facto ilicito tipico. Importa sim perceber ¢ o alcance da perda dos objetos que
“estivessem destinados a servir” (formulagdo atual [e na predecessora] do art.® 109.° n.°
1 do CP e no regime do Trafico de Estupefacientes)!'>® para a pratica de um facto ilicito
tipico. De resto o artigo 12.°-B, da Lei 5/2002, ndo contempla semelhante disposi¢do
dirigida aos objetos que “estivessem destinados” a servir para a pratica do facto ilicito
tipico. Ora a doutrina parece divergir sobre o alcance a dar a formulacdo “estivessem
destinados”.

Paulo Pinto de Albuquerque, no seu comentario ao art.® 109.° n.° 1 (redacao
prévia a atual), avangava,

“Nao ¢, pois, necessario que os objetos tenham efetivamente sido

utilizados no cometimento do crime, bastando que o agente tivesse em

mente utilizd-los”'®°

Parece-nos que a posi¢cdo deste autor antecipa de sobremaneira a tutela penal,
eventualmente, até aos pensamentos criminosos. Todavia, este autor presta-se a criar
duavidas em nés porque de seguida acrescenta que a nota interpretativa & Convencao das
Nagdes Unidas contra a criminalidade organizada transnacional, que considera que a

expressdo convencional used in or destined for use in, visa incluir os crimes tentados

().

159 Na redac@o do CP de 1982 o artigo 107.° referia-se a “estavam destinados a servir”
160 Paulo Pinto Albuquerque, “Comentario do Codigo Penal (..)”, op. cit., pag. 453
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Quanto aos autores Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues os mesmos antecipam,
também, a tutela penal, pelo menos, até aos atos preparatorios. Dizem-nos que,

“Nao existem hoje duvidas que a lei portuguesa admite a perda de bens

utilizados ou destinados a utilizacdo ndo so na execu¢cdo mas tambéem na

preparagdo do facto ilicito tipico.”""!

Em sentido contrario estdo (ou pelo menos assim interpretamos), como referido,
Jodo Conde Correia, Damido da Cunha e Figueiredo Dias. Este ultimo autor
pronunciou-se, sobre a redagdo pretérita do art.° 107.°, nos seguintes termos,

“Segundo lei expressa ndo se torna, porém, necessario nem que o crime se

haja consumado (art.’ 107.° - 1: «estavam destinados a servir...», nem

sequer que alguma pessoa determinada possa ser perseguida ou

condenada por aquela actividade criminosa (..)) "%

Damiao da Cunha diz-nos que,

“Nao esta em causa uma simples medida de policia preventiva, suscetivel
de ser desencadeada, ainda antes da pratica de um qualquer facto ilicito
tipico.” 163,

Por sua vez Joao Conde Correia diz-nos que,

“Apesar de ser uma medida de cardcter preventivo, a perda de
instrumentos (..) pressupoe, desde logo, que tenha sido cometido, ainda
que por negligéncia ou na forma tentada, um facto ilicito tipico(..) Coisas
objetivamente perigosas, que ndo temham sido utilizadas na pratica
daquele, nem constituam, por si so, um facto ilicito tipico (..), ndo estdo

incluidas neste regime especial, devendo ser consideradas por outros

61 Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis Rodrigues, “Recuperacdo de Activos na
Criminalidade Economico-Financeira”, op. cit., pag. 176

12 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, II As Consequéncias
Jjuridicas do Crime”, op. cit., pag. 618

163 José Manuel Damido Cunha, “Da Perda de Objectos relacionados com o crime”,
Universidade Catolica Portuguesa, apontamento policopiados para a disciplina de Direito Penal
I, Porto, 1999, pag. 5, apud Joao Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”,
op. cit., pag. 70, nb 112
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ramos do direito.”'%* Mais acrescenta que “A lei exige que os objetos
estivessem, pelo menos, «destinados a servir a pratica de um facto ilicito
tipicon(..) pressupondo, no minimo, uma tentativa. As meras cogitagoes,
os atos preparatorios (artigo 21.° do CP) sdo irrelevantes (exceto quando

constituam crime auténomo). '

Assim, parece-nos 0bvio que ponto assente ¢ que no regime do CP e do DL
15/93, mesmo que o crime ndo se tenha consumado, havendo s6 a sua tentativa estas
disposi¢cdes permitem a declaracdo de perda dos respetivos instrumentos. Antecipar a
tutela penal ao ponto de vir a declarar a perda dos instrumentos do pensamento
criminoso, como parece ser a opinido de Paulo Pinto de Albuquerque, ou, aos atos
preparatérios, como parece ser a posi¢do conjunta de Heélio Rodrigues e Carlos
Rodrigues (quando ndo haja disposi¢do expressa nesse sentido conforme art.° 21.° do
CP), sera dar uma amplitude maior que a tutela penal reclama, embora, a letra da lei
pareca permitir. Por outro lado, a redacdo do art.° 12.° - B da Lei 5/2002 ndo equaciona
a declaragdo de perda dos instrumentos que “estivessem destinados a servir”. Tal pode
efetivamente ser um empecilho para a perda dos instrumentos relativamente aos crimes
praticados na forma tentada. Em todo o caso, pensamos que a norma do artigo 12.° B
contempla uma declaracdo de perda dos instrumentos dos crimes praticados na forma
tentada. Todavia, se ndo incluir, os mesmos ainda estardo a coberto das normas gerais
do Cédigo Penal, isto no que aos instrumentos perigosos diz respeito. Se endo forem
perigosos em si mesmos podem ainda ser declarados perdidos nos termos do regime do
DL 15/93, se se incluir num dos crimes de Trafico de Estupefacientes. Na verdade, as
redundancias s3o tantas, no sistema juridico nacional, que mesmo que a perda dos
instrumentos ndo possa ser feita por um determinado regime logo um ou mais surgem a

regular semelhante matéria.

*kokok

164 Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 70
165 Idem, pag. 70, nb 112
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2.4.2 dos produtos

O regime da perda dos produtos, regulado no Cddigo Penal, tinha (porque ja nao
tem como veremos) 0os mesmos requisitos enunciados para a perda dos instrumentos -
ocorréncia de um facto ilicito tipico e a perigosidade dos objetos —. Até a transposi¢do
da diretiva, para o ordenamento juridico nacional operada pela sobejamente mencionada
Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, os instrumentos e os produtos vinham regulados no
mesmo artigo do Codigo Penal (inicialmente no art.° 107.°, CP de 1982, e
posteriormente no art.° 109.°). Tendo os instrumentos e os produtos estado sujeitos ao
mesmo regime parece-nos redundante repetirmos novamente as posigoes sufragadas
pelos autores. Dessa forma a tinica diferenca verificavel entre as duas figuras no
regime pretérito seria que os produtos, como objetos que foram criados ou
produzidos pela atividade criminosa, tinham implicita uma ideia de consumacio
do ilicito por contraposi¢io dos instrumentos como acima explicado. De resto esta
diferenga atravessou as varias alteragcdes legislativas, mantendo-se, ainda hoje, as
consideragdes iniciais € ndo serd por aqui que o regime mudou.

A modifica¢do opera-se porque a perda dos produtos, atual art.® 110.° n.° 1 al.
a) do CP, deixou de exigir como requisito a perigosidade. Nao sendo expressamente
exigido a perigosidade como um dos requisitos para que seja decretada a respetiva perda
dos produtos parece-nos que falta desde logo um dos elementos que levava a construgdo
do pensamento que defendia estarmos perante uma providéncia sancionatoria de
natureza analoga a uma medida de seguranca. Por outro lado, o regime da perda dos
produtos continua a prever que a declaragdo seja decretada independentemente do
apuramento da culpa do agente. Assim, resulta do n.° 5 do art.® 110.° que a perda “(..)
tem lugar ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto(..)”, por
isso, mais dificil se torna definir a sua natureza juridica. Repetimos, certo ¢ a
exigibilidade (tal qual a redacdo anterior do art.® 109.° n.° 1 do CP que juntava no
mesmo os instrumentos e os produtos), da ocorréncia de um facto, ilicito tipico. Pelas
mesmas razdes apresentadas a propdsito da perda dos instrumentos parece-nos que sera
de excluir a qualificagdo do mecanismo como uma pena acessoria, ou, como um efeito
da pena ou da condenacio (ja que nos termos da disposi¢ao atual do art.® 110.°n.° 5 do
CP a declaragdo de perda pode acontecer mesmo que ‘“‘nenhuma pessoa determinada
possa ser punida pelo facto”). Exclui-se também a hipotese de considerar a perda dos

produtos como uma medida de seguranca (porque as medidas de seguranga sdo
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dirigidas a perigosidade dos autores do facto ilicito tipico). Pelo que se disse, e apesar
da aparente falta de alternativas, ndo vemos como considerar a norma da perda dos
produtos como uma providéncia sancionatéria de natureza aniloga as medidas de
seguranca.'®® Na realidade existe, pelo menos, uma outra constru¢do capaz de nos
proporcionar uma solucdo para o problema e que ja referimos a propoésito do regime do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, para a declaragdo de perda dos instrumentos
utilizados na pratica do crime de trafico. Ali dissemos, citando o autor Hélio Rodrigues,
que a norma do art.° 35.° n.° 1, a qual regula a perda dos instrumentos e dos produtos,
prescinde da perigosidade. Também dissemos que tal ndo significava que qualquer
instrumento pudesse ser declarado perdido ao contrario do que sucede nos produtos.
Todos os produtos tém de ser declarados perdidos no ambito do Decreto-Lei n.° 15/93.
Neste sentido o art.° 35.° n.° 2 determina que todos os produtos estupefacientes —
plantas, substancias e preparagdes incluidas nas tabelas anexa - “sdo sempre declaradas
perdidas a favor do Estado”. Esta norma do n.° 2 aparentemente seria desnecessaria
face a0 n.° 1 que determina a declaracdo de perda de todos os produtos. Para
percebermos a razdo de ser desta norma convém recordar o conceito de produto. Como
ja dissemos, no ordenamento juridico nacional, “produto” sido todos os objetos que
foram criados ou produzidos pela atividade criminosa. Um exemplo claro de produto
sdo os proprios produtos estupefacientes os quais geralmente sdo substancias
modificadas a partir da manipulacdo de substancias de origem natural (tipo vegetal)
juntamente com outras de origem quimica obtendo-se dessa forma o referido “produto
estupefaciente”. Obviamente que os produtos estupefacientes seriam declarados
perdidos nos termos do n.° 1 do art.® 35.°, mas além dos produtos estupefacientes,
existem outras substancias psicotropicas (incluidas nas tabelas anexas ao DL 15/93,
pense-se nas “cannabis”, nos “cogumelos alucinogénios” e outros) que ndo foram
modificadas e dessa forma poderia dar-se o caso de serem controladas para efeitos da
tutela penal e por um preciosismo ndo serem declaradas perdidas ja que dificilmente
poderiam ser consideradas instrumentos, vantagens ou produtos de um facto ilicito
tipico. Por isso o motivo justificativo da norma do n.® 2 do art.® 35.° parece-nos clara,
mas ndo é sobre esta disposi¢io em particular que nos importa falar. E sobre os

produtos referidos no n.° 1 do art.® 35.° do regime da droga e no art.° 110.°n.° 1 al a) do

166 Jodo Conde Correia, “Da proibicdo do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 97, diz-nos
(a proposito da norma da perda das vantagens na redagdo anterior do art.° 111 CP) que “Uma
providéncia sancionatoria aplicada sem perigosidade dificilmente poderd ser andloga a uma
medida de seguranca”
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CP. Normas estas que na atualidade assemelham-se muito uma a outra pelas razdes
apontadas. Ambas prescindem de um crime, bastando-se com um facto ilicito tipico e as
duas dispensam o elemento perigosidade como requisito para que os produtos sejam
declarados perdidos. E, ao contrario dos instrumentos que nos obrigam a recorrer aos
critérios “caracter significativo” e “nexo de causalidade”, este ainda ponderado pelo
principio da proporcionalidade, todos os produtos tém de ser declarados perdidos
independentemente de quaisquer outros considerandos, porque sdo o resultado da
atividade criminosa. Por isso o argumento usado pelo autor Hélio Rodrigues sobre os

»167 a propodsito dos instrumentos,

objetos estarem “contaminados” ou “infetados
parece-nos aplicavel “mutatis mutandis”. Além dos produtos estupefacientes
mencionados, a moeda contrafeita, o documento falsificado e muitos outros produtos
tém de ser declarados perdidos, mesmo que, nos termos do n.° 5 do art.° 110 do CP, ou
do n.° 3 do art.° 35.° do DL 15/93, nenhuma pessoa possa ser punida pelo facto. Nesse
sentido impde que haja um procedimento “in rem”, ou seja, um procedimento
destinado a declarar a perda do proprio objeto que ndo se baseia numa condenagdo,
naquilo que comumente ja ouvimos falar noutros regimes como “non-conviction based
asset confisctaion”. Como ndo estd em causa nenhuma questdo de perigosidade do
objeto (isto ¢, do ponto de vista legal), parece-nos que, faltando este requisito, esta
providéncia sancionatéria terd dificuldades para ser considerada como de natureza
analoga a uma medida de seguranca. A natureza juridica dos produtos justifica-se como
uma acao dirigida contra os objetos infetados pelo facto ilicito tipico. O objeto ¢é em si
mesmo “culpado” e improprio para “consumo”. Admitimos, todavia, que haja outras
posicdes sobre esta matéria, nomeadamente que se defenda a perigosidade implicita dos
produtos ao nivel das suas qualidades intrinsecas. Nesse sentido ndo colocamos de parte
que se considere os produtos como uma providéncia sancionatoria de natureza analoga a
uma medida de seguran¢a. Mas do nosso modo de ver as coisas parece-nos que faz mais
sentido em falarmos numa “actio in rem” contra os objetos infetados. Neste sentido
configuramos a perda dos produtos como uma providéncia sancionatéria in rem.
Providéncia sancionatoria por ser exigivel a pratica de um facto ilicito tipico e in rem
porque dirigida ao objeto. E para que ndo haja davidas, para nos, os produtos niao tém
de ter um caracter significativo ao contrario da providéncia sancionatoria in rem

relativa aos instrumentos no ambito do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro.

167 Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de bens no crime de trdfico de estupefacientes (..)”, op. cit.
pag. 196
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2.4.3 das vantagens

As vantagens decorrentes da pratica de um crime no CP, redagdo de 1982,
vinham reguladas no art.® 109.°. Como j4 referido a reda¢do desta norma usava o
conceito de “crime” em vez de “facto ilicito tipico” que foi adotado na formulagdo do
CP de 1995 e que ainda hoje se mantem. Nessa redacdo da norma, o art.° 109.° ndo
previa nenhum ponto igual ao n.° 2 do art.® 107.° que determinava que a perda dos
instrumentos tinha “/ugar, ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser
criminalmente perseguida ou condenada.” Apesar desta formulagdo legal o Professor

Figueiredo Dias defendia que,

“Apesar de tudo isto, porém, seria absolutamente contrdrio a finalidade
da providéncia que ela ndo tivesse lugar so porque o agente é
inimputdvel ou, sendo imputdvel, actuou sem culpa. Ainda nestes casos o
beneficio resultante da pratica de um facto ilicito-tipico deve ser anulado

e a ordem patrimonial dos bens correspondente ao direito restaurada” '

Para este autor, mesmo no CP da versao de 1982, a conclusio era de que a
natureza juridica da perda das vantagens seria “uma providéncia sancionatéria de
natureza analoga a da medida de seguranga.”'®® Quanto ao fundamento politico-
criminal assentava também em “consideracdes de prevencdo”, mas ao contrario dos
instrumentos em que a prevencao dirigia-se a remog¢do da perigosidade inerente a estes
objetos, nas vantagens,

“diversamente, o que estd em causa primariamente é um proposito de

prevengdo de criminalidade em globo, ligado a ideia — antiga, mas nem

por isso menos prezavel — de que «o “crime” ndo compensay. ldeia que se

deseja reafirmar tanto sobre o concreto agente do ilicito-tipico (prevengdo

especial ou individual), como nos seus reflexos sobre a sociedade no seu

todo (prevencdo geral)”'"°

168 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, I As Consequéncias
Juridicas do Crime”, op. cit., pag. 635

169 Jdem, pag. 638

170 Idem, pag. 632
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Esta corrente doutrindria ganhou maior for¢ca com a modificagdo verificada no
CP logo em 1995, através do DL n.° 48/95, de 15/03, que adotou na redagdo do art.®
111.° a formulacdo de “facto ilicito tipico” em detrimento de “crime”. Por isso varios
autores depois de Figueiredo Dias subscreveram a natureza juridica de considerar o
instituto “uma providéncia sancionatéria de natureza anidloga a da medida de
seguranca”. Neste sentido Paulo Pinto de Albuquerque, sobre a versdo anterior do art.®
111.°, dizia que,

“a perda de vantagens (fructa scleris) é exclusivamente determinada por

necessidade de prevengdo. (..) ndo depende de uma condenagdo. (..) pois

baseia-se na necessidade de prevengio do perigo da pratica de crimes™!"!

Para Jodo Conde Correia a natureza juridica ndo era assim tdo facil de
determinar. Embora reconhecesse que a perda das vantagens ndo pressupusesse a
condenacdo pelo cometimento de um crime, “mas apenas a pratica de um facto ilicito
tipico” tinha dificuldade em considerar tratar-se de uma providéncia sancionatéria
de natureza analoga a da medida de seguranca por,

“esbarrar no facto de ele ndo estar dependente da perigosidade (..) e

Uma providéncia sancionatoria sem perigosidade dificilmente podera ser

andloga a uma medida de seguranga”.'?

Embora este autor ndo estivesse de acordo quanto & natureza juridica do
instituto, numa coisa estava de acordo com aqueles, a possibilidade de aplicar o
regime mesmo no caso em que nenhuma pessoa pudesse ser punida. A posicio de
Figueiredo Dias, face a redagdo do CP em 1982, mostrava-se mais arrojada do que a
posicdo defendia por Damido da Cunha, a qual estava mais em linha com o teor do
artigo (exigéncia de um crime). Todavia, Figueiredo Dias manifestava-se contra a
posicao deste autor porque,

“Tudo conduziria directamente a conclusdao de que, diversamente do que

sucede com o instituto consagrado nos arts. 107.° e 108.°, a perda prevista

171 Paulo Pinto Albuquerque, “Comentario do Cédigo Penal (..)”, op. cit. pag. 460
172 Jodo Conde Correia, “Da proibigdo do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 96-97
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no art.’ configuraria uma verdadeira pena acessoria, indissoluvelmente

ligada a (e limitada pela) culpa do agente™"

A posicio defendida por Damido da Cunha ficou mais fragil apos a
alteraciao do termo “crime” por “facto ilicito tipico”, no art.® 111.°n.° 1 e 2 do CP,
operada pelo DL n.° 48/95, de 15/03. Contudo, a perda das vantagens continuou a nao
prever uma disposi¢cdo expressa a determinar a aplicacdo aos casos em que nenhuma
pessoa pudesse ser punida pelo facto, mas nem por isso a doutrina se retraiu, ao ponto
de ser quase unanime e acolher a posi¢cdo de Figueiredo Dias. Porem, ndo embarcamos
pela via da unanimidade, pensamos que seria legitimo, a data, perguntar porque ¢ que o
legislador omitiu uma disposi¢do igual a do n.° 2 do art.® 109.° do CP de 1995
(correspondente ao antigo n.° 2 do art.° 107.°) que permitia declarar a perda
independentemente de existirem responsaveis criminais. Face a tal omissdo pensamos
que também ¢ defensdvel um entendimento oposto, ou seja, que a dita “omissdo” foi
intencional, porque a nossa ingenuidade quer acreditar que “o legislador consagrou as
solu¢oes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados”, ex
vi art.® 9.° n.° 3 do Codigo Civil. Se era defensavel a posicdo de Figueiredo Dias sobre o
pretérito artigo da perda dos instrumentos e produtos que usava o vocabulo “crime” e tal
ndo deveria ser impeditivo para considerarmos que se deveria interpretar como ““facto
ilicito tipico”, por existir disposicdo expressa que permitia declarar a perda ainda que
nenhuma pessoa pudesse ser punida, pensamos que pela mesma ordem de ideias, ou
seja, inexisténcia, na altura, no CP de um ponto no antigo art.” 111.° (ao contrario do
que acontece agora com o n.° 5 do art.® 110.°) que alargasse o ambito da aplicacdo aos
casos em que “nenhuma pessoa pudesse ser punida pelo facto”, tal implicava que o uso
de “facto ilicito tipico” na redacdo da norma ndo significava s6 por si que ndo seria
exigivel um “crime” no sentido técnico do termo.

Neste sentido, ou interpretamos nds, Pedro Caeiro avangou com a defesa de uma
posicdo que parecia considerar a necessidade de um “crime.” Relativamente a concreta
natureza juridica do instituto de perda das vantagens Pedro Caeiro defendia uma via
alternativa ou por ele apelidado de terceiro género. Para este autor a norma nio exigia
nenhum requisito de perigosidade no instituto da perda das vantagens e por isso de

parte estaria considerar como “uma providéncia sancionatéria analoga a medida de

173 Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, Il As Consequéncias
Juridicas do Crime”, op. cit., pag. 631
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seguranga”. Para Pedro Caeiro nem pelas finalidades que serve, nem pelos pressupostos
em que assenta se pode querer equiparar a perda das vantagens a uma “providéncia
sancionatdria analoga a medida de seguranga”. Do ponto de vista das finalidades esta
perda tinha mais proximidade com as penas do que com as medidas de seguranca
porque,
“(...) a mensagem “o crime ndo compensa” é principalmente dirigida a
comunidade (prevengdo geral), e so em segundo plano ao visado
(prevengdo especial)”. Depois a analogia ndo vinga porque deixa de fora a
concreta perigosidade do agente e “Como se sabe, é o perigo do
cometimento de novos ilicitos que constitui o fundamento e, em certo

sentido, a medida da medida de seguranca.”.!’*

Mais diz que se estaria a exorbitar o quadro das medidas de seguranca no caso de
transferir o juizo de perigosidade do agente para um estado patrimonial. Assim, Pedro
Caeiro pensa que,

“Desse jeito, parece preferivel conceber a perda cldssica como um

175 ou seja, uma

tertium genus dentro da panoplia das reacoes penais.
terceira via, via alternativa, em suma, uma nova classificagdo, porque
“Todas visam finalidades de prevencdo criminal e todas arrancam de
um tronco comum — um concreto facto ilicito-tipico-, requerendo depois,
circunstancias particulares(..) a pena exige a culpa; a medida de
seguranga exige a perigosidade do agente; a perda basta-se, muito
prosaicamente, com a existéncia de vantagens patrimoniais obtidas

através da pratica do crime. 7",

Nao podemos deixar de reparar na forma como este autor concluiu o seu
raciocinio ao usar o conceito “crime”, e, para nos, parece-nos que em sentido técnico-
juridico. Por isso, parece-nos que, ndo era liquido que na redagdo anterior do artigo da
perda das vantagens ndo fosse exigivel a comprovacao de um crime. Esta discussdo, no
presente momento, revela-se estéril porque com a modificagdo operada, pela Lei n.°

30/2017, “legem habemus”. A perda das vantagens pode ocorrer, nos termos do n.° 5 do

174 Pedro Caeiro, “Sentido e Fun¢do do Instituto da perda de vantagens (..)” op. cit. pag. 307
175 Idem. op. cit. pag. 308
176 Tbidem
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art.° 110.° do CP, “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”. Esta novidade expressa da norma veio resolver a “vexata quaestio”,

prescindindo-se da culpa para aplica¢do do instituto.!”’

Além das posigdes ja referidas dos autores Figueiredo Dias, Paulo Pinto de
Albuquerque, Jodo Conde Correia, Pedro Caeiro surge-nos uma outra que ndo devemos
descurar. Hélio Rodrigues diz-nos algo evidente, mas que pode passar ao lado da

discussao,

“Nao sdo muitas as teses que pugnam pela atribui¢do de natureza “quase
2 N 14 .
penal” a perda de bens, mas, porventura, por se tratar de matéria
regulada no Codigo Penal, a generalidade dos autores ndo dispensa a sua
equipara¢do a institutos de natureza penal, como seja a medida de
seguran¢a a que acresce que a jurisprudéncia dos tribunais superiores

classifica-a constantemente como uma «sangdo»”'’®

E com isto o autor pretende que se apreciec a perda das vantagens de um

prisma civil porque,

“e aquele, em nossa opinido, que deve nortear a sua andlise”. Prossegue
este autor dizendo que “O fundamento teleologico da defini¢do dogmatica
da natureza do instituto da perda das vantagens do crime no mundo
juridico partilha, com a responsabilidade civil, a sua finalidade
preponderante. Se um comportamento ilicito (na perspectiva penal e civil)
causa prejuizos a terceiros, e concomitantemente acarreta beneficios

economicos para o agente, o Estado tem obrigacdo de conceder

1770 conceito de crime em sentido técnico-juridico exige facto, ilicito, tipico e culposo (e
punivel), mas na nova redagdo da perda das vantagens este elemento cai, permitindo dessa
forma que as vantagens obtidas decorrentes da pratica do facto ilicito tipico ocorram mesmo
que: 1) o facto tenha sido praticado por um inimputavel; 2) quando o agente tenha falecido antes
do apuramento das responsabilidades juridicas penais do cometimento do facto ilicito tipico; 3)
ainda no caso de o crime ndo ter sido consumado (embora esta hipotese nos parecesse que ja
estivesse contemplada anteriormente) e 4) no caso de contumacia.

178 Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de bens no crime de trdfico de estupefacientes (..)”, op. cit.
pag. 200
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mecanismos para assegurar a anulagdo destes efeitos, sem que o desenho
ontologico e dogmadatico dos instrumentos normativos utilizados nesse
labor deixe de assumir urna natureza puramente civel, ainda que o facto
deva igualmente ser penalmente sancionado. O  binomio
prejuizo/beneficio parte aqui de idéntica premissa, e ndo se afasta de uma
logica puramente patrimonial, ainda que as finalidades da sua anulagao,

obviamente, nio sejam idénticas.”"”’

No seguimento deste raciocinio Hélio Rodrigues acrescenta ainda que,

“Com efeito, como vem sendo defendido por alguma doutrina estrangeira,
nos casos da perda das vantagens resultantes da prdatica do crime, o que
estd em causa é uma medida de ndo tolerdncia com uma Ssituacdo
patrimonial ontologicamente ilicita, ou, por outras palavras, de uma
medida tendente a impedir um lucro ilicito. Neste caso, como sugere
Mapelli Caffarena trata-se de uma medida muito proxima da
responsabilidade civil, uma vez que ndo responde aos fins retributivos e
preventivos do sistema penal, bem como porque a sua abrangéncia ndo se
determina com base em critérios estabelecidos para as consequéncias do
crime. Com efeito, tal como numa indemnizacdo, a declaracio de perda
das vantagens do crime visa repor o status quo ante a prdtica do facto
ilicito, e nessa medida fazer regressar a sociedade os bens que lhe
pertencem, por via do dano que o crime lhe infligiu. A devolu¢do ao
Estado dos proveitos economicos resultantes da pratica de uma infracg¢do
ndo pode considerar-se, de qualquer perspectiva, uma medida de
cardcter sancionatorio. Trata-se, na verdade, de uma mera «restituicaoy,
ou entdo, se apreciado da perspectiva do Estado «recuperagdo dos

activosy 80

Para que fique claro ndo concordamos com nenhuma das posi¢des dos varios
autores em absoluto ou no seu todo, mas por outro lado reconhecemos em cada uma das
construcdes premissas validas para a nossa conclusdo. Apos analisar as varias posi¢des

doutrinais duvidas ndo ha de que estamos perante uma matéria controversa. Quanto a

17 Idem, pag. 202-203
180 Jdem, pag. 203-204
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nossa conclusdo ¢ de que se trata de uma providéncia sancionatoria de natureza
andloga ao pedido de indemnizagdo civil (fundando-se numa responsabilidade civil).
Desde logo mantemos que se trata de uma providéncia sancionatoria tal qual defendida
por Figueiredo Dias e Paulo Pinto de Albuquerque, ou seja, a necessidade de existéncia
de um facto ilicito tipico e que a medida sancionatéria visa propdsitos de “prevencdo
de criminalidade em globo, ligado a ideia — antiga, mas nem por isso menos prezavel —
de que «o “crime” ndo compensa».” Mesmo para Hélio Rodrigues que ndo considera
estarmos perante uma “san¢do” diz-nos que “Cumpre, ainda assim, reconhecer e ter
presente que a relagdo de dependéncia a um facto ilicito tipico é, neste particular,
ponto inultrapassavel.”'8!. Estamos de acordo com Pedro Caeiro quando nos diz que
estamos perante um tertium genus ¢ que se visa “finalidades de prevencdo criminal e
todas arrancam de um tronco comum — um concreto facto ilicito-tipico”. Por outro
lado, concordamos com Jodo Conde Correia e da sua relutancia da analogia da perda as
medidas de seguranca por falta do elemento perigosidade (e, como nos diz este autor
“uma providéncia sancionatoria sem perigosidade dificilmente podera ser andloga a
uma medida de seguran¢a’). Embora de reduzido valor argumentativo, mas com o qual

ndo deixamos de concordar, dizia este autor ainda que,

“(..)a verdade é que o legislador ndo incluiu o confisco nos capitulos
dedicados as penas ou as medidas de segurang¢a, mas num capitulo
autonomo (capitulo IX do CP), singularmente denominado apenas «perda

de instrumentos, produtos e vantagens».'®*.

Quanto ao caracter andlogo ao pedido de indemnizagdo civil trata-se de uma
opcdo certamente controversa. Todavia, achamos que a alteracdo operada pela Lei n.°
30/2017, de 30 de maio, veio dar um sinal ainda mais claro e forte dirigido ao combate
as vantagens obtidas pelos agentes dos factos ilicitos tipicos. A perda ocorre aquando da
verificagdo de um facto ilicito tipico e do qual resultou a existéncia de uma vantagem
econdémica para o agente ou outrem.

A natureza da norma ¢ equiparavel ao pedido de indemnizacio civil por se
visar restituir as vantagens aos lesados pela conduta antijuridica, no caso, a sociedade

no seu todo ou de algum interesse particular protegido pela norma. Com isso

181 Idem, pag. 202
182 Jodo Conde Correia, “Da proibicio do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 97
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prosseguem-se finalidades preventivas de caracter geral, demonstrando que o facto
ilicito tipico ndo compense, isto €, que nao seja fonte de constituicao de riqueza. E como

diz Hélio Rodrigues,

“Com efeito, tal como numa indemniza¢do, a declara¢do de perda das
vantagens do crime visa repor o status quo ante a pratica do facto ilicito,
e nessa medida fazer regressar a sociedade os bens que lhe pertencem,

por via do dano que o crime lhe infligiu.” %

No que ao art.® 36.° do Decreto-Lei 15/93, de 22 de Janeiro, relativo a perda das
vantagens, diz respeito a redacdo assume-se idéntica a redagdo anterior do art.° 111.° do
CP. Nao tendo este artigo sido atualizado pela Lei 30/2017 continua a ndo prever uma
norma igual ao artigo 110.° n.° 5 do CP. Pelo exposto ndo concordamos, pelos motivos

supra apontados, com Hélio Rodrigues quando diz que,

“Pese embora o legislador tenha deixado intocada a 105edagao do artigo
36. Do Decreto-Lei 15/93, de 22 de janeiro, onde ainda se faz referéncia a
«infracgdoy, deve esta ser entendida com o mesmo significado de «facto
ilicitoy, que prescinde da comprovac¢do judicial da existéncia de um

«crimey.” 184,

*kokok

183 Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de bens no crime de trdfico de estupefacientes (..)”, op. cit.
pag. 203-204
184 Tdem, pag. 220
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2.4.4 das vantagens da perda alargada

A Lei 5/2002, de 11 de janeiro, que estabelece medidas de combate a
criminalidade organizada e econdmica-financeira, e que contem disposi¢des relativas a
perda de bens a favor do Estado, foi, também, alvo de alteracdes legislativas pela Lei n.°
30/2017, de 30 de maio. Muito haveria para falar sobre este regime de tdo diferente
daquilo que temos vindo a analisar. Contudo, face ao tema deste ponto daremos énfase a
matéria da natureza juridica da perda das vantagens de atividade criminosa, art.s 7.° a
12.°-A.

Uma das alteragoes feitas a Lei 5/2002 foi a criagdo de uma sec¢do com a
denominagdo “Perda alargada”.!> Esta alteragdo so por si ndo se pode dizer que tenha
sido substancial na medida em que a seccdo criada era constituida maioritariamente
pelos artigos que j& previamente existiam a transposi¢ao da diretiva (7.° a 12.°). De resto
a doutrina adotava regularmente esta terminologia quando se referia a este regime
especial de perda de bens (além da outra, também, comumente usada de “perda
ampliada”). Antes de abordarmos a natureza juridica citamos o professor Augusto Silva
Dias que contextualiza este regime como,

“(..)assente estruturalmente numa presungdo e numa inversdo do onus da
prova. (..) a condenagdo pela pratica de um crime sob forma organizada
langa a suspeita ou torna razodvel a suposi¢do de que os sinais exteriores
de riqueza manifestados pelo arguido provém da actividade criminosa em
cujo quadro o crime foi cometido(..) a acusag¢do compete provar a
despropor¢do entre o patrimonio ostentado e o rendimento licitamente
obtido pelo arguido e a este cabe ilidir a suspeita de que essa
incongruéncia patrimonial se funda na actividade criminosa organizada.

Tal incongruéncia constitui a base da presung¢do e o onus da prova
invertido. Se o arguido ndo ilidir a presung¢do, ou o fizer de forma

deficiente ou ndo convincente, contribuird para a convicgdo do tribunal de

135 Para os autores M* do Carmo Silva Dias e Hélio Rigor Rodrigues a transposi¢do do artigo 5.°
da Diretiva, relativo a “perda alargada”, ndo foi feita para a ordem juridica nacional pela Lei n.°
30/2017, nos termos previstos pela diretiva. Para mais desenvolvimento vide “O Novo regime
de recuperacdo de ativos, a luz da diretiva 2014/42/UE, e da Lei que a traspds”, Lisboa,
Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2018, pag. 63ss e 113ss.
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que os bens resultam da actividade criminosa e promovera a aplica¢do do

confisco.” '8¢

Para este professor,

“A sua natureza é, pois, eminentemente penal, constituindo em nosso
entender um efeito da pena.”'®’ Sobre o efeito da pena Augusto de Silva
Dias, no seguimento dos ensinamentos de Figueiredo Dias, diz-nos ainda
que o “trago distintivo principal é a filiagdo em exigéncias de prevengdo e

ndo em exigéncias de culpa, por isso que ndo é verdadeira pena. '8

Em sintonia com este autor Paulo Silva Marques configura também,

parece-nos irrepreensivel desde logo porque ¢ evidente que o instituto s6 opera
mediante uma condenacdo (exigéncia sine qua non).
“instrumento” visa repercutir no patriménio do condenado a incongruéncia apurada. A
perda das vantagens nos termos deste regime nao € automatica porque o arguido pode,
apos ser confrontado com a liquida¢do, ilidir a presungdo. A natureza juridica assim
configurada dificilmente poderia ndo ser considerada como tendo um caracter penal.
Contudo, esta ndo ¢ a Unica posi¢do existente sobre o assunto € a nossa perspetiva

mundana tem dificuldade em desacoplar uma ideia de culpa do efeito da pena. Quanto

“o confisco ampliado como um efeito da pena, de consequéncias
patrimoniais, ndo automdticas, para o arguido. (..) apesar de lhe atribuir
cardcter penal, refere que os efeitos das penas, ndo assumem a natureza
de verdadeiras penas por lhes faltar o sentido, a justifica¢do, as
finalidades e os limites proprios daquelas (..) Efectivamente, configurado
o confisco ampliado como um efeito da pena, o mesmo ndo sera
aplicavel em situacoes de decisdo absolutoria no processo principal,
tornando-se entdo, mister, que a decisdo da questdo principal seja

previamente solucionada relativamente a decisdo do confisco (..) "'’

A posicdo destes autores de considerar a perda alargada um efeito da pena

as outras hipoteses Jodo Conde Correia resume-nos que,

136 Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito” op. cit., pag.38-39

187 Idem. pag. 39
188 Idem. pag. 39, nb 31

189 Paulo Silva Marques, “O Confisco ampliado no direito penal portugués”, op. cit. pag. 314-

315
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“As teses oscilam entre o caracter penal e a natureza administrativa do

confisco alargado.”'® De um lado coloca a tese do efeito da pena

defendida por Augusto Silva Dias (e também por Paulo Silva Marques) e

no outro a tese que considera uma “medida de cardcter ndo penal (..), de

caracter andloga a uma medida de seguranca (...) No fundo, uma san¢do

administrativa prejudicada por uma anterior condenagdo penal.”'®!
O autor aponta como exemplos desta tese Damido da Cunha, Pedro Caeiro e ainda
outros autores aos quais podemos acrescentar Erico Fernando Barin. Contudo, as
posi¢des destes autores ndo sdo todas idénticas, mas confluem para a natureza
materialmente administrativa. Além destas duas teses, colocadas em polos opostos,
segundo Jodo Conde Correia, na doutrina nacional, Jorge Godinho ocupa o espago de
uma,

“concegdo intermédia, partindo ainda do caracter penal do confisco,

defende que ele deve ser configurado — a semelhanca da perda das

vantagens patrimoniais - «como uma reac¢do penal andloga a uma

medida de segurancay.”’*’

Além destas teses parece-nos que uma outra esta a querer despontar na doutrina
nacional, ou pelo menos a ganhar expressdo, e que resolve o “problema” da natureza
juridica com recurso a uma perspetiva civil. Para além destas teses o proprio Tribunal
Constitucional veio contribuir de algum modo e considerar o regime de perda de bens
da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, como um “procedimento enxertado em processo
penal”. Face ao resumo apresentado importa desenvolver as respetivas posi¢cdes dos
autores para depois nds proprios tentarmos extrair algumas conclusdes. Das varias teses
apontadas, Jorge Godinho, parece-nos, que assume isoladamente a defesa da posicao
tomada. Este autor fundamenta bem a questdo da indole penal do confisco alargado
(dependéncia de uma condenacdo; fins de prevencdo criminal; regime subsididrio sdo as
regras do confisco das vantagens do crime do CP e a prova faz-se nos termos do
CPP)!"3, mas os argumentos usados para fazer a analogia com as medidas de seguranga

¢ que ndo acolhemos. A relutincia deve-se a ndo perspetivarmos em concreto o

190 Jodo Conde Correia, “Da proibicio do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 113
1 Idem. pag. 114

12 Tbidem

193 Jorge Godinho, “Brandos Costumes”, op. cit. pag. 1348
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elemento “perigosidade” que permita fazer a referida analogia. Ainda para mais este
autor rejeita como possivel justificagdo da perigosidade advir do patrimonio,

“atento o seu potencial uso no cometimento de posteriores crimes: a
disponibilidade de meios financeiros por parte da criminalidade
organizada constituiria um “perigo in rem”. Conclui, pois, tratar-se de
uma “reagdo penal de suspeita (..) destinado a ultrapassar as dificuldades
de prova.” 1%*

Vejamos agora as teses que apontam para uma natureza materialmente
administrativa. Neste sentido comecamos por José M. Damido da Cunha que nos diz
que,

“trata-se pois de uma medida de cardcter ndo penal (no sentido de que

nada tem a ver com um crime), de cardcter andloga a uma medida de
seguranc¢a (uma sangdo de suspeita, condicionada a prova de um crime).

No fundo, uma sanc¢do administrativa prejudicada por uma anterior

condenacao penal.”*>

Esta posi¢do também nos parece defensavel nalguns dos seus pontos, embora
ndo todos. Antes de se fazer qualquer apreciagdo critica convém perceber o raciocinio
do autor o qual nos parece extremamente valido. Quanto ao porqué de ndo considerar
tratar-se de uma medida penal diz-nos que,

“o tipo de sancionamento que aqui estd em causa ndo é sancionamento
penal: primeiro, porque nada tem a ver com crime; segundo, porque
escapa, na sua determinag¢do, a factores relacionados com o crime. Isto
significa que, ndo se tratando de um processo penal, se trata de um
processo autonomo prejudicado por uma condenagdo — e é autéonomo
porque tem um acto autonomo que o desencadeia (a liquidagdo) e tem
uma estrutura, pelo menos probatoria, de indole radicalmente diversa da

do processo “principal”.'%®

Na nossa visdo sobre este assunto este pensamento ¢ de uma pertinéncia assaz

porque o procedimento destinado a declarar a perda das vantagens no ambito da Lei

19 Idem. pag. 1351

195 José M. Damido Cunha, “perda de bens a favor do estado -Medidas de combate d
criminalidade organizada Economica-Financeira”, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, pag. 134

196 Tdem. pag. 150
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5/2002 é auténomo ao processo-crime, embora dele faga parte integrante (isto €, nos
termos da legislacdo vigente). Alids se o procedimento ndo € suficientemente autonomo
face a configuracdo de lei atual devia-se pugnar para que fosse (ou assim o pensamos).
Por agora ndo nos adiantaremos mais sobre este entendimento porque lhe dedicaremos
atengdo mais a frente. Por outro lado, ja ndo acompanhamos este autor na conclusido que
retira de,
“trata-se de um processo ‘“‘administrativo-fiscal”, prejudicado por uma
condenag¢do — que visa um confisco. Com efeito, a expressdo liquidagdo
(denominag¢do comum de um certo acto administrativo) e o tipo de
Jjulgamento que esta em causa ndo nos deixam quaisquer duvidas (ndo se
trata, pois, de qualquer sancdio civil ou de um processo civil). "'*’
Como dissemos concordamos com a parte de ser um processo/procedimento autdbnomo
(e que deveria ser mais) e também concordamos com a afirmacdo de estar “prejudicado
por uma condenagdo”, mas dai partirmos para a conclusdo de que se trata de um
“processo administrativo-fiscal” ¢ que ndo vemos uma correlagdo de maior. Por outro
lado se concordamos com a justificagcdo para ndo considerar a perda como uma medida
penal (-“o tipo de sancionamento que aqui esta em causa ndo é sancionamento penal:
primeiro, porque nada tem a ver com crime; segundo, porque escapa, na sua
determinagdo, a factores relacionados com o crime-) por outro ndo concordamos com a
conclusdo retirada, isto ¢, de tratar-se de uma san¢io sui generis.!”® Pugna também por
considerar a perda alargada como uma medida administrativa Erico Fernando Barin.
Todavia, este autor, vai mais de encontro a posi¢cdo de Pedro Caeiro do que Damido da
Cunha. Quanto a posi¢do em concreto de Erico Barin o mesmo comega por considerar

que,

7 Ibidem

198 A posi¢do de Damido da Cunha (caracter ndo penal atribuindo-lhe a natureza de sangdo
administrativa prejudicada por uma anterior condenagdo penal nao ¢ partilhada por Paulo Silva
Marques pelas seguintes razdes que importa conhecer: ““ 1) todo o processo decorre nos quadros
especificos do direito penal; 2) extensdo do recurso penal a esta medida 3) o confisco cumpre
finalidades de prevengdo inerentes ao sistema penal 4) sistema de garantais do processo penal
ser maior que qualquer outro ramo do direito. Para mais pormenores vide Paulo Silva Marques,
- “O Confisco ampliado no direito penal portugués”, Op. citada pag. 313. Quanto ao ponto n.° 1
do autor ndo devemos dar-lhe muita importancia porque ndo ¢ pelo facto de ser decidida no
processo penal matérias de natureza civil (art.” 71.° do CPP - pedido de indemnizagdo civil) que
tal altera a sua substancia; O ponto n.° 2: pelos mesmos motivos anteriores art.” 402.° n.° 2 al. ¢)
do CPP; O ponto n.° 3 pode também ser visto numa perspetiva de indemnizagdo, ou seja, a
declaracdo de perda das vantagens do crime visa repor o status quo ante a pratica do facto
ilicito; O ponto n.° 4 pode ser verdade, mas como veremos no capitulo dedicado a
constitucionalidade do regime o sistema vigente pode ser mais prejudicial do que a separagao.
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“sang¢do administrativa prejudicada por uma anterior condenagdo
penal”, pode ser objetada, pela inexisténcia verdadeiramente de uma
sang¢do, sobrando mais adequada a conceituagdo de Pedro Caeiro, como
“medida de natureza materialmente administrativa aplicada por ocasido
de um processo penal”, a semelhanga do que ocorre na Alemanha, onde
o confisco alargado ndo é sangdo penal ou algo andlogo, e sim uma
medida. Com efeito, a perda alargada pode ser sintetizada como uma
medida administrativa sui generis, com as peculiaridades de depender
de uma condenacgdo criminal e de o correlato procedimento tramitar e
ser decidido num tribunal criminal”'®.
A referida posi¢do de ndo considerar uma san¢do, mas antes como uma medida sui
generis parece de salutar porquanto afasta possiveis confusdes para quem ainda pense
que esta dependente em concreto da culpa do agente. Este autor apoia-se na posi¢do
defendida por Pedro Caeiro pelo que olharemos para ela agora. A posi¢ao deste autor
acompanha, em parte, Damido da Cunha, considerando a perda alargada,
“como uma medida (embora ndo como uma sancdo) de natureza
materialmente administrativa aplicada por ocasido de um processo
penal; (..) um processo sui generis, que, ndo sendo processo penal (..)
ndo pode deixar de respeitar alguns dos seus principios tipicos, como
sejam, v.g, o contraditorio, o direito a uma defesa efectiva e a igualdade
de armas.” 2%
Pedro Caeiro nido considera a medida como uma,
“san¢do penal sui generis (..) nem um efeito da pena, nem pode constituir
rea¢do penal alguma, por uma razdo singela mas decisiva: a sua causa
ndo é um facto (tipico, ilicito e culposo) punivel, mas sim um patrimonio
incongruente acoplado a indicios da prdtica de certos crimes (a
“actividade criminosa”). A nosso ver, essa auséncia de um facto é
bastante para negar, no plano material, a pertinéncia do instituto as
reac¢oes penais, em qualquer das suas categorias, incluindo a dos
“efeitos da pena” (rectius, da condenagdo): a pena (ou condenagdo) é

necessariamente referida ao crime por que o agente é sentenciado, pelo

199 Erico Fernando Barin, “Alargar a Perda Alargada: O Projeto Fenix”, op. cit. pag. 68
200 pedro Caeiro, Sentido e Funcdo do Instituto da perda de vantagens”, op. cit. pag. 311-312
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que ¢ nessa relagdo que os “efeitos” (..) hdo- de encontrar-se e esgotar-
ge.7201
Esta posi¢do tem argumentos de valor que também acolhemos e que nos parece que
pode ser sintetizado na ideia de que a perda alargada ndo ¢ uma san¢do penal, ou,
sangdo penal sui generis, ou qualquer outra porque ndo tem como causa direta o facto
ilicito tipico e culposo. Desde ja adiantamos que nos parece que a condenagdo in casu
no processo-crime pode assemelhar-se a uma condig¢do de natureza analoga ao requisito
de procedibilidade. Quanto ao considerar de “natureza materialmente administrativa”
continuamos sem perceber a justificacdo. Falta-nos, por ultimo, falar sobre as posi¢des
que atribuem a perda das vantagens uma substancia civil. Um dos primeiros autores que
identificimos como estando associado ao referido pensamento ¢ Lourenco Martins.
Diz-nos este autor que,
“A defesa do sistema actual pode, a meu ver, conseguir-se pelo facto de a

medida acabar por se converter num mecanismo semelhante ao de um

enxerto civel dentro do processo penal. "’

Este autor aponta como razdo de ser da norma a existéncia de outras disposi¢cdes onde
questoes de indole civil sdo decididas no processo-crime, bem como faz referéncia
ainda a procedimentos especiais existentes em termos de direito comparado onde a
questdo patrimonial, apelidada de ad rem, é decidida num procedimento especial.???

Sobre as posi¢des de Lourengo Martins e de Damido da Cunha o professor Augusto

21 Idem. pag. 310

202 A, G. Lourengo Martins, “Luta contra o trdfico de droga: necessidades da investigacio e
sistema garantistico”, Revista do Ministério Publico, Lisboa, Ano 28, n.° 111 (Julho-Setembro
2007), pag. 50-51

203 Tdem. pag. 50-51. O autor concretiza aquilo que acabamos de resumir: “4 “pretexto” da
pratica de um crime, e perante um patrimonio aparentemente injustificado, coloca-se a cargo
do arguido a demonstragdo de que esse patrimonio provéem de origem licita, com base no
regime das presungoes. Ja em tempos detectaramos a orientagdo de alguns paises no sentido de
se estabelecer uma diferenca clara entre o procedimento conducente a culpabilidade ou
inocéncia de uma pessoa (no quadro do qual deve persistir o respeito rigoroso da presungdo de
inocéncia e do principio “in dubio pro reo") e, por outro lado, o procedimento especial
tendente a determinar se a origem de um bem ¢é licita ou ilicita. Encontrando-se a autoridade
Jjudiciaria penal em face de dois procedimentos de finalidade e natureza totalmente distintos, um
“ad personam” e o segundo “ad rem", podera distanciar-se, neste segundo, do principio “in
dubio pro reo". O tratamento da questio no processo-crime, mas por meios semelhantes aos
do processo civil, tem antecedentes no regime previsto, com alguma similitude, para a defesa
de direitos de terceiros de boa-fé — artigo 17° n.° 5, do Decreto-Lei n.° 325/95, de 2 de
Dezembro e artigo 36°-A, do Decreto-Lei n.° 15/93, na redacgdo da Lei n.° 45/96, de 3 de
Setembro e artigo 52° da Lei n.° 11/2004, de 27 de Mar¢o (branqueamento de vantagens de
proveniéncia ilicita) — que também tem lugar no processo-crime.”
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Silva Dias manifestou-se contra. Este autor diz-nos que o confisco na sentenca
condenatoria tem o efeito de estender o direito ao recurso o que ficaria impedido se a
aplicagdo tivesse lugar apos o transito em julgado. Tal s6 ndo sucederia exatamente se o
confisco “culminasse um incidente processual auténomo, de natureza civil*** (ou
ainda administrativa-fiscal). Ora esta hipdtese — incidente processual auténomo de
natureza civil - colocada por este autor parece-nos satisfatoria, sendo, por isso, aquela
que viremos a defender como explicaremos mais adiante. Mas ao avancar esta hipdtese
como solugdo, de imediato, Augusto Silva Dias a critica por se perder a “natureza
penal” e consequentemente as garantias de tal procedimento. Ora se o procedimento
perder a “natureza penal”, se é que a tem (ou se a tem serd que deveria ter?), daqui
também nao vird mal nenhum (no nosso entendimento). Quanto as garantias parece-nos
que tal teria obrigatoriamente de ser contemplado pelo regime que viesse a ser
instituido. Mais adiantamos que nos termos em que a perda alargada opera ¢ que pode
colocar as aludidas garantias em “xeque”. Augusto Silva Dias defende por isso que,

“o confisco seja objeto de um incidente processual enxertado e correndo

paralelamente ao processo penal e seja decretado na sentenca

condenatoria” >*

Podemos afirmar que esta foi a posicdo acolhida pelo Tribunal Constitucional e por isso
incontornavel numa andlise do sistema nacional. Para Augusto Silva Dias apesar de
considerar que a situacao,
e . ~ . r. ~ . A T
implica uma compressdo do principio da presungdo da inocéncia”, tal
constitui  “uma compressdo que ndo ¢é desproporcional”?’. Se
concordamos com a primeira parte da premissa ndo concordamos com a

parte conclusiva, v.g “nemo tenetur” (e que mais adiante explicaremos).

A favor do prisma civil, além do autor Lourengo Martins, temos os autores Jodo Conde
Correia e Hélio Rigor Rodrigues. Hélio Rodrigues defende que,
“« . . . . ,
apreciando-se a perda das vantagens de um prisma civil, que ¢é aquele,
em nossa opinido, que deve nortear a sua andlise, passaria a ser

cristalina a inofensividade deste instituto, mesmo no regime da Lei n.°

204 Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito” op. cit., pag. 40-41
205 Idem. pag. 41
296 Ibidem
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5/2002, de 11 de janeiro” Neste sentido seria possivel “concretizar a
possibilidade de reconhecimento do «confisco ndo baseado numa
condenagdo» tal como exige o artigo 5.° da Proposta de Directiva do
Parlamento e do Conselho, sobre o congelamento e o confisco do

produto do crime na Unido Europeia, de 12.3.2012” 2"

Com um raciocinio mais extenso Joao Conde Correia manifestou a sua

posicdo, num artigo publicado em 2016, a proposito dos acérddos do Tribunal

Constitucional que se pronunciam sobre a constitucionalidade do regime especial de

perda de bens da Lei 5/2002, de 11 de janeiro. A propdsito de um desses acordios diz

este autor que,

“O principal e mais forte argumento do Tribunal Constitucional prende-se

7208 Este autor

com a verdadeira natureza dogmadtica da perda alargada.
depois faz referéncia ao acordao n.° 392/2015, Pr.° n.° 665/15, do TC, que
transcrevemos na parte citada pelo mesmos e que diz “«Embora enxertado
naquele processo penal, o que esta em causa neste procedimento ... ndo é
ja apurar qualquer responsabilidade penal do arguido, mas sim verificar
a existéncia de ganhos patrimoniais resultantes de uma atividade
criminosa. Dai que, quer a determinacdo do valor dessa incongruéncia,
quer a eventual perda de bens dai decorrente, ndo se funde num concreto
Jjuizo de censura ou de culpabilidade em termos ético-juridicos, nem num
juizo de concreto perigo daqueles ganhos servirem para a prdtica de
Sfuturos crimes, mas numa constata¢do de uma situa¢do em que o valor do
patrimonio do condenado, em comparagdo com o valor dos rendimentos
licitos auferidos por este faz presumir a sua proveniéncia ilicita,
importando impedir a manuteng¢do e consolidacio dos ganhos
ilegitimos».” Ora desta posi¢do decorre para o autor uma consequéncia
que ¢ “Apesar de enxertada no processo penal, a perda alargada nédo tem
cardter sancionatorio sendo, em bom rigor, uma non conviction based

confiscation”. Para esta posi¢do o autor fundamenta que “O valor da

207

pag. 202
208 Jodo Conde Correia, “Presuncdo de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada:
anotacdo aos acorddos do Tribunal Constitucional n.%s 101, 392 e 476/2015”, Revista do
Ministério Publico, n. 145 (Janeiro-Margo 2016), Lisboa, 2016, pag. 212-213

Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de bens no crime de trafico de estupefacientes (..)” op. cit.
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incongruéncia ndo tem qualquer relagdo direta ou indireta com um
determinado crime concreto, sendo apenas uma situa¢do patrimonial
inexplicavel, que, por ocasido daquele crime pressuposto, se presume
também proveniente de atividade criminosa e, por isso, desencadeia o seu
confisco. Como o arguido ndo consegue justificar a origem licita do seu
2209

patrimonio, o Estado procede a abla¢do do montante inexplicado.

Nesses termos, “Retirar aquilo que resultou daquele, seja em beneficio do

lesado, seja_em proveito do Estado, jamais serd portanto uma pena. E

apenas um mecanismo civil, inserido no processo penal, de reposi¢do de
uma situa¢do patrimonial contrdaria ao direito”*'° Neste sentido as
garantias inerentes ao processo penal podem ser dispensadas “Devido a
sua natureza civil, enquanto mero mecanismo de manuten¢do de uma
ordem patrimonial conforme ao direito, o confisco pode dispensar aquela
garantia processual penal”.?!! Mais nos diz que “Em suma, no momento
da determinacdo do montante da perda alargada, a culpa do condenado
ja esta determinada para além de qualquer duvida razodvel, nada
impedindo, por isso, o funcionamento daquela presungdo. Com a adog¢do
desta tese, o nosso Tribunal Constitucional reconhece implicitamente que
- malgrado os riscos de contamina¢do do juizo sobre a culpabilidade e até
da agravagdo da posi¢do processual do arguido - a condenacdo e a perda
alargada podem ocorrer sucessivamente, no mesmo processo, nio tendo
que esperar por um momento autéonomo posterior, como advogava
Damido da Cunha. A mera autonomia intra- processual das duas
questoes (2 semelhanca da separacdo entre a questdo da culpabilidade e a
questdo da determinacdo da sangdo ou da diferenga entre a questdo penal e
a indemnizacao civil) serd suficiente para afastar esses perigos e legitimar
a presungdo. Os juizes serdo, certamente, capazes de separar entre uma

212 Por isso ¢ interpretagdo deste autor que “Seja como for,

coisa e outra.
ao configurar a perda alargada como um mero mecanismo civil de

regulagdo patrimonial, sem qualquer liga¢do com um fato ilicito pretérito

209 Tdem. pag. 213
210 Ibidem

21 Idem. pag. 214
212 Tdem. pag. 215
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e sem cardter sancionatorio, o Tribunal Constitucional parece indicar-se

neste sentido.”?3

Face a tudo o que o autor Jodo Conde Correia acima disse, ¢ com o qual concordamos
em grande parte, comecamos por dizer que a leitura final feita por este autor, sobre o
acordao, parece-nos excessiva na medida em que se assume que o acorddo configura o
mecanismo da perda alargada como tendo natureza civil. Se € certo que os conselheiros
do TC admitem que ndo estd em causa apurar qualquer responsabilidade penal e que se
trata de um procedimento enxertado no processo penal, por outro lado também dizem
que “para ilidir a presungdo, o arguido pode utilizar qualquer meio de prova valido em
processo penal, ndo estando sujeito as limitagoes probatorias que existem, por
exemplo, no processo civil ou administrativo”*'* Nao vemos no acérdiao que o TC
tome posicao esclarecedora sobre a natureza juridica. Mais nos parece que considera
0 mecanismo como tendo uma natureza sui generis, porque apesar de enxertado no
processo penal e nada ter ver com a culpa segue os ritos proprios do processo penal, o
que poderd indiciar uma situacdo diversa daquele que Jodo Conde Correia atribui a
posicdo do TC. Com isto ndo queremos desconsiderar a posicdo defendida por Jodo
Conde Correia, antes pelo contrario. Face a tudo o que se disse sobre esta matéria da
natureza juridica da perda alargada prevista na Lei 5/2002 concluimos que ha “espago”
para diversas posi¢des na doutrina havendo argumentos validos em todas elas.

A nossa conclusdo sobre a natureza juridica do regime da perda alargada pode
ser vista em dois planos. A solucio consagrada na lei vigente e a solucio no plano do
dever-ser. Quanto a nds, no plano atual, a posicdo do Tribunal Constitucional
aproxima-se mais da posi¢do do professor Augusto Silva Dias, que considera tratar-se
de um incidente processual enxertado, correndo paralelamente ao processo penal,
sendo decretado na sentenca condenatéria. Com esta aparente aproximacdo do TC
aos argumentos daquele professor tal poderd indiciar que este tribunal acolheu que
aquele procedimento tem natureza penal e a natureza juridica é um efeito da pena. A
natureza penal do instituto parece incontorndvel se atentarmos aos argumentos usados
pelos seus defensores Paulo Silva Marques, Jorge Godinho, além do professor Augusto

Silva Dias. Contudo, ao contrario do que defendem estes autores parece-nos que ¢

213 Idem. pag. 220
24 Acorddo do TC n.° 392/2015, Pr.° n.° 665/1, in Diario da Republica, 2.* série, N.° 186, 23 de
setembro de 2015
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exatamente a questdo de se estar a atribuir natureza penal ao instituto, obrigando o
incidente processual enxertado a percorrer simultaneamente os mesmos passos do
processo-crime - v.g defesa ao incidente de liquidagdo apresentado simultaneamente
com a contestacdo ex vi art.® 9.° n.° 4 da Lei 5/2002, de 11 de janeiro -, que se pode
estar a retirar garantias aos arguidos.

Pelo que se disse a solugdo do regime da perda alargada e da sua conformidade
constitucional tem de passar por caracterizar o instituto como de caracter ndo penal. Se
o instituto tem uma natureza nao penal entdo deveriamos, em direito a constituir, dotar
este mecanismo de um rito proprio por forma a garantir a plenitude dos direitos de
defesa dos arguidos. A solugdo — caracter ndo penal — leva a questionar qual o direito
aplicavel? Como ja tivemos oportunidade de afirmar ndo nos parece que a medida
possa, mesmo face a luz do direito vigente, ser considerada uma sang¢do (penal ou de
outra natureza) com os mesmos argumentos usados por Damido da Cunha para descartar
tratar-se de uma san¢ao penal - “primeiro, porque nada tem a ver com crime; segundo,
porque escapa, na sua determina¢do, a factores relacionados com o crime” -. Todavia,
este autor considera que (apesar da natureza ndo penal) a perda constitui uma sangdo de
natureza materialmente administrativa (ou seja, de caracter ndo penal. Erico Barin e
Pedro Caeiro chama-lhe medida administrativa). Sobre esta natureza colocam-se
duvidas se est(es) autor(es) considera(m) que tal significard que devera ser este o ramo
do direito a regular a perda alargada ou, ainda, se tal querera significar que o direito
aplicavel serd o penal, mas que pelo facto de ser uma “coisa” distinta do processo-crime
designar-se-a por procedimento administrativo?

Por tudo isto parece-nos que no plano do dever-ser o instituto ganharia ser
considerado como um enxerto civel no processo penal para afastar em definitivo a
natureza penal do regime da perda alargada. E esta solugdo deveria caminhar para a
plena autonomizacio do enxerto civil para que fossem acautelados de facto todos os
direitos do arguido que podem ser conflituantes no momento em que ¢ chamado a
defender-se em simultaneo de duas situacdes — da acusa¢do e da liquidagdo-. E
perguntar-se-4 porqué considerar esta matéria de natureza civel? Neste aspeto
particular julga-se que a defesa foi bem-feita pelo autor Jodo Conde Correia. O instituto
nio visa apurar qualquer responsabilidade penal do arguido. Procura-se determinar
o valor da incongruéncia para uma eventual perda de bens (ndo se devendo confundir
num concreto juizo de censura ou de culpabilidade). O que importa ¢ impedir a

manutengdo e consolidacdo de ganhos que ndo sejam justificaveis. A medida niao tem
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carater sancionatorio e por isso dever-se-ia em bom rigor partir para a “non conviction
based confiscation”. O sistema vigente ao continuar ligado ao processo penal (sem com
isto dizer que tem natureza penal) pde em causa os direitos de defesa do arguido. Se o
que se disse ndo satisfaz as duvidas do porqué de considerar esta matéria de natureza
civel parece-nos que tal parece ultrapassavel com uma analogia a responsabilidade
civil. A propdsito da natureza juridica das vantagens do Codigo Penal fizemos uma
equiparagdo ao pedido de indemnizagdo civil tal qual Hélio Rodrigues’’’ Ora, na tese
por nos defendida, a responsabilidade civil no ambito da perda alargada assemelha-se,
do nosso ponto de vista, a uma responsabilidade objetiva porque a obrigacdo de
indemnizar resulta de uma conduta, que prescinde da culpa ou da pratica de um ato
ilicito. A condenacio, como ja dissemos, deve ser entendida como uma questdo de
procedibilidade do proprio processo/procedimento. Por isso a condenagdo por um
crime prévio do “catdlogo” do art.® 1.° da Lei 5/2002, 11 de janeiro, obrigaria o
condenado numa responsabilidade tipo objetiva, se se apurasse no procedimento civil
posterior que existia um patriménio injustificavel e para o qual este ndo apresentou
justificagdo. Neste sentido Jodo Conde Correia diz-nos algo que tem implicita esta ideia
quando afirma que retirar as vantagens do arguido, seja a favor do lesado particular, seja
do lesado Estado (sociedade no seu todo) tal ndo constituird uma pena e sera um
mecanismo civil. Dito isto entendemos que a perda das vantagens no ambito da Lei
5/2002 devera vir a ser entendida como tendo natureza civil fundando-se a obriga¢ao
de indemnizar numa responsabilidade tipo objetiva. Com tal natureza, o
procedimento no futuro dever-se-ia caminhar para a sua completa autonomia no sentido
de uma “non conviction based confiscation”. Nao colhe a razdo de manter este
procedimento como um enxerto no processo penal e, consequentemente, atribuir-lhe
natureza penal para que ndo vingue o standard probatorio do ambito civil (por
supostamente conferir menos direitos). A manutengdo deste entendimento, quanto a nos,
¢ que implica uma diminui¢do das garantias do préprio arguido no proprio processo-
crime (a este respeito dedicaremos um tdpico sobre a constitucionalidade deste regime e

a compressao dos direitos do arguido).

215 Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de bens no crime de trdfico de estupefacientes (..)”, op. cit.
pag. 203-204, “tal como numa indemnizacdo, a declaragdo de perda das vantagens do crime
visa repor o status quo ante a prdtica do facto ilicito, e nessa medida fazer regressar a
sociedade os bens que lhe pertencem, por via do dano que o crime lhe infligiu.”
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Em jeito de conclusdo ndo gostariamos de deixar passar a oportunidade de citar

uma vez mais Jodo Conde Correia que nos diz que,

“Este debate ndo tem interesse meramente teorico ou académico, pois, do
seu resultado final depende a solvabilidade de muitas das questoes
praticas suscitadas. Quem optar pelo caracter penal da medida tera de se
conformar ~ com  inumeras  obje¢coes de  indole  juridico-

constitucional(..)”.>1%

§

Importa ainda que neste topico dediquemos umas linhas a uma questao diversa e
colateral ao supra discutido e que é: se a estatuicdo legal que permite prosseguir o
processo para perda das vantagens nos termos do art.® 127 n.° 3 do Codigo Penal, ou
seja, prosseguimento do processo em caso de morte do agente ¢ de alguma maneira
extensivel ao regime da perda alargada prevista na Lei 5/2002, de 11 de janeiro? A
resposta parece-nos Obvia, bastando analisar os requisitos para aplicagdo do regime da
perda alargada. Desde logo salta a vista que o art’ 7.° faz depender a sua
procedibilidade de uma condenagdo. A redacdo do art.® 7.° n.° 1 inicia-se logo com um
inequivoco “Em caso de condenagdo pela prdtica de crime referido no art.” 1.°(..)".
Desta redacdo retira-se que se exige a condenagdo no processo crime (isto €, a
ocorréncia de um facto, ilicito, tipico e culposo) para que o regime especial de perda de

vantagens a favor do Estado tenha condi¢des de procedibilidade.

*kokok

26 Jodao Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 114
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2.5 Dialética dos varios mecanismos de perda

Apobs termos visto regimes dispares que regulam substancialmente as mesmas
areas — perda de bens — questdes de interagdo/aplicabilidade dos varios mecanismos
entre si podem surgir. Como resolver a questdo do regime em concreto a aplicar, quando
por exemplo mais do que um surgir capaz de regular, ¢ o que se pergunta aqui. Se
estivermos a falar de um crime de trafico de estupefacientes, em teoria, trés regimes
podem configurar-se como aptos a uma futura declaragdo de perda de bens - Codigo
Penal, Decreto-Lei 15/93, de 22 de janeiro, e na Lei 5/2002, de 11 de janeiro -.

Hélio Rodrigues a proposito da aplicagdo dos regimes do Decreto-Lei 15/93, de
22 de janeiro, e da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, parece defender uma prevaléncia do
regime especial de perda de bens da Lei 5/2002 sobre aquele. Diz-nos este autor que,

“Com efeito, no que concerne ao regime de perda de bens a favor do

Estado no ambito da criminalidade contemplada no Decreto-Lei n.° 15/93,

de 22 de janeiro, é necessario que se tenha presente um sistema juridico

organizado em trés camadas verticais, que funcionam como filtros

sucessivos, que apenas deixam para as camadas inferiores o tratamento

das matérias ndo compreendidas no regime anterior. Em primeiro lugar, o

esfor¢o do realizador do direito no ambito da recuperagdo das vantagens

deverd ser canalizado para a aplicacio do regime previsto no artigo 7."

da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, diligenciando pela recolha de

elementos que permitam accionar a presungdo de incongruéncia

patrimonial. Isto ndo implica que, concomitante ou sucessivamente se
aplique o regime do artigo 36.° do Decreto-Lei 15/93, de 22 de Janeiro,
contando que se encontre demonstrado o nexo ou vinculagdo exigidos
legalmente entre o activo que se quer declarar perdido e a pratica do

facto. 17

Porem ndo estamos em acordo fout court com esta posi¢ao. Para resolver este
assunto parece-nos que devemos apelar aos principios reguladores para os conflitos
aparentes de normas. Diz-nos Germano Marques da Silva que,

“O Codigo Penal ndo contém quaisquer directrizes sobre a

inaplicabilidade de uma das normas convergentes sobre o mesmo facto e

217 Hélio Rigor Rodrigues, “Perda de bens no crime de trdfico de estupefacientes (..)”, op. cit.
pag. 190
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sobre a aplicabilidade de outra norma convergente que sobre a primeira
prevalece e a exclui; remete para a doutrina a discussdo e apresenta¢do
dos critérios necessdrios.”*!8

Tereza Pizarro Beleza, a este proposito, diz-nos que,

“Normalmente considera-se que as normas que estdo entre si numa
relagdo de concurso aparente podem estar designadamente em trés tipo de
relagdo umas com as outras: relagdo de especialidade; rela¢do de
subsidiariedade; ou numa relagdo de consuncgdo;”*"’

O principio da especialidade diz-nos que a lex specialis sobrepde-se a lex
generalis, ou seja, a lei especial derroga a lei geral. Ora, assim sendo, constituindo o
regime previsto na Lei 5/2002 um regime especial onde se regula, entre outras matérias,
a perda de bens, tal faria supor que as normas do Codigo Penal seriam preteridas. Como
dissemos nao concordamos com este autor e o motivo € pelo facto do regime especial da
Lei 5/2002, relativamente a aplicacdo do regime da perda alargada, exigir uma
condenacdo. Nos termos da lei o regime aplicar-se-a4 apds a decisdo da condenagdo e
depois da questdo da declaracdao de perda ao abrigo dos outros regimes estar decidido.
Daqui retiramos que ndo existe um conflito de aplicacdo das normas relativas a perda.

Se o conflito for entre as normas do CP e da Lei 5/2002 aplica-se primariamente
o CP e so supletivamente as normas da Lei 5/2002 serdo chamadas a aplicar apos a
decisdo da culpa e dos bens. Este entendimento resulta indiretamente da leitura do
acérdao do Supremo Tribunal de Justica (STJ) para fixacdo de Jurisprudéncia de 22 de
Outubro de 2014.22° Neste acorddo o STJ foi chamado a pronunciar-se sobre o recurso
com fundamento numa aparente oposi¢ao de decisdes. No caso haveria um acordao do
Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 10 de Abril de 2014, (acorddo recorrido) que
atribuiria um caracter supletivo ao regime de perda de bens da Lei 5/2002 face ao
regime do CP e DL 15/93, e haveria um acordao do Tribunal da Relagdo Porto, de 14 de
Dezembro de 2005, (acérdao-fundamento), que alegadamente atribuiria um caracter

imperativo ao regime previsto na Lei 5/2002 quando em confronto com os outros

regimes de perda de bens. Para que fique claro o STJ ndo se pronunciou sobre o caracter

218 Germano Marques da Silva, “Direito Penal Portugués I’, Lisboa, Editorial Verbo, 1997, pag.
309

219 Teresa Pizarro Beleza, “Direito Penal 1.° volume”, publicagdo Associacdo Académica da
Faculdade Direito Lisboa, 2* Edigdo, Lisboa, 1984, pag. 451

220 Acordao do Supremo Tribunal de Justica (STJ) para fixagdo de Jurisprudéncia, de 22 de
Outubro de 2014, Processo 154/11.0PAPNI.L1-A.S1

121



supletivo ou imperativo do regime da Lei 5/2002, o que disse foi que inexistia oposi¢ao
entre o acérdao recorrido e o acorddo-fundamento porque neste tltimo em lado nenhum
vinha a defesa da imperatividade do regime especial. Contudo, o acérddao do STJ da
como assente que o acorddo recorrido confere cardcter supletivo ao regime da Lei
5/2002. Por isso, importa trazer para a presente discussdo, julgamos nés, o que foi
decido nesse acordao de fixacao de jurisprudéncia do STJ (isto na impossibilidade de
aceder diretamente ao acérddo recorrido que ndo estava disponivel para consulta).
Assim, diz-nos o acordao do STJ,

“IV - O acorddo recorrido entendeu que no_caso de perda de bens a favor

do Estado so intervém a Lei 5/2002, por revestir cardcter supletivo,

quando o CP e o DL 15/93, de 22-01 forem insusceptiveis de aplicacdo. O

acorddo-fundamento em parte alguma afirma que quando estd em causa
qualquer um dos crimes constantes do catdalogo do art. 1.° da citada lei
572002 ¢ sempre aplicavel a perda de bens e vantagens ilicitas o regime
dessa lei, nem ¢é afirmado o -cardcter imperativo desse regime.
Consequentemente, ndo ha qualquer contradi¢do entre os 2 acorddos
sobre a questdo da imperatividade/supletividade da aplica¢do da
disciplina da Lei 5/2002 aos crimes de catdlogo neste previsto.” Mais diz
o acorddo do STJ que “Analisando o acorddo recorrido, constata-se que
ele declarou perdida a favor do Estado certa quantia de dinheiro
apreendida a um arguido, quantia essa que se provara ser proveniente de
trdfico de estupefacientes, fundando-se no regime previsto no art. 111° do
CP e no art. 36°do DL n° 15/93, de 22-1, por entender que esses sdo os
diplomas aplicaveis, so intervindo o disposto na Lei n° 5/2002, por
revestir cardter supletivo, quando aqueles diplomas forem insuscetiveis

de aplicagdo.”

Pelo que se disse, temos para nés que, havendo varios regimes aplicaveis para uma
futura declara¢do de perda de bens haverd que aplicar o principio da especialidade da
lex specialis derroga a lex generalis. Nesse sentido o regime especial do Trafico de
Estupefacientes previsto no Decreto-Lei 15/93, de 22 de janeiro, derroga o regime geral
de perda de bens do Codigo Penal, mas so relativamente aos bens que estejam conexos
com as infragdes deste diploma. Todos os outros objetos que ndo estejam conexos com

as infragdes daquele Decreto-Lei, mas que mesmo assim se destinassem a ser
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declarados perdidos por estarem conexos com outros ilicitos, aplicar-se-ia o0 CP. Apds a
condenacdo e consequente declara¢do de perda dos instrumentos, produtos e vantagens
se ainda houver uma incongruéncia aplicar-se-4 o regime da perda alargada da Lei
5/2002. Este regime, conforme entendimento do acérddo recorrido e por nés sufragado,
“por revestir cardcter supletivo” aplicar-se-a “quando o CP e o DL 15/93, de 22-01

forem insusceptiveis de aplica¢do” (e claro estd apos a condenagao).

Ora a Lei n.° 30/2017 veio criar mais um regime dentro do regime no sistema
juridico. Ou seja, esta lei veio criar o artigo 12.°-B a Lei 5/2002, o qual ndo exige a
condenacdo para que se aplique a perda dos instrumentos. A reda¢do da norma refere
que os instrumentos de “facto ilicito tipico” relativamente aos crimes do art.° 1 sdo
declarados perdidos independentemente da existéncia do requisito perigo. Pelo facto de
naquele artigo 1.° da Lei 5/2002 estarem previstos (alguns) crimes de Trafico de
Estupefacientes, parece-nos que existem agora no que a perda dos instrumentos destes
crimes diz respeito duas normas no mesmo plano especial e que poderdo ser aplicadas, o

art.° 12.°-B da Lei 5/2002 e o art.° 35.° do DL 15/93.

Por ultimo, ndo poderiamos deixar de falar dos direitos do lesado face aos varios
regimes de perda. O autor Jodo Conde Correia remete-nos para a norma da perda das
vantagens que nos diz que a declaragdo de perda ndo prejudica os direitos do ofendido,
nas palavras do proprio, “O confisco das vantagens do crime ndo pode, obviamente,
prejudicar os direitos do lesado.””**! Quando este autor se pronunciou sobre este tema a
norma do CP que previa a protecdo dos direitos do ofendido era o art.® 111.° n.° 2,
estando, agora, norma idéntica prevista no art.° 110.° n.° 6, na redacao dada pela Lei n.°

30/2017.222

221 Joao Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 99

222 A propésito da problematica da articulagdo dos direitos do lesado e da perda das vantagens
pronunciou-se Hélio Rigor Rodrigues, em 26 de Fevereiro de 2016, no ambito de uma
conferéncia no CEJ, com o tema “Recuperagdo de Ativos do Crime” nos seguintes termos ““(..)
a vantagem patrimonial obtida pelo autor de determinados crimes como furto, burla ou abuso
de confianga corresponde, inversamente, ao prejuizo patrimonial da vitima, e coloca-se, por
isso o problema da articulacdo prdtica entre o confisco das vantagens do crime e o eventual
pedido de indemnizacdo civil. A vitima pode ver-se na contingéncia de ndo poder fazer valer
os seus direitos e, noutro extremo, o arguido pode ser constrangido a «pagar» duas vezes. E,
portanto, imprescindivel encontrar um critério justo, capaz de resolver o concurso entre os
interesses estaduais e os interesses individuais. Como conciliar os interesses do lesado com a
necessidade de decretar o confisco das vantagens? Para estes efeitos é necessario distinguir
duas situagoes: 1- As vantagens constituem coisas/objectos que pertencem ao lesado e que foi
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3. Mecanismos processuais aplicaveis a perda (modos de “confiscar”)

3.1 Breves notas

Como referido supra o vocabulo confisco continua a ter uma conotagdo

negativa,??

mas aqui ndo faremos caso disso e utilizaremos o termo conforme
preconizado pelo autor Pedro Caeiro (como, também, referido anteriormente) que
indistintamente usa as expressoes “perda de bens” e “confisco”. Para o presente capitulo
e sinteticamente devemos entender por “confisco” a declaragdo de perda de bens a favor

do Estado.

Para o autor Jodo Conde Correia,

“Demonstrar que o crime ndo compensa ¢ uma das preocupacoes
politico-criminais do momento. Durante um longo periodo de tempo, na
sequéncia do paradigma iluminista, a ateng¢do dedicada a questdo
patrimonial foi minima. A puni¢do do autor, enquanto individuo, ocupava

o papel central. (..) Algumas formas de criminalidade revelam uma grande

possivel recuperar, Ou, 2- Ndo foi possivel recuperar os bens que pertencem ao lesado (nem o
seu suceddneo) e nessa medida impoe-se avangar para o confisco pelo valor (111.° n.° 4 do
CP). Sempre que for possivel recuperar o proprio objecto, (ex.: as joias ou electrodomésticos
furtados, os bens ou valores obtidos pelo agente no ambito de um crime de burla ou abuso de
confianga, etc.), a solucdo é quase intuitiva: Nestas situagoes, a finalidade do confisco das
vantagens — colocar o agente na situagdo em que estaria — é alcangada mediante a restitui¢ao
dos bens a vitima, a quem pertencem (nos termos do artigo 186.° CPP). Se as coisas furtadas
forem apreendidas e devolvidas a vitima a vantagem patrimonial do agente extinguiu-se, e nada
ha por isso a confiscar. SO ndo serd assim no caso (pouco frequente) em que a vantagem do
crime é superior ao prejuizo da vitima. E se o confisco tiver que operar pelo valor porque ndo
foi possivel recuperar a vantagem directa (111.° n.° 4)? Neste caso serd necessario
compatibilizar o direito da vitima em receber o valor da indemnizacdo com a obrigacdo do
Estado em confiscar o valor das vantagens. Os problemas de compatibilizagdo apenas se
colocam nos casos em que seja deduzido PIC, em todas as demais hipoteses, (mesmo que exista
possibilidade de deduzir o pedido em separado) o confisco opera plenamente e devera ser
decretado. Diz-nos o artigo 130.° n.° 2 do Coédigo Penal (...) o tribunal pode atribuir ao
lesado, a requerimento deste e até ao limite do dano causado, os objectos declarados perdidos
ou o produto da sua venda, ou o prego ou o valor correspondentes a vantagens provenientes do
crime, pagos ao Estado ou transferidos a seu favor(..)”

223 A este proposito Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada™, op. cit.,
pag. 25, diz-nos que o confisco tinha “(..) uma carga muito negativa(..) 'por trazer “(..)a
memoria a prepoténcia, o arbitrio, o abuso do poder ilimitado(..)”
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insensibilidade as penas classicas, so podendo ser combatidas através da
apropriagdo dos seus proventos. Sendo impossivel impedir a prdtica do

crime, devemos pelo menos evitar que ele compense (..) >*

Por isso no capitulo que agora se inicia iremos debrucar-nos sobre os meios
processuais de garantir/executar (cautelarmente ou definitivamente) uma declaragao de
perda (ainda que futura). E por forma a garantir a declaragdo de perda/confisco Jodo
Conde Correia refere que,

“(...)o legislador portugués criou uma série de mecanismos processuais

preventivos, de natureza cautelar, destinados a garantir a possibilidade

futura de executar a sentenga. (..)além das normas «substantivasy
relativas ao confisco de bens, existem diversas normas «processuaisy
complementares ou instrumentais daqueles. (...)” Todavia, “(...)ndo existe
ainda um verdadeiro acervo global, cientificamente organizado, valido
para todos os casos e situagoes: o legislador portugués nem sempre
logrou um sistema equilibrado, coerente e funcional de instrumentos
processuais adequados a declarar e, depois, a executar o confisco.
Abundam os regimes especiais, contradigoes, sobreposi¢oes, omissoes e

duvidas.”. ?%°

Esta constatagdo continua a ser plenamente valida hoje e até a aprovagdo do
“Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo ao reconhecimento
mutuo das decisoes de congelamento e de confisco” ndo se espera que haja
modifica¢des nesta matéria. Como ¢ sabido os regulamentos da Unido Europeia (UE),
ao contrario das diretivas, sdo vinculativos nos seus termos a todos os paises da UE.
Efetivamente existe uma proposta de regulamento da Comissao Europeia datada de 21
de Dezembro de 2016%?° (apesar de tudo ndo serd expectavel que o regulamento venha
resolver, so por si, os problemas referidos). Aguardemos pela versdo definitiva para ver
como tera a legislagdo nacional de adaptar os seus mecanismos processuais para a
execucdo do confisco. Até 14 e nas paginas seguintes cuidaremos dos meios existentes

no regime portugueés.

224 Joao Conde Correia, “Da proibicdo do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 36-37
225 Idem. pag. 152
226 https://europa.eu/european-union/eu-law/legal-acts pt
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3.2 Da medida processual do CPP - A Apreensao

Sobre as medidas em concreto o autor Jodo Conde Correia resume o0 panorama
da seguinte forma “(.)a pluralidade penal (instrumentos/produtos, vantagens,
patrimonio incongruente) contrapoe-se a pluralidade processual penal (apreensdo,
caugdo econdmica, arresto, arresto para perda alargada).””®’ Dessa forma e
relativamente a cada situacdo em concreto o aplicador da lei deverd lancar mao ao
mecanismo que mais se adequa a norma substantiva que procura acautelar. Nesse
sentido “O legislador procurou esgotar todas as situagoes abstratamente capazes de
Jjustificar o confisco e satisfazer as correspondentes necessidades prdticas.”.?*® Sem
mais vejamos cada uma das figuras mencionadas, comecando pela apreensdo prevista

no CPP.

Da apreensao

O regime juridico da apreensdo de objetos, previsto no Codigo de Processo
Penal nos art.° 178 e seguintes, estd inserido no titulo “Dos Meios de Obtengdo de
Prova”, do livro “Da prova”.

O art.° 178.° do CPP relativo a apreensdo assume-se como tendo uma natureza
processual hibrida??°. Esta natureza ndo € nova e ja resultava da redagdo pretérita do
artigo. A norma da apreensdo define que tipo de objetos podem ser apreendidos, sendo

percetivel, através dessa enumeracdo de objetos, quais as finalidades que se visa com a

227 Jodo Conde Correia, “Apreensdo Ou Arresto Preventivo Dos Proventos Do Crime?”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.° 1-4 (janeiro-dezembro 2015), Coimbra, 2015, pag.
506

228 Idem, pag. 506

229 Jodao Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime”, op. cit. pag.
506, nota 2, da conta de que noutros sistemas penais esta dualidade de finalidades da apreensao
ndo existe. Ha4 uma separagdo entre o que ¢ apreensdo para efeitos de prova de uma apreensao
para efeitos de perda. Este autor cita o caso Alemao onde existem as figura “Beschlagnahme” e
a “Sicherstellung”. Diz este autor que “A St PO alemd separa entre a «apreensdoy
(Beschlagnahme) de objetos que podem ser utilizados como provas (§§ 94 e ss.) e a
«apreensdoy (Sicherstellung) como garantia do cumprimento das obrigacoes patrimoniais do
arguido ou de terceiro.” Ora esta separagdo comprova que entre nds a apreensao tem uma dupla
finalidade “(..) ao invés de outros modelos legais hodiernos, onde é apenas um simples meio de
obtengdo da prova(..)”
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referida disposi¢cdo. Uma das finalidades da apreensdo dos objetos ¢ acautelar os objetos
que possam servir de prova, ou seja, obter e conservar as provas, o que poderd ser

descrito como sendo uma finalidade processual probatoria®°

, pois que, tal qual como
consta no CPP, ¢ um meio de obtencdo de prova. De resto, esta finalidade estava
obviamente contemplada na anterior redagdo do artigo 178.° do CPP. Além daqueles
objetos sdo ainda suscetiveis de se apreenderem outros. O regime da apreensdo de
objetos na anterior redagdo visava também outras finalidades. Tal entendimento extraia-
se da parte em que o artigo considerava ainda suscetiveis de serem apreendidos os
objetos que constituissem “o seu produto, lucro, preco ou recompensa”. Desta forma
estes objetos pouco ou nada tinham a ver diretamente com a prova do facto ilicito, mas
sim com uma preocupacdo de retirar o patriménio ao “condenado” no processo-crime,
executando dessa forma a decisdo de perda. Relativamente a estes objetos, os mesmos
sdo apreendidos, numa logica restaurativa. Visa-se por o agente do crime na situagdo
anterior em que se encontrava antes de o praticar, isto no que aos objetos que
constituiam produto, lucro, preco ou recompensa do crime diz respeito. Esta natureza,
por nods apelidada de restaurativa, ¢ também designada por outros autores como de
garantia patrimonial.?*!

Por outro lado, e desconsiderando a finalidade probatéria e a finalidade
restaurativa da perda poderiamos ainda conceber o regime da apreensdo como uma
finalidade preventiva quando aplicavel aos objetos que estivessem destinados a servir a
pratica de um crime. Estes objetos em causa seriam os instrumentos de um crime nao
cometido (O art.® 178.° do CPP ap6s a alteragdo da Lei n.° 30/2017 deixou de conter na
sua disposicdo semelhante redac¢do). Dessa forma ainda seria possivel conceber o
regime da apreensdo como tendo uma terceira finalidade processual, desta feita, de
natureza preventiva ou quica de ordem/seguranga publica. De notar que se os
instrumentos tivessem sido usados no cometimento de um crime, 0s mesmos seriam,
naturalmente, apreendidos, mas esta apreensdo enquadrar-se-ia numa finalidade

probatéria. Pensa-se que de igual modo deveria ser considerado quanto a apreensio dos

230 A designacio “finalidade processual probatéria” ndo constitui uma inovagdo nossa tendo a
mesma sido usada pelo Joao Conde Correia em “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”,
op. cit., pag.154

21 Jodo Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime”, op. cit. pag.
508. Este autor resume em duas as finalidades da apreensao e da seguinte forma: “O mecanismo
processual penal da apreensdo de bens tem, portanto, uma fun¢do de seguranca processual
(impedir dificuldades ou, até, a completa perda da prova) e também uma funcdo de garantia
patrimonial (acautelar a sua perda posterior).”
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instrumentos de um crime (ndo consumado) na forma tentada. Também neste caso a
apreensdo destes objetos serviria uma finalidade probatoria. Como se disse a redagdo
anterior da apreensdo falava ainda em apreender objetos que “estivessem destinados a
servir a pratica de um crime”. Além de ndo haver consumacgao, também, ndo nos parece
que se pudesse falar de um crime na forma tentada, razao pela qual seria de considerar a
referida terceira finalidade para esta figura processual. Face ao que se disse
imediatamente atrds, e em teoria, poder-se-ia conceber na figura da apreensdo um
caracter instrumental-preventivo relativamente aos objetos que estivessem destinados a
pratica de um crime futuro, ndo cometido e “ndo tentado”. Parece-nos que face a
redagdo atual do artigo 178.° do CPP ndo faz sentido falar-se dessa finalidade.
Independentemente das finalidades que se conceba para o regime da apreensao
do CPP, parece-nos relativamente pacifico o entendimento de que esta figura ndo serve
apenas finalidades probatorias. Nesse mesmo sentido diz-nos o autor Germano Marques
da Silva que,
“(..)apreensdo ndo é apenas um meio de obten¢do e conservagdo de
provas, mas também de seguranga de bens para garantir a execugdo,
embora na grande maioria dos casos esses objetos sirvam também como
meios de prova” >*
Como supra enunciado ha outros autores que partilham também esta visdo das
finalidades mitigadas sobre a figura da apreensdo. Para Jodo Conde Correia,
“A apreensdo de bens tem natureza hibrida: a medida destina-se a obter e
conservar as provas (finalidade processual probatoria), mas também a
garantir a perda dos objetos que as encarnam a favor do Estado, nos
termos dos artigos 109.° e segs do CP (finalidade processual
substancial). "**>.
Este autor refor¢a esta ideia, de duplicidade de finalidades da apreensdo, com a
remissdo para outras disposi¢des legais, nomeadamente,
“A natureza hibrida da apreensdo foi, recentemente, plasmada nos artigos
1.°n.% 1 e 2, alinea c) da Lei n.” 25/2009, de 5 de junho (que estabelece o

regime juridico da emissdo e da execugdo de decisoes de apreensdo de

bens e elementos de prova na Unido Europeia(..), de onde resulta que a

22 Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal II’, 2* Edi¢do, Lisboa, Editorial
Verbo, 1999, pag. 197
233 Jodo Conde Correia, “Da proibi¢io do confisco a perda alargada”, op. cit. pag.154
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apreensdo pode ter como objetivo quer a recolha de elementos de prova,

quer a subsequente perda de bens a favor do Estado.”™*

Resulta da leitura da posi¢ao assumida por este autor (se bem que hé que situar o
contexto em que as mesmas foram ditas antes da atual redagdo do artigo) que o mesmo
também considerava a existéncia de uma finalidade preventiva, ou, a existéncia de
“objetivos preventivos” prosseguidos pela apreensdo. Tal entendimento era extraido da
critica que o mesmo fazia as eventuais interpretagdes restritivas do mecanismo da
apreensdo, limitando-a a necessidade de fazer prova, porque tal,

“(..) suscitaria ainda a questdo suplementar de saber como tratar os

objetos que ponham «em perigo a seguranga das pessoas» ou que

«ofere¢cam sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos

factos ilicitosy (artigo 109.°, n.° 1, do CP), mas ndo tenham qualquer

valor probatorio, nem corram o risco de desaparecer? Nessa concegdo,

uma vez que ndo estdo em causa intuitos probatorios (subjacentes a

apreensdo) (..) mas objetivos preventivos (evitar os riscos decorrentes da

posse daqueles objetos), ndo existiria instrumento processual para
salvaguardar estes bens. "*%’
Como se constata pela leitura desta passagem o autor mencionava uma finalidade de
caracter preventivo para a apreensdo dos objetos que pudessem ser usados para o
cometimento de novos factos ilicitos tipicos, bem como daqueles que ponham em
perigo a seguranca das pessoas. Contudo, esta finalidade preventiva da apreensdo nao
nos parece que assumisse verdadeiramente uma autonomia para este autor, subsumindo-

se numa das outras finalidades.

Face ao que se disse parece incontroverso que se veja na figura da apreensao
uma duplicidade de finalidades que a mesma abarca. Uma finalidade probatéria e uma
outra dirigida a garantia da perda dos objetos. Mas os compartimentos ndo sao
estanques porque a apreensdo pode incidir sobre bens que: 1) assumam exclusiva
finalidade probatoria, ou, 2) assumam uma finalidade probatdria e simultaneamente a

finalidade de garantir a perda; e 3) assumam exclusivamente a finalidade de garantir a

24 Idem. pag. 154 e 155
25 Idem. pag. 156, nota 345
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perda despojados de qualquer finalidade probatoria. Neste mesmo sentido aquele
mesmo autor diz-nos que,

“Mesmo assim, embora unificadas na mesma norma, estas duas

finalidades processuais sdo independentes: uma pode existir sem a outra.

A apreensdo pode ser indispensavel para a prova do facto e irrelevante

para efeitos de confisco e vice-versa imprescindivel para este e inutil para

aquela™3®
Vistas que estdo as finalidades da apreensio stricto senso®’ importa definir os limites
quanto a sua aplicacdo. Na realidade o emprego da apreensdo tem como exigéncia a
existéncia de um vinculo/conexio entre o objeto a apreender e o crime. Com a nova
redagdo do n.° 1 do art.® 178.° do CPP o referido vinculo/conexdo passou a ser com a
pratica de um facto ilicito tipico e ndo apenas com o crime, ou seja, um facto ilicito
tipico e culposo. De acordo com este entendimento a apreensdo apenas podera incidir
sobre os objetos obtidos de forma ilicita, ou seja, aqueles bens corrompidos com a
pratica da infracdo sejam eles instrumentos, produtos ou vantagens. A apreensiao dos
objetos nos termos do art.’ 178.° do CPP finda onde inicia o patrimonio licito o que
traduz um marco diferenciador do arresto previsto no art.° 10.° da Lei 5/2002.2°8. Esta
licitude pode ser apenas presumida. Ou melhor dizendo os objetos a apreender
carecem, para serem declarados perdidos como instrumentos, produtos ou vantagens,

que se demonstre o vinculo a um crime, ou na redagdo atual do n.° 1 do art.® 178.° a um

236 Jodo Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime”, op. cit. pag.
508

237 Referimo-nos aqui a apreensdo prevista no CPP em stricto senso por contraposi¢do a um
entendimento da figura num sentido mais amplo abarcando outra(s) figura(s) juridica(s),
nomeadamente a medida cautelar do arresto prevista na Lei 5/2002, de 11 de janeiro. Esta
chamada de atengdo deve-se ao facto de existir o entendimento que o uso do termo apreensao
ndo € univoco em todos os diplomas legais, porque podemos extrair do art.”° 3.° da Lei n.°
45/2011, de 24 de junho (que procedeu a criagdo do GRA), relativo a missdo do GRA e onde se
inclui, além da identificagdo e localizacdo de bens e produtos relacionados com crimes, a
propria apreensdo. Esta apreensdo aqui referida devera ser entendida num sentido amplo por
contraposicdo aquela do CPP. Neste mesmo sentido vide Jodo Conde Correia, “Gabinete de
recuperacdo de ativos: a pedra angular (...)”, op. cit., pag. 60 nota 38. O autor nesta nota da
conta de que a competéncia do GRA para realizar apreensdes, nos termos do art.® 4 n.° 3 da Lei
45/2011, engloba outros mecanismos. Assim, diz que “O conceito de apreensdo ndo foi aqui
utilizado em sentido técnico, podendo significar apreensdo stricto senso (art. 178.° e ss. do
CPP) ou outras medidas de garantia patrimonial, como o arresto (art. 228.° do CPP) ou o
arresto do patrimonio incongruente (art. 10.° da Lei n.° 5/2002(..) .

238 A esta figura dedicaremos mais tempo de seguida, mas adiantamos que a mesma assume uma
natureza instrumental, a semelhanga da apreensdo, face a futura declaracdo de perda de bens a
favor do Estado prevista no capitulo IV desta Lei tal qual a perda de instrumentos, produtos e
vantagens previstos nos art.’s 109ss do CP.
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facto ilicito tipico. A insuficiéncia dessa mesma demonstracdo devera decidir a
restituicio dos mesmos. Tal entendimento resulta da leitura do n.° 2 do art.® 186.° do
CPP que diz que os objetos que ndo sejam declarados perdidos a favor do Estado sdo
restituidos. A insuficiéncia da demonstracdo do vinculo tem como consequéncia a
restituicdo dos mesmos ainda que de facto haja sérias diividas sobre a proveniéncia dos
referidos objetos.

Como referido a redagdo mais recente do art.® 178.° do CPP indica como bens
suscetiveis de serem apreendidos os instrumentos, produtos ou vantagens os quais
também poderiam ser apreendidos ao abrigo da norma anterior, mas obrigava a recorrer
a regras interpretativas. No caso dos instrumentos a redacdo anterior do n.° 1 do art.’
178.° do CPP referia-se a eles como “(..)os objetos que tiverem servido ou estivessem
destinados a servir a prdtica de um crime(..)”. Os produtos do crime vinham
expressamente referidos naquele preceito como “produto”, mas as vantagens (sentido
amplo) vinham referidas como “lucro”, “pre¢o” ou “recompensa” 23°. Conforme se disse
esta ndo nos parece ser uma altera¢@o substancial ao previsto anteriormente na referida
disposi¢do legal. Onde se chama a atencdo ¢ para a alteracdo onde antes se dizia
“crime” e agora se diz “relacionados com a pratica de um facto ilicito tipico”. Dessa
forma passou-se a admitir expressamente a apreensdo dos objetos que estejam
destinados a ser declarados perdidos a favor do Estado por constituirem eles
instrumentos, produtos ou vantagens do facto ilicito tipico, ndo estando apenas
reservada a apreensdo para os objetos que constituam instrumentos, produtos ou
vantagens de um crime. Estamos em crer que face a alteracdo efetuada no regime

substantivo da perda das vantagens, agora previsto no art.” 110.° do Cédigo Penal, em

2% Conforme refere Jodo Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo (..)” op. cit. pag.
512ss “As nogoes processuais de lucro e de prego (prosseguindo no exame do elenco legal: art.
178.°, n.° 1, do CPP) ndo tém equivalente direto no nosso Codigo Penal” Importa pois
proceder ao esclarecimento destas terminologias, pese embora esta discussao tenha apenas
interesse historico, na medida que na redagdo atual do art.° 178.° n.° 1 do CPP, o legislador
optou por uniformizar os termos usados quer no CP quer no CPP — Instrumentos, produtos e
vantagens -. A anterior discrepancia dos termos usados nos dois cédigos provocava, nas
palavras daquele autor, “(..) alguma inseguranca juridica(..)” exigindo “(..) uma decantag¢do
profunda das nogoes legais, por forma a identificar o seu correlato normativo.”. ”. Para este
autor o vocabulo “preco” “(..)é, em termos meramente economicos, aquilo que alguém paga
cobra para a pratica de um crime”, equiparando esta nogdo processual a nogdo penal de
“recompensa” (anterior art. 111.° n.° 1 do CP). Por sua vez o “lucre” corresponde ao “(..)
enriquecimento conseguido com uma qualquer atividade ilicita, patrimonialmente
quantificavel. A diferenca entre o custo e o resultado constitui o lucro(..)”, correspondendo esta
figura processual no regime substantivo a ‘“‘vantagem do crime” (antigo art.” 111 n.° 2 do
CP).”.
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que passou a admitir-se a declara¢do da perda das vantagens pela pratica de um facto
ilicito tipico, deixando cair a culpa, tal teria de acontecer para o regime processual ndo
ficar “atrofiado”.

A alteragdo do regime substantivo do CP tinha de obrigar a alteracdo da parte
processual do CPP. Esta sintonia entre os mecanismos substantivos e 0s processuais nas
anteriores redacdes do CP e do CPP, parece-nos, que ndo era evidente. Assim, a perda
de instrumentos e dos produtos previstos no art.® 109.° do CP, na redacdo anterior,
falava em facto ilicito tipico para determinar a perda dos referidos objetos. Mas no n.° 1
do art.° 178.° do CPP, redagdo prévia a modificacdo, falava em apreensdo dos objetos
“(..) que tiverem servido ou estivessem destinados a servir a prdtica de um crime (..)”.
O problema da desarticulagdo implicava, supostamente, serem insuscetiveis de
apreensdo os instrumentos e os produtos de um facto ilicito tipico cometido por um
inimputavel (ou quando ninguém pudesse ser punido pelo facto ou ainda relativamente
a um crime ndo consumado) na medida em que esse mesmo facto ilicito tipico ndo
constituiria um crime. A ndo correspondéncia dos vocabulos entre o Cédigo Penal e
Codigo Processo Penal era desvalorizado pelo autor dizendo,

“A utilizagdo do vocabulo «crime», em vez da expressdo «facto ilicito

tipicoy que consta do Codigo Penal é a unica diferenga importante

(..) "mas diz que “(..) ndo tem, neste contexto, qualquer significado.” Mais

adianta que apesar da correspondéncia entre CP e o CPP ndo ser total

“Estas duas normas sdo, quer do ponto de vista formal, quer do ponto de

vista substancial, praticamente iguais, ndo colocando nenhum problema

interpretativo sério.” Mais, “ A diversidade linguistica é insignificante,

uma vez que o factum regulado é, em ambas as normas, igual.” **

Pelos casos que acima referimos parece-nos que poderiam existir situagdes em
que discordancia dos vocabulos “facto ilicito tipico”, no regime substantivo da perda
prevista no CP, do termo “crime” empregue no regime processual do CPP, poderiam
originar questdes dificeis de ultrapassar. Porem, face a atual redagdo dos artigos

referidos dos regimes substantivos e processuais esta desarticulacdo esfumou-se.

240 Jodo Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime”, op. cit. pag.
509
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Por isso para o autor “O artigo 178.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal
consagra pois as agoes processuais cautelares adequadas a implementar (art. 2.°, n.° 2,
do CPC**! 2#2) q politica criminal substantiva (arts. 109.°, n.° 1 e 111.°, n.°s 1 e 2, do
CP).”

Quando nos parecia que, a primeira vista, haveria uma uniformizagdo, uma
dialética, uma maior cumplicidade entre os regimes substantivos e processuais,
respetivamente do CP com o CPP, eis sendo quando, verificamos uma separagdo (isto
para ndo sermos dramaticos e dizermos divorcio). Se bem nos recordamos, daquilo que
dissemos a propdsito da natureza juridica da declaracdo de perda dos instrumentos,
discutia-se qual o alcance da estatuicdo da norma do art.° 109.° n.° 1 do CP, na parte em
que se dizia que eram declarados perdidos os objetos que “estivessem destinados a
servir” a pratica do facto ilicito tipico (ou do “crime” na redagdo anterior do artigo).
Pois bem as posigdes divergiam entre uma perda dos instrumentos sem que existisse
sequer um facto ilicito tipico e aqueles que naturalmente exigiam a ocorréncia de tal
conduta ainda que na forma tentada ou negligente. Parece-nos loégico que, por questdes
de economia “processual”, nos abstenhamos de repetir as posi¢cdes dos autores nesta
matéria. Para mais desenvolvimentos remetemos para o que se disse no capitulo da

natureza juridica dos instrumentos.’*

A questdo em concreto ndo ¢ um problema
relativamente a posicdo que assumimos nesse capitulo, mas pode ser para quem
defendesse um entendimento mais largo sobre o alcance “estivessem destinados a
servir”, previsto no n.° 1 do art.° 109.° do CP e que tinha na norma processual do art.°
178.° n.° 1 do CPP idéntica formulagdo. Ou seja, a redag¢do do art.° 178.° n.° 1 do CPP,
prévia a atual, dizia, na parte que nos importa, “Sd@o apreendidos os objectos que
tiverem servido ou estivessem destinados a servir a prdtica de um crime(..)”. O que
daqui se retirava era a sintonia do legislador substantivo e do legislador processual. Ora
a redacdo do art.® 178.° n.° 1 do CPP, pos alteragdo legislativa, deixou de prever a
apreensao dos instrumentos que “estivessem destinados a servir a pratica de um crime”,

mas a norma substantiva do art.° 109.° n.° 1 do CP manteve essa configuracdo. A

conclusdo aparente, que daqui se retira, € que os objetos podem ser declarados perdidos

241 Tdem. pag 518

242 A norma do CPC citada, aplicavel por forca do art.° 4.° do CPP, diz que “4 todo o direito,
exceto quando a lei determine o contrario, corresponde a a¢do adequada a fazé-lo reconhecer
em juizo, a prevenir ou reparar a violagdo dele e a realiza-lo coercivamente, bem como os
procedimentos necessarios para acautelar o efeito util da a¢do”. Nesses termos o direito
substantivo — perda objetos — corresponde o direito processual — apreensao -.

2 Vide ponto 2.4.1 do presente trabalho onde desenvolvemos as posigdes.
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por estarem destinados a servir a pratica de um crime (leia-se facto ilicito tipico), mas
ndo podem ser apreendidos. Esta configura¢do parece-nos irracional pelo que a unica
forma de interpretar o art.° 109.° n.° 1 do CP ¢ de modo restritivo (nesta parte), ou seja,
a de se exigir como minimo que um facto ilicito tipico tenha sido praticado. A norma,
salvo melhor opinido, ndo ¢ compativel com o entendimento, defendido pelo autor
Paulo Pinto de Albuquerque, dos instrumentos serem declarados perdidos pelo facto do
agente ter em mente utiliza-los para a pratica de um futuro ilicito, isto a luz do direito
vigente, porquanto ndo existe uma norma processual aplicavel in casu. Bem sabemos
que ndo compete ao CPP ditar o alcance da norma do CP, mas um entendimento que

pugne por uma norma substantiva com o alcance maior, parece-nos, disfuncional.

Por nos esta ¢ uma non quaestio na medida que ja& defendiamos um alcance da
norma substantiva de alcance menor, ou, mais reduzido, sendo necessario a constatacao
de um facto ilicito tipico (isto sem prejuizo dos casos em que os atos preparatdrios
sejam puniveis, por for¢a da disposicao do art.° 21.° do CP, ad contrarium, mas neste
caso os “instrumentos” sdo j& instrumentos de um facto ilicito tipico por for¢ca da norma
penal que antecipou a respetiva tutela), mas parece-nos configuravel, que em abstrato,

tal matéria possa originar uma discussao maior.

*kokok
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3.3 Das medidas de garantia patrimonial:

3.3.1 Caucio Econdomica e Arresto preventivo

Neste topico procederemos pela andalise conjunta das figuras da “caucgdo
economica” e do “arresto preventivo”, previstas nos artigos 227.° ¢ 228.° do CPP. Estes
instrumentos (no sentido de mecanismos, meios, ou medidas) de direito processual
penal servem os propositos de garantia patrimonial. Como veremos, estas medidas
prosseguem objetivos diversos da apreensdo. Em concreto as medidas de garantia
(patrimonial) visam acautelar o ressarcimento derivado da pratica de um crime (ou de
um facto ilicito tipico). Com a alteragdo legislativa, operada pela Lei n.° 30/2017, uma
das modificagdes verificada foi a consagracdo expressa das medidas de garantia
patrimonial como o meio processual penal apto para assegurar a perda do valor
correspondente aos instrumentos, produtos e vantagens. Pretende-se com as referidas
medidas garantir a existéncia de “fundos” para pagar a “fatura” resultante do desvalor
da acdo ilicita tipica (eventualmente culposa), no que aos instrumentos, produtos e
vantagens diz respeito, bem como de crimes, quando se trate de pagar uma pena
pecunidria, custas do processo ou de qualquer outra divida para com o Estado
relacionado com o crime, nos termos do art’ 227.° n° 1 al. b) e a) do CPP,
respetivamente.

A caugdo econdémica € o meio processual que o Ministério Publico (n.° 1 do art.°
227.° do CPP) ou lesado (n.° 3 art.® 227.° do CPP) podem usar para requerer que o
arguido (ou civilmente responsavel) venha prestar as garantias econdmicas. Desde ja se
adianta que esta disposi¢ao ndo obriga ao seu cumprimento por parte do arguido ja que
este ndo se vé compelido a execucdo pela forca, cabendo a este livremente optar pelo
seu cumprimento ou ndo, isto mesmo que tenham sido observados os tramites
conducentes ao diferimento da pretensdo, in casu, requerimento do Ministério Publico

(ou como se disse do lesado) e respetivo diferimento pelo Juiz?**. Todavia, a falta de

244 Durante o inquérito a aplicacdo de medida de garantia patrimonial ¢ uma competéncia
exclusiva do Juiz de Instrugdo, ao abrigo do art.® 268 n.° 1 al. b) do CPP, e fora desta fase
continua a ser sempre uma medida da competéncia do magistrado judicial. Vide neste sentido
Manuel da Costa Andrade e Maria Joao Antunes, “Da natureza processual penal do arresto
preventivo”, RPCC, n.° 27 (2017), setembro-dezembro, Coimbra, 2017, pag. 138 “(.)o CPP
determina que a medida de garantia patrimonial seja sempre aplicada por despacho do juiz (do
Juiz de instrug¢do ou do juiz de julgamento, consoante a fase processual). Durante o inquérito, a
requerimento do Ministério Publico e depois desta fase, a requerimento do Ministério Publico
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prestacdo da caucdo econdmica permite que seja decretado o arresto preventivo desde
que haja novamente outro requerimento por parte do Ministério Publico (ou do lesado),

nos termos do art.° 228.° n.° 1 do CPP.

A “fatura” que se procurar pagar, através das medidas de garantia patrimonial,
sdo, em caso de condenacio, pela seguinte ordem sucessivamente: 1) a multa; 2) a taxa
de justica; 3) as custas do processo 4) a indemniza¢do 5) outras obrigac¢des civis e
ainda 6) o valor correspondente aos instrumentos, produtos e vantagens’* do
crime. A referida sequéncia vem elencada no novo n.° 5 do art.° 227.° do CPP. Esta
ordem de “pagamentos” para a caugdo econdmica corresponde também a priorizagdo

estabelecida no arresto preventivo, por forca do art.” 228.° n.° 1 do CPP.

Quanto aos pressupostos necessarios para a aplicacdo da caugdo econdmica, de
acordo com o n.° 1 do art.° 227.° do CPP, exige-se que haja fundado receio de que
faltem ou diminuam as garantias. Por sua vez os pressupostos relativos ao arresto
preventivo diz-nos a lei que sdo o justificado receio da perda da garantia patrimonial.

Todavia, no que a medida do arresto preventivo se reporta os pressupostos nao
vém claramente definidos no art.® 228.° do CPP ao contrario da caugdo econdémica que
estdo consagrados expressamente no artigo. A conclusdo quanto a exigéncia daqueles
requisitos extrai-se por for¢a do art.® 391.°246 (fundamentos do arresto) do Cédigo de
Processo Civil, para o qual se entende que ¢ feita a remissdo contantes do art.” do 228.°
n.° 1 do CPP. Explicando-nos melhor, a norma que regula o arresto preventivo remete
para os normativos legais do processo civil (art.® 228.° n.° 1 do CPP). Naturalmente que
se a norma que regula o arresto preventivo do CPP expressamente nos diz que “o juiz
decreta o arresto, nos termos da lei do processo civil (..)” parece-nos que as normas do

processo civil mais aptas a regular tal matéria serdo as do arresto civil, caso tal figura

ou oficiosamente, ouvido o Ministério Publico, sob pena de nulidade (artigos 194.°, n.° 1, 268.°,
n°1, al b, 227 e 228 do CPP).”

245 No art.® 110 do CP prevé-se a declaragdo de perda das vantagens diretas e indiretas (n.° 1 al.
b), bem como a perda das vantagens transformadas ou reinvestidas (n.° 3), e, por ultimo, a perda
pelo valor das vantagens quando estas ndo puderem ser apropriadas em espécie n.° 4. Sendo a
estas ultimas vantagens que as medidas de garantia patrimonial serdo aplicaveis por nio ser
possivel a sua apreensdo em espécie.

246 Nos termos das disposi¢des do CPC, art.®° 391.° n.°1, sdo fundamentos para a aplicacio do
Arresto “O credor que tenha justificado receio de perder a garantia patrimonial do seu crédito
pode requerer o arresto de bens do devedor.” O n.° 2 diz-nos que " O arresto consiste numa
apreensao judicial de bens, a qual sdo aplicaveis as disposigdes relativas a penhora, em tudo o
que ndo contrariar o preceituado nesta seccao.”
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exista no CPC. E, no caso, existe. O CPC regula normativamente o arresto nos artigos
391.° ss. Se duvidas houvesse no nosso espirito da remissao feita, nos termos propostos,
as mesmas seriam esbatidas, porque (e nos confessamos) limitdmo-nos a sufragar
doutrina existente sobre a matéria, no caso os professores Manuel da Costa Andrade e
Maria Jodo Antunes. Dizem estes autores que,
“Brevitatis causa, o arresto preventivo ¢ uma medida de garantia
patrimonial de natureza processual penal, aplicada de acordo com o
disposto no CPP, sendo subsidiariamente aplicavel a lei do processo civil
em tudo o que o codigo ndo preveja e se harmoniza com oS principios
gerais do processo penal”™®*’ Mais a frente estes ilustres professores
dizem-nos ainda que “O recurso a lei do processo civil ja ocorria, de
resto, por for¢a da redagdo primitiva do artigo 228.°, n.° 1, do CPP. (..)
Face a natureza estritamente subsidiaria®*® do arresto preventivo — era
decretado apenas se a caug¢do economica imposta ndo fosse prestada -, as
duas medidas de garantia patrimonial estavam sujeitas rigorosamente aos
mesmos principios e condi¢oes de aplicagdo. Sem prejuizo de ja entdo se
recorrer a lei do processo civil, nomeadamente a normas que tornavam
exequivel a decisdo que ordenara o arresto. Por exemplo, a normas como
as contidas nos artigos 391.°, n.° 2, e 392.°, n.° 1, da parte final, do Codigo
de Processo Civil, que continuam a ser aplicaveis também ao arresto

preventivo subsididrio da caugdo economica.”**

Voltando a cau¢do econdmica, impde-nos o n.° 1 do art.® 227.° do CPP uma
exigéncia de que haja fundado receio de que faltem ou diminuam as garantias. Pelo
que se percebe o CPP fala em receio fundado de faltarem ou diminuirem, no caso da
caugdo econdmica, ¢ justificado receio da perda, no caso do arresto preventivo. Se
previamente tiver sido fixada cau¢do econdémica e a mesma ndo tiver sido prestada o
requerente (MP ou lesado) fica dispensado da prova do fundado receio da perda da

garantia patrimonial para que seja decretado o arresto preventivo, por forca do n.° 1 do

247 Manuel da Costa Andrade e Maria Jodo Antunes, “Da natureza processual penal do arresto
preventivo” op. cit. pag. 145

248 Leia-se aqui, na opinido dos professores, a natureza estritamente subsidiaria reporta-se a
redagdo anterior do art.® 228.° do CPP.

249 Manuel da Costa Andrade ¢ Maria Jodo Antunes, “Da natureza processual penal do arresto
preventivo” op. cit. pag. 145.
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art.” 228.° do CPP (naquilo que o professor Manuel da Costa Andrade designa por
aplicagdo subsidiaria do arresto preventivo). Nesta ultima hipdtese o arresto preventivo
¢ decretado prescindindo-se de prova suplementar. Entendemos, pois, que a diferenca
nos dois regimes ndo advém do adjetivo usado — justificado ou fundado — porque nos
dois decorre uma necessidade de carrear prova para os autos. Sendo vejamos: O art.®
228.° n.° 1 do CPP fala em “dispensar a prova do fundado receio” para aplicagdo do
arresto preventivo na hipotese da caugdo econdmica ter sido decretada e ndo prestada.
Nesse sentido, salvo melhor opinido, deve-se entender que a prestagdo da caucdo, nos
termos do art.° 227.° n.° 1 do CPP, exige que se demonstre a existéncia do fundado
receio. Por outras palavras hd, no nosso entendimento, uma exigéncia de prova (de
comprovar) do facto alegado, ou, por outras palavras, uma exigibilidade quanto a
justificagdo. Parece-nos que nao basta alegar, hd que demonstrar o fundado receio e, por
isso, no caso do mesmo ter sido demonstrado (pelo MP, no termos do n.° 1, ou, pelo
lesado, nos termos do n.° 2) e o Tribunal tiver decidido favoravelmente a pretensdo
requerida, fixando a respetiva cau¢do econdmica, ¢ o requerido ndo a prestar, nesse
caso, podem os requerentes pedir que o Tribunal decrete o arresto preventivo
“automaticamente”, porque, nesta situagdo, como ja& houve previamente uma
demonstracdo da prova do fundado receio, aos olhos do legislador, o fundado receio
tornou-se real ndo sendo exigivel mais prova suplementar. Conclui-se que o fundado
receio ndo se compadece com uma mera alegagao, carece de prova.

Por outro lado, o justificado receio para aplicacdo do arresto preventivo, fora
dos casos em que ndo tiver sido fixada previamente uma caug¢do econdémica, carece de
igual demonstragdo, tal qual o fundado receio. Pelo menos ¢ este o nosso entendimento
da conjugagdo da norma do n.° 1 do art.® 391.° (fundamentos do arresto) e o n.° 1 do art.®
392.° (processamento do arresto), ambas do CPC. Nesta norma do art.° 392.°, em
concreto, ¢ dito que “O requerente do arresto deduz os factos que tornam provavel a
existéncia do crédito e justificam o receio invocado (..).” Face ao exposto, parece-nos
que nas duas hipoteses apela-se a uma prova. Por isso a diferenca na aplicabilidade dos
regimes faz-se num plano diverso. Parece-nos que a caucdo econdémica pode ser
decretada quando haja fundado receio da diminuicio da garantia ao contrario do
arresto que se exige o justificado receio da perda da garantia patrimonial. Dito de outra
forma o requerente, seja o MP, seja o lesado, no caso de haver receio (fundado e
comprovado) da perda da garantia pode optar por pedir ao Tribunal que fixe uma

cau¢do econdmica, mas pode desde logo, também, pedir o arresto preventivo. Todavia,
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se o receio for de apenas uma diminuicio da garantia (e ja ndo da perda total) o
requerente estd limitado no seu pedido ao mecanismo da caug¢do economica. Se,
porventura, nesta situacdo o requerido ndo prestar a caugdo econdmica, entdo, mesmo
que o receio inicial do requerente, fosse apenas fundado numa diminui¢do da garantia
patrimonial, pode, mesmo assim, requerer o arresto preventivo, ja sem a necessidade de
provar o fundado receio (seja da diminuicdo da garantia seja da perda da garantia).
Temos para nos que esta ¢ a forma de conjugar a leitura dos preceitos e que se mostra
conforme o espirito das medidas de garantia patrimonial uma face a outra. Do que se
disse parece-nos que se pode concluir sobre a existéncia de uma relativa prioridade na
aplicagdo da medida de garantia patrimonial caugdo econdémica sobre o arresto
preventivo.

Neste sentido citamos novamente os professores Manuel da Costa Andrade e
Maria Jodo Antunes que,

“o arresto preventivo é de aplica¢do subsidiaria, na medida em que é a

medida de garantia patrimonial mais gravosa: aplica-se quando a caugdo

economica fixada ndo seja prestada ou quando esta medida se revele, no

caso, inadequada ou insuficiente, sendo revogado a todo o tempo em que

o arguido ou o civilmente responsavel prestem caugdo economica imposta

(art.°228.° n.%s 1 e 5 do CPP).>°

Como se disse a regra da subsidiariedade n3o é pura na medida em que a caucdo
econdmica pode ser aplicada previamente a medida o arresto preventivo. E, consequentemente,
0 arresto preventivo nao esta destinado a ser aplicado sé apos a frustragdo da caucdo econdomica.
Todavia, aquando da introdugdo dessa medida no CPP, em 1987, essa subsidiariedade era
expressa. Nas palavras dos autores Manuel da Costa Andrade e Maria Jodo Antunes,

“O CPP prevé duas modalidades de garantia patrimonial: a caugdo economica

e o arresto preventivo (artigos 227.° e 228.° respetivamente). Esta ultima medida

introduzida no CPP em 1987, sendo configurada na versdo primitiva deste

diploma com uma natureza estritamente subsididria — o arresto preventivo seria
decretado, nos termos da lei do processo civil, se a cau¢do econémica imposta

ndo fosse prestada (artigo 228.°, n.° 1). Com as alteragoes introduzidas pela Lei

n.? 59/98, de 25 de agosto, designadamente face a nova redagdo do n.° 1 do

artigo 228.° do CPP, o arresto preventivo passou a poder ser decretado também

enquanto medida de garantia patrimonial autéonoma. O arresto preventivo

230 Idem. op. cit. pag. 137
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passou, assim, a conhecer duas modalidades: medida de garantia patrimonial
autonoma, sem prejuizo de so dever ser decretado face a insuficiéncia da caugdo

economica, e medida de garantia patrimonial subsidiaria da caugdo

econémica. !

Como se disse as medidas de garantia patrimonial (inseridas no titulo III, do
livro IV do CPP, relativo as medidas de coacdo e garantia patrimonial) mereceram a
aten¢do do legislador, sendo, também, alvo de alteracées pela Lei n.° 30/2017, de 30 de
maio.

A primeira vista as alteracdes parecem ser sobretudo de forma e ndo tanto de
contetido. De resto uma diferenga ressalta logo a vista prende-se com a expressa
introducdo no artigo referente a caugdo econdémica que a mesma se destina a garantir o
pagamento do valor correspondente aos instrumentos, produtos e vantagens do crime
(terminologia omissa na redacdo prévia). Na anterior redagdo a caucao econdémica seria
fixada mediante a verificacao dos referidos pressupostos (que se mantiveram inalterados
para a redagdo atual — falta ou diminuicdo das garantais), e destinava-se a pagar a multa;
a taxa de justica; as custas do processo; a indemnizagdo e outras obrigagdes civis, sendo
omissa no que ao valor daqueles objetos dizia respeito. A superacdo dessa omissio teria
de ser feita com o recurso as normas interpretativas, vendo-se no n.° 1 do art.® 227.°
do CPP a hipédtese de alargar a aplicagdo da caugdo econdmica ao valor dos respetivos
objetos na parte que ali era dito que aquela medida de garantia patrimonial se destinava
a garantir “(..) qualquer outra divida para com o Estado relacionada com o crime(..)”.

A omissdo ndo era pura no regime anterior, contudo, para que duvidas nao
restassem, o atual art.® 227.° do CPP acrescentou expressamente aqueles objetos,
resolvendo em definitivo a questdo, deixando de ser necessario o recurso as regras
interpretativas.

Perante a possibilidade expressa na letra da lei de serem aplicadas medidas de
garantia patrimonial aos instrumentos, produtos e vantagens coloca-se a questdo de
como articular com o regime da apreensdo. Conforme dito anteriormente a figura da
apreensdo tem uma natureza dual por se destinar a manter e conservar prova e
simultaneamente a garantir uma futura declara¢do de perda dos instrumentos, produtos e
vantagens. A apreensdo encontra-se limitada no seu espago de atuacdo fruto da

relacdo direta que ¢ exigivel aos factos ilicitos tipicos praticados, pelo que, as medidas

21dem. op. cit. pag. 141
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de garantia patrimonial encontram aqui o seu espago de atuacdo nos casos da perda
pelo valor dos instrumentos, produtos e vantagens (artigos 109.° n.” 3 e art.” 110.°
n.’ 4 do CP).

A apreensido apenas pode incidir sobre os objetos infetados com o “virus” da
ilicitude, ndo sendo, naturalmente, aplicavel aos casos em que inexiste um nexo causal.
Por forma a ultrapassar a ndo aplicabilidade do regime da apreensdo, nas situacdes da
perda do valor das vantagens e produtos do art.® 110.° n.° 4 do CP, bem como dos
instrumentos do art.° 109.° n.° 3 do CP, que ndo pudessem ser apropriados em espécie,
sdo chamadas as medidas de garantia patrimonial. A solucdo consagrada pelo legislador
atual ja era avangada pela doutrina mesmo ao abrigo da redacdo anterior das normas das
medidas de garantia patrimonial, nesse sentido vide Jodo Conde Correia®*2.

Apesar destas medidas serem aplicaveis para acautelar o valor dos instrumentos,
produtos e vantagens (que sejam destinados a ser declarados perdidos a favor do
Estado), as medidas da cauc¢do econdémica e do arresto preventivo ndo tinham na
redagdo pretérita tal foco como uma primeira prioridade (ou julgdvamos nds nesse
sentido até pela questdo da omissdo da propria redacao das referidas disposicdes, se bem
que quanto aos instrumentos e produtos a questdo nem se colocava anteriormente como
vermos mais adiante) e, de resto, continuam a ndo ter se atentarmos a prioridade
estabelecida na propria norma da caugdo econdomica. Assim, de acordo o art.® 227.°n.° 5
do CPP a caugdo destina-se a acautelar que sejam pagas “(..) sucessivamente, a multa,
a taxa de justica, as custas do processo, a indemniza¢do e outras obrigagdes civis e,
ainda, o valor correspondente aos instrumentos, produtos e vantagens do crime”.

Julgamos que apesar da prioridade ndo constar expressamente da redagao do art.®
228.° do CPP, referente ao arresto preventivo, tal prioridade, no futuro pagamento,

extrai-se do respetivo n.° 1 por aqui se afirmar que “Para garantia das quantias

252 Jodao Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime”, op. cit. pag.
524, diz-nos a proposito dos artigos alterados que “Na perda de valor (art.” 111.°n. 4, do CP),
uma vez que ndo esta em questdo a propria coisa confiscavel em espécie, mas algo que ja nada
tem que ver com o crime, a garantia processual do confisco ndo deverd ser a apreensdo, mas
outro mecanismo processual. O ambito de aplica¢do da apreensdo termina onde comega o
patrimonio licito do arguido ou, pelo menos, aquele cuja ilicitude o Ministério Publico ndo
consegue demonstrar.” Prossegue depois este autor dizendo que a figura processual adequada
sera a caucdo economica ja que “Determinado o quantum da vantagem da pratica de um facto
ilicito tipico, o condenado fica obrigado a pagar esse mesmo montante (art. 111.°, n.° 4, do
CP).”, sendo que o fundamento legal encontrava-se “(..)na necessidade de garantir «qualquer
outra divida para com o Estado relacionada com o crime (art.227.°n.° 1, do CPP)»”
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253 usado na redagdo

referidas no artigo anterior”. Quanto ao vocabulo sucessivamente
do n.° 5 do art.° 227.° do CPP ¢ univoco, ndo deixando espaco para duvidas. Nele se
exprime a ideia de “seguidamente” ou ‘“‘gradualmente”, o que quer dizer que,
naturalmente, ha uma preferéncia de umas dividas serem pagas primeiramente que as
outras.

A referida alteracdo preconizada pela introdugdo da perda pelo valor dos
instrumentos, produtos e vantagens estava ja, pela via interpretativa, contemplada na
redagdo anterior da norma (como dissemos), mas s6 quanto as vantagens. No que a
perda pelo valor dos instrumentos e produtos diz respeito, nem mesmo o esforco da
doutrina poderia aplicar as referidas normas processuais (das medidas de garantia
patrimonial) isto porque ndo havia direito para acautelar. Ou seja, em termos de direito
substantivo o Cddigo Penal, na redagdo anterior, sobre a perda dos instrumentos e
produtos (anterior art.° 109.° do CP) ndo previa a respetiva perda pelo valor dos mesmos
quando a perda em espécie nao fosse possivel.

Debrucando-nos agora sobre a razdo de ser da norma processual aplicavel as
situacdes da perda pelo valor das vantagens. O nosso entendimento sobre esta matéria
estd em linha com o que defendemos a proposito da natureza juridica da perda das
vantagens do Codigo Penal (art.® 110.° do CP), ou seja, a norma substantiva procura
demonstrar que o “crime” ndo compensa, pelo que a razao de ser da norma processual
¢ o acautelar por todas as vias que as vantagens (ou o valor delas) sdo declaradas
perdidas. O que importa para a ordem juridica sdo recuperar os ganhos, seja em espécie,
seja pelo valor correspondente. Acautelar o ressarcimento dos lesados (Estado ou
particulares) seja através da medida processual da apreensdo ou, ndo sendo esta
possivel, seja através das medidas de garantia patrimonial também pouco importa.

No que a razdo de ser da perda pelo valor dos instrumentos e produtos diz
respeito, figuras criadas através da mais recente alteragdo legislativa, também, ja
tivemos oportunidade de nos referir sobre as interrogagdes que a norma nos suscita, para
melhor entendimento vide o capitulo deste trabalho sobre a natureza juridica das

referidas normas substantivas da perda dos instrumentos e produtos.>* Sinteticamente,

233 Sucessivamente corresponde as palavras que integram a classe gramatical dos advérbios, as
quais exprimem nogdes de tempo, modo, lugar, quantidade etc.. No caso concreto
sucessivamente € um advérbio de tempo

234 No mesmo sentido por nés defendido no capitulo da natureza juridica, pronunciara-se ja Joao
Conde Correia, ¢ ainda na vigéncia das normas anteriores do CPP e do CP, no sentido de que
“Apenas a perda dos instrumenta e producta sceleris (..)” pode “(..) prevenir os perigos ou os
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dissemos, a forma como estava redigido o anterior artigo da perda dos instrumentos e
produtos (exigibilidade de uma perigosidade dos objetos, nos termos do art.® 109.° n.° 1
do CP), ndo fazia sentido uma declara¢do pela perda do valor quando a perda em
espécie ndo fosse possivel. Por isso, a inexisténcia do objeto, também, ndo representava
uma oportunidade para se aplicar uma medida de garantia patrimonial ja que as normas
substantivas ndo previam, como sobejamente referido, a perda pelo valor. Mas ha que
reconhecer que ao serem previstas as referidas normas de direito substantivo,
naturalmente, impunha-se que o regime processual fornecesse mecanismos validos para
acautelar o seu confisco. Nesse sentido a caucdo econdmica, na parte do art.® 227.° n.° 1
al. b) do CPP, aplica-se a perda pelo valor dos instrumentos, produtos e vantagens do
ilicito como temos vindo a repetir.

Olhemos para o n.° 1 do art.® 227.° do CPP que nos diz que “O Ministério
Publico requer a presta¢do da caugdo economica quando haja fundado receio de que
faltem ou diminuam substancialmente as garantias: (..)” acrescentando-se na alinea b)
“Da perda dos instrumentos, produtos e vantagens (..) ou do pagamento do valor a
estes correspondente”. Esta redagdo do artigo relativo a caugdo econdOmica parece
configurar duas hipdteses de aplicagdo distintas, quando: A) “(..)faltem ou diminuam

substancialmente as garantias (..) do pagamento do valor a estes correspondente.”; e

B) “faltem ou diminuam substancialmente as garantias (..) da perda dos instrumentos,

produtos e vantagens (..)”. Ora esta parte da norma deixa-nos intrigados e nao

conseguimos explicar bem porqué?! Uma coisa parece-nos certa ¢ € que a perda do
valor correspondente aos objetos estd contemplada na outra parte da oracao do artigo. A
segunda figura prevista na norma parece remeter para a existéncia dos objetos em
espécie o que nos leva a questionar se os instrumentos, produtos e as vantagens existem
porque ¢ que ndo sdo apreendidas. Tal impunha-se quanto aos instrumentos e produtos,
fruto da perigosidade daqueles e da “culpa” existente nestes. A aplicacdo das medidas
processuais previstas no Coédigo de Processo Penal podem originar dividas na sua

aplicagdo e campos de sobreposi¢do, mas so a praxis nos revelara.?>>

riscos elencados no Codigo Penal (art.? 109.°, n.° 1), a substituicdo ndo se justifica”. Mais
adiantava este autor que nao fazia sentido uma perda pelo valor nestas situagdes porque “So a
supressdo da propria coisa (in rem) cumpre aqueles objetivos materiais. A perda do valor
correspondente, por ndo afastar nem aqueles perigos, nem aqueles riscos, ndo terd aqui
qualquer utilidade.”, ex vi, Jodao Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo dos
proventos do crime”, op. cit. pag. 522

255 Tmagine-se o caso do produto do ilicito que ja ndo exista em espécie (moeda contrafeita).
Pode-se colocar a questdo pratica de saber se se deve proceder pela apreensao ou pela aplicacao
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3.3.2 Medidas de garantia patrimonial e a Caucao art.” 197 do CPP

Pelo facto de existirem duas disposi¢oes no CPP com a designacdo de caugdo
(embora uma seja apelidada por caugdo econdémica) parece-nos que merece que se faca
uma breve referéncia a caugao, desta feita do art.° 197.° do CPP. Dito de outro modo as
medidas de garantia patrimonial ndo se confundem com a caugdo do art.° 197 do CPP
pelo facto desta caugdo, do art.° 197.° do CPP, ser uma medida de coagdo. Também, por
este motivo ndo lhe dedicaremos mais do que umas breves palavras. Como nos explica
o professor Germano Marques da Silva,

“A caugdo, enquanto medida de coacgdo, distingue-se da cau¢do como

medida de garantia patrimonial. Aquela destina-se a acautelar o

cumprimento das obrigacoes processuais do arguido, esta a garantir o

cumprimento de obrigacoes de natureza patrimonial emergentes do

processo ou as indemnizagoes resultantes da pratica do crime.”**® Este
autor explica-nos, portanto, que a caucdo “imposta ao arguido para
prevenir o cumprimento dos seus deveres processuais, em termos que do

incumprimento desses deveres resulta a quebra da caugdo, revertendo o

257 O autor da ainda conta de que “Ao arguido

seu valor para o Estado.
que ndo prestar a caugdo que lhe tiver sido imposta pode ser aplicada o
arresto preventivo, nos termos do disposto no art.” 228.° por for¢a do art.®

206.%n.% 4725

A transformacdo da caug@o em arresto preventivo “so pode ser aplicado quando
o arguido ndo preste caugdo, podendo fazé-lo. Alias, se ndo o puder, o arresto seria
ineficaz.”®° Este arresto preventivo ndo altera a natureza da caugdo, do art.’ 197.° do

CPP, como medida de coagao -.

*kokok

de uma medida de garantia patrimonial? Ou seja, dever-se-4 optar por uma apreensao do valor
correspondente a hipotética vantagem do ilicito ou aplicar a medida de garantia patrimonial -
caugdo econdmica ou arresto preventivo - para garantir o valor correspondente aos produtos?

256 Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal II”, op. cit., pag. 271

37 Idem. pag. 270-271

28 Idem. pag. 272

%9 Ibidem
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3.4 Da Medida Processual da Lei 5/2002

O Arresto

Cumpre agora olharmos para o arresto previsto no art.° 10.°, da Lei 5/2002, de
11 de Janeiro. Este “instrumento” visa, também, acautelar uma futura declaracdo de
perda das vantagens a favor do Estado, tal qual as medidas supra referidas (apreensdo e
medidas de garantia patrimonial do CPP). As vantagens aqui referidas sdo as que foram
apuradas nos termos da disposi¢ao do n.° 1 do art.® 7.° deste regime especial e ndo as
que o arguido obteve direta ou indiretamente nos termos do Coédigo Penal (ou noutro
regime especial v.g como DL 15/93).

Aquele n.° 1 diz-nos que “Em caso de condenagdo pela prdtica de crime
referido no artigo 1.°, e para efeitos de perda de bens a favor do Estado, presume-se
constituir vantagem de atividade criminosa a diferenca entre o valor do patrimonio do
arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito.” Como se pode
verificar pelo artigo citado estd em causa uma presuncdo de vantagem, fruto da
incongruéncia apurada e que tem como requisito de procedibilidade uma condenagdo
por um dos crimes do “catdlogo”.

Para garantia da dita incongruéncia patrimonial, e que constitui a base da
presuncao das vantagens ilicitas obtidas pelo arguido, a lei faculta o mecanismo do
arresto. Nesse sentido o n.° 1 do art.® 10.° diz-nos “Para garantia do pagamento do
valor determinado nos termos do n.° I do artigo 7.°, é decretado o arresto de bens do
arguido.”

Convém que ndo se misturem conceitos e se proceda pela distingdo entre o
arresto da lei 5/2002 do arresto preventivo do CPP. Neste sentido os professores Manuel
da Costa Andrade e Maria Jodo Antunes dizem-nos que,

“O arresto preventivo previsto no CPP ndo se confunde, porém, com o

arresto previsto no artigo 10.°da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, diploma

que consagra um meio especifico do regime particular — e particularmente

drastico — de resposta, preventiva e repressiva, a criminalidade

organizada e economica-financeira. Em causa esta, na verdade, um meio
processual que tem em vista garantir o pagamento do valor que se
presume constituir vantagem da atividade criminosa para efeitos de

perda de bens (perda alargada) a favor do Estado, nos termos do disposto
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no artigo 7.° daquela Lei.(..) Um universo que vai muito para além
daquele a que se reporta o arresto preventivo regulado no CPP(...) como
limite e medida — a projeg¢do antecipada do que se podem considerar os
meios necessarios ao pagamento (futuro) da pena pecuniaria, das custas
do processo, de qualquer outra divida para com o Estado relacionado com

’

o crime, da indemniza¢do ou de outra obrigacdo civil derivada do crime.’

260

Na Lei 5/2002 estabelece-se um regime de Medidas de Combate a Criminalidade
Organizada, entre as quais, ¢ para aquilo que nos importa, um regime especial de perda
de bens a favor do Estado, previsto nos art.”® 7.° e seguintes. Este regime contem em si
mesmos tanto normas de natureza substantiva, bem como normas de natureza
processual. Para melhor compreensdo, parece-nos, revelar-se proveitoso fazer uma
analogia entre os regimes de perda de bens previstos no Codigo Penal (art® 109.° ss),
bem como do Decreto-Lei 15/93, de 22 de janeiro (art.®s 35.° ss) com o regime da Lei
5/2002. Aqueles regimes apenas contém normas de natureza substantiva estando as
normas processuais destinadas a executar o confisco contidas no CPP. Mas o regime da
Lei 5/2002, além das normas substantivas, instituiu simultancamente medidas
processuais destinadas a acautelar a referida declaragdo de perda. Neste sentido o
arresto assume-se como direito processual. Pelo facto do regime de perda da Lei 5/2002,
de 11 de janeiro, ser tdo dispar relativamente as normas do CP ou do Decreto-Lei n.°
15/93, de 22 de janeiro, o mesmo teve de criar normas para que a decisao da perda do
patriménio incongruente, apos a condenac¢do do arguido, ndo servisse apenas para
emoldurar. O autor Joao Conde Correia diz-nos a este proposito que,

“(...) se os bens confiscaveis ndo puderem ser, preventivamente

«apreendidos», quando chegar enfim o momento decisivo de executar a

decisdo nada restara.” Assim, diz ainda que como forma “(..)de executar

o confisco, o legislador nacional - para aléem do regime material da perda

alargada- criou a possibilidade suplementar do arresto de bens do

2 261

arguido(..)”.

260 Manuel da Costa Andrade e Maria Jodo Antunes, “Da natureza processual penal do arresto
preventivo”, op. cit. pag. 141-142
261 Jodo Conde Correia, “Da proibigao do confisco a perda alargada”, op. cit., pag. 186
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A medida cautelar do arresto prevista no regime de combate a criminalidade
organizada serve os propositos de garantir o confisco do valor incongruente apurado,
sendo este apurado apds o confronto dos rendimentos licitos com o patriménio do

arguido, art.® 7.°n.° 1 da Lei 5/2002. Para o autor Jodo Conde Correia,

“O arresto para perda alargada insere-se noutro universo axiologico.” e
a no¢do de patrimdnio estabelecida, no art.® 7.° da Lei 5/2002, vé no
arresto ndo um “(..) garantir o confisco do valor da vantagem decorrente
da pratica de um crime, mas apenas assegurar a perda do valor do
patrimonio incongruente do arguido (..) daquele patrimonio que ndo é
compativel com os seus rendimentos licitos (..) emerge aqui um patrimonio
inexplicavel(..) O que esta em causa é uma situagdo patrimonial
inexplicavel, presumivelmente proveniente de atividade criminosa, que,
todavia, o Ministério Publico ndo consegue imputar a um qualquer crime

concreto”. %2,

A existéncia de um nexo causal entre um determinado objeto, seja este um

instrumento um produto ou uma vantagem de um ilicito criminal ndo tem cabimento na

263

previsao desta norma.=®° Esta certeza absoluta merece que se faca um reparo a Lei

262 Joao Conde Correia, “apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime”, op. cit. pag.
538-539

263 Como referido anteriormente quando esteja em causa uma declaragio de perda pelo valor
correspondente ao objeto, seja ele instrumento, produto ou vantagem do ilicito, o meio
processual ndo pode ser a apreensdo, mas sim a caugdo econdomica ou o arresto preventivo.
Apesar de nesta situagdo — perda pelo valor — poder ocorrer a tentagdo de ver nela uma
desconexdo do objeto ao ilicito em tudo semelhante ao arresto, previsto na Lei 5/2002, diz-nos
Jodo de Conde Correia que “No caso do confisco do valor (art.° 111.°n.°4 do CP), embora nao
exista uma ligacdo entre o bem arrestado e um qualquer crime concreto, ha uma relagdo entre
este e o valor garantido: o arresto resulta aqui da necessidade pratica de concretizar a perda
do valor da vantagem de um determinado crime passado, que deverd ser, previamente,
quantificada. No caso do confisco do patrimonio incongruente (art.° 7.° da Lei n.° 5/2002) ja
nem sequer ha uma relagdo entre o valor da incongruéncia e um qualquer crime pretérito.”
Sobre este excerto retirado da publicagdo “apreensdo ou arresto preventivo(..)”, op. cit., pag.
538, faz-se duas referéncias: Uma que se reporta a norma citada do art.° 111.° n.° 4 do CP, que
face a alteragdo legislativa, feita pela Lei n.° 30/2017, passou a corresponder ao atual artigo
110.° n.° 4. A outra chamada de atencdo refere-se ao uso do termo arresto pelo autor na
passagem “No caso do confisco do valor (art.” 111.° n.° 4 do CP), embora ndo exista uma
ligacdo entre o bem arrestado e um qualquer crime concreto (..)” que entendemos que o autor
fez apenas referéncia a figura do arresto preventivo do CPP parecendo esquecer-se da outra
medida de garantia patrimonial (caugdo econdmica) também ela apropriada para garantir o
confisco do valor dos bens (do art.® 109.° n.° 3 ¢ art.° 110.° n.° 4 do CP), nos termos do art.°
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5/2002, pelo facto da mais recentemente alteracdo, operada pela Lei 30/2017, em que
passou a contemplar uma sec¢do com a epigrafe “perda de instrumentos”, constituida
apenas pelo artigo 12.° - B, e onde se alude a perda dos instrumentos relacionados com
os crimes elencados no art.° 1.°. Sobre esta norma tivemos ja oportunidade de falar neste

trabalho pelo que remetemos para o se disse.

O regime especial de perda de bens da Lei 5/2002 ndo se aplica a todo e
qualquer tipo de crime. O art.’ 1.° elenca os crimes a que o regime se aplica. De resto o
artigo 1.° viu o seu catdlogo ser estendido com a Lei 30/2017. Tal acrescento ao
catalogo inicial deveu-se a obrigatoriedade da transposi¢do da diretiva que contemplava

um leque de crimes que ndo estavam previstos no regime especial®®4.

O arresto como meio processual destinado a garantir uma declaragdo de perda
das vantagens presumidas de atividade criminosa obriga-nos a olhar para a nocdo de
patriménio do arguido prevista na Lei 5/2002. E que a nogio de patrimoénio prevista nas
alineas do art.° 7.° n.° 2 contem distor¢des face ao direito de propriedade civilistico.
Efetivamente importa ter presente a no¢do de patrimoénio do artigo 7.° a qual revelar-se-
4 essencial para saber sobre que bens poderd incidir o arresto, do artigo 10.° da Lei

5/2002, como medida processual que €.
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227.° do CPP, mas fé-lo para estabelecer a diferenca daquele arresto face ao arresto previsto no
art.° 10.° da da Lei 5/2002

264 Recebimento indevido de vantagem; corrupgdo no comércio internacional e na atividade
desportiva; pornografia infantil; crimes no ambito da lei do cibercrime; além dos referidos o
lenocinio de menores, embora previsto na anterior redacdo da norma, impunha como requisito
extra uma demonstragdo que fora praticado de forma organizada.

148



3.4.1 Nocao de patrimonio do art.” 7.° n.’ 2 da Lei 5/2002

A nogao de patrimonio estabelecida nas alineas do n.° 2 do art.® 7 da Lei 5/2002
constitui uma ideia de “patrimoénio virtual”. Neste n.° 2 ¢é dito que “para efeitos desta
lei, entende-se por patrimonio do arguido o conjunto dos bens” referidos nas (trés)
alineas a), b), ¢) deste numero.

Integram-se na alinea a) os bens que titula, e, ainda, os bens que tenha dominio
e o beneficio, a data da constituicdo como arguido (CA), ou posteriormente; Integram-

se na alinea b) os bens transferidos por um valor irrisério ou a titulo gratuito para

terceiros, nos 5 anos anteriores a CA e, por ultimo, integram-se na alinea c) os bens
recebidos nos 5 anos anteriores 3 CA mesmo que se desconhega o seu destino. Nesta
defini¢do de patrimonio, estabelecida na Lei 5/2002, verifica-se uma situagdo normal de
se considerar como patriménio os bens que o arguido titula. Ou seja, os bens em que
este detém um direito sobre a propriedade. As outras situagdes enquadram, nas palavras
de Jodo Conde Correia®®’, um conceito de “patrimonio virtual”, isto €, estamos perante
uma definicdo que nada tem a ver com o direito de propriedade. Esta ideia de
patrimoénio alargado advém, por um lado, de se considerar as situagdes dos bens em que
se tenha 0 dominio € o beneficio?®, bem como as situagdes em historico. O patrimonio
titulado e o patriménio em que haja um dominio e o beneficio podemos configurar

como sendo uma nog¢do que procura alcangar a “verdade material”?®’ patrimonial (por

265 A ideia de que o patrimonio do arguido, tal qual como consta do art.° 7.° n.° 2 da Lei 5/2002,
constitui uma ideia de patrimoénio virtual, que foge ao direito de propriedade previsto no codigo
civil, artigos 1302 (ss), foi avangada pelo conferencista, na agdo de formacdo subordinada ao
tema “Perda ampliada de bens e recuperacdo de ativos”, realizada no Centro de Estudos
Judiciarios, em 7 de Abril de 2017, Lisboa.

266 Como exemplo deste caso podemos considerar uma viatura que formalmente esta registada
em nome de um terceiro, mas que no dia-a-dia ¢ movimentada pelo arguido e sobre a qual ele se
comporta como o seu dono (por exemplo pagando as despesas relacionadas com a manutengao).
Poderao naturalmente existir casos de dificil percecdo na distingdo entre uma situagdo dominio e
beneficio e um empréstimo de um terceiro ao arguido. Naturalmente em caso de dete¢do de uma
situacdo destas sera normal que o arguido refute ser o proprietario da viatura. Cabera a
investigacdo demonstrar o seu contrario.

267 O patriménio assim definido é uma realidade ficcionada, mas com esta fic¢do tornada
realidade contornam-se problemas como a “camuflagem” da propriedade dos bens de facto
pertencentes ao arguido, na medida em que sdo entendidos como bens pertencentes a este,
aqueles que nos termos do direito da propriedade nao lhe pertencem, mas sobre os quais “(..) ele
tenha o dominio e o beneficio a data da constituicao como arguido ou posteriormente” — al. a)
do n.° 2 do art.® 7.° -. Além desta extensdo o conceito vai mais longe ainda ao ponto de ter em
consideragdo um conjunto de bens que podem ser vistos como o “caminho das pedras” do Iter
criminis, isto ¢, a fita do tempo relativa ao patriménio que possam constituir as presumidas
vantagens da atividade criminosa perpetrada pelo arguido. Esta ideia avangada por nds resulta
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oposicao a uma verdade formal). Assim, a lei considera como patrimoénio ndo s6 o que
estd em nome do arguido, mas, também, o patriménio que esteja “escondido”
(independentemente do “onde”, do “como”, de “quem” e do “porqué” o patrimoénio se
encontra nessa situagao).

Quanto a possiveis obje¢des que possam ser levantadas sobre os bens que nao
estejam na sua titularidade, mas o arguido tenha o “dominio e o beneficio”,
contrapomos com uma figura do direito civil que nos parece de algum modo apropriada
a analogia: O “usucapifo”, previsto nos artigos 1287.° ss do CC, tem um regime que
nos interessa quanto aos seus requisitos e que sao; a posse publica, continuada, pacifica
e de boa-fé (embora a boa-fé s6 importe verdadeiramente para efeitos de prazos). Ora a
nossa perspetiva vé, na situacdo factica do “dominio e o beneficio”, as ideias de “posse
publica, continuada e pacifica”, se assim ndo fosse o aparente titular do direito
(inscrito), de acordo com a ordem juridica, certamente, opor-se-ia com as medidas
legais e admissiveis, nomeadamente, uma acdo direta (art.® 336.° do CC) ou
apresentacdo de uma queixa-crime por furto, roubo, abuso de confianga ou outro
qualquer que melhor preenchesse o tipo legal de crime. Pelo exposto, ndo nos parece
que a analogia feita possa ser considerada tao descabida.

Além das situagdes da alinea a) do n.° 2 do art.®° 7.° a lei, na alinea b), prolonga a
nocdo de patrimonio as situagdes nas quais ocorreu a transmissdo do patrimonio para
outros. A transmissdo, nesta situagdo ocorre obrigatoriamente antes da constituicdo de

arguido e por um valor irrisorio ou a titulo gratuito 2%%.

da interpretacdo das alineas b) e ¢) do n.° 2 deste artigo em que se considera ainda os bens
“recebidos”, “transferidos” nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido. Estas
situagdes configuram uma espécie de “reconstitui¢ao histérico/patrimonial” que recua até cinco
anos antes da constituicdo como arguido. Procura-se perceber se o “modus vivendi” do arguido
em termos patrimoniais € coadundvel com os rendimentos licitos dele. O resultado desta
fotografia panoramica ndo traduz uma desconformidade imediata ou um desvalor do patriménio
em si mesmo. Porque obrigatoriamente o patriménio tem de ser confrontado com os
rendimentos. Nao existe aqui uma anti juridicidade intrinseca ou per si do patriménio
isoladamente. A insuficiéncia dos rendimentos para fazer face aquele patriménio apurado é que
resulta um pré-juizo de incongruéncia/inconformidade. A qual s6 sera confirmada apds
concessdo ao arguido do respetivo direito ao contraditorio, isto é, de ilidir as presungdes
estabelecidas. Por outro lado a falta de contestagdo, também, ndo faz operar automaticamente a
presuncao, a qual esta dependente da condenagdo do arguido por um dos crimes do artigo 1.°
(catalogo) deste regime especial de perda de bens a favor do Estado, previsto na Lei 5/2002, das
medidas de combate a criminalidade organizada.

268 Eventualmente nesta situagdo poderiamos equacionar estarmos perante a figura juridica
prevista no Cddigo Civil relativa aos negocios simulados. O n.° 2 do art.® 240 do CC diz-nos
que “o negodcio simulado € nulo”. Invocamos esta figura porque a eventual transferéncia (v.g
seja por doagdo ou vendas por valores irrisorios) pode ter por objetivos proteger o patriménio de
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Por 1ltimo, a lei diz que se considera ainda como patrimoénio os bens recebidos
pelo arguido ainda que se desconhega o seu destino. Estas duas situagdes agora referidas
— de transmissdo para terceiros ou o seu recebimento - abarcam um periodo que retroage
até aos 5 anos anteriores a constitui¢do como arguido.

Se nos bens titulados ou sobre os quais haja um dominio e o beneficio fala-se
no presente e futuro (sendo que o tempo “presente” aqui ¢ relativo porque reporta-se a
data da constitui¢do como arguido. Pode, perfeitamente, no momento da liquidagdo ou
da aplicacdo da medida do arresto os bens ja ndo estarem na posse do arguido por terem
sido alienados. O contrario também pode acontecer, isto €, ocorrerem aquisi¢cdes apos a
constituicdo como arguido), na situacio da transferéncia ou de recebimento (ainda
que ndo se saiba o destino) fala-se numa perspetiva de passado. Isto ¢, recua-se para
analisar o histérico do patrimonio (transferéncias feitas pelo suspeito — ou seja, que
ainda ndo assumiu a qualidade de arguido. Nota se a transferéncia foi por valores
“justos” ndo tém cabimento na alinea b) do n.° 2 do art.® 7.°).

A nocdo de patrimoénio avangada pela Lei 5/2002 ¢ de facto uma nogao
ficcionada e que procura fazer um retrato patrimonial do arguido num determinado
periodo. Esse periodo recua até aos 5 anos anteriores a constitui¢do de arguido e avanga
até ao presente e com a hipotese de se prolongar para o futuro. Dir-se-4 que o limite,
para apurar o patrimonio (para fixar o quantum da perda), sera com referéncia a data
limite que o Ministério Publico tem para apresentar a liquidagdo (no caso esta pode ser
apresentada até 30 dias antes da primeira audiéncia de discussdo e julgamento, nos
termos do n.° 2 do art.® 8.° da Lei 5/2002).

Por outro lado se duvidas de maior ndo existem quanto a considerar como
patriménio os bens que o arguido tenha alienado (por valores irrisérios ou
gratuitamente) até 5 anos antes da constitui¢do nessa qualidade, para efeitos de
apuramento da incongruéncia, pergunta-se se esse mesmo patriménio pode ser
considerado para efeitos de arresto? Da lei, parece-nos, que se pode fazer, pelo menos,
duas interpretacdes. Uma, mais restritiva, em que apenas considerara suscetivel de ser

objeto da medida cautelar de arresto o patrimonio titulado referido na alinea a) o n.° 2

medidas processuais tendentes a uma futura declaragdo de perda. Nesse sentido se faz apelo a
figura dos negocios simulados. Porem, julga-se, que a disposi¢do do art.® 7.° da Lei 5/2002
simplifica os procedimentos tendentes a recuperacéo de ativos. Assim, existindo a transmissdo e
se se demonstrar que foi a titulo gratuito ou por valor irrisorio sera desnecessario demonstrar
que havia acordo de vontades entre o arguido e o terceiro, bem como a intengdo subjacente de
enganar terceiros (no caso o Estado).
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do art.® 7.° (e mesmo relativamente a este havera que averiguar se ainda se encontra na
posse ou se ndo foi entretanto alienado apds a constituicao de arguido) e outra que pode
contemplar, também, os bens em que ele tenha o dominio e o beneficio e ainda os que
haja transferido para terceiros independentemente de se verificar um dominio e
beneficio. Um ambito de aplicacdo mais restrito ndo levanta questdes tedricas de maior,
isto ¢, arrestar o patrimonio titulado e materialmente ainda na posse do arguido. J4 uma
interpretacdo mais abrangente obriga a algumas considerac¢des suplementares. Ora o que
nos diz a lei, como referido supra, € que nos termos do art.® 10.° n.° 1 “Para garantia do
pagamento do valor determinado nos termos do n.° 1 do artigo 7.°, é decretado o
arresto de bens do arguido.” E, como dissemos, a Lei 5/2002 tem uma nog¢do propria
do que se pode considerar por patrimoénio do arguido, no caso, todos os bens elencados
nas alineas a), b) e ¢) do n.° 2 do artigo 7.°. Alids, para que ndo haja duvidas a letra da
lei diz expressamente que “Para efeitos desta lei, entende-se por «patrimonio do
arguido» o conjunto dos bens (..)” que depois enumera nas referidas alineas. Por isso ha
espago para se interpretar que o arresto pode incidir sobre bens em que o arguido ndo
surja como titular ou apesar de ainda ser considerado como titular, na nogdo abrangente
definida na Lei 5/2002, o patrimoénio foi alienado. Mas serd que todas estas situagdes,
desconsiderando agora os bens titulados e na posse dele, ainda se enquadram numa
perspetiva material de patriménio do arguido arrestavel? Parece-nos que temos de
separar as dguas. Por exemplo se se verificou uma “aliena¢do” enquadravel na alinea a),
isto &, apOs a constituicdo como arguido para um “testa de ferro”, visando esta
“delapidar” o patriménio para inviabilizar (por falta de objeto) uma futura declaragao de
perda, continuando a propriedade material a ser do arguido, o arresto €, salvo melhor
interpretacdo, naturalmente, aplicavel por configurar uma “titularidade” por via do
dominio e beneficio. Este patriménio do arguido respondera pelas obrigagdes legais.
Agora, supondo que existiu uma alienacdo genuina a um terceiro de boa-fé apos a
constituicdo como arguido, ou seja, ainda no dominio da disposi¢do da alinea a), sera
que a situacdo ¢ idéntica? A questdo aqui parece-nos mais complexa e a resposta nao
nos surge de imediato. Quanto a este patrimonio a unica certeza aparente ¢ aquela que o
patriménio tem de ser contabilizado para efeitos de confronto com os rendimentos
licitos. Porem quanto a medida cautelar do arresto ser aplicavel sobre eles teremos de
averiguar. Apesar de nesta situagdo a lei ndo fazer referéncia ao valor dos bens (pelos
quais foram transferidos), parece-nos que se o arguido transferiu para o terceiro, por um

valor considerado justo, neste caso, este devera poder obstar que o arresto seja aplicado
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e consequentemente ser o patrimonio declarado perdido a favor do Estado. Pelo
contrario se a alienacdo foi por valores irrisorios ou gratis, o terceiro, mesmo que ignore
a situagdo processual do arguido, parece-nos que tera um direito menor para se opor a
referida medida de arresto. 2°° Uma aliena¢do em historico (até 5 anos antes da
constituicdo como arguido) feita por valores que se considerem “justos”, ndo tem
cabimento na nogao de patrimoénio do n.° 2 (em qualquer das alineas, nem mesmo da al.
b) e devera conceder ao terceiro uma protegdo total inviabilizando qualquer medida de
arresto e consequente declaracdo de perda (isto sem prejuizo da venda ser “simulada” e
do patrimoénio enquadrar-se no conceito de “dominio e beneficio” da alinea a) do n.® 2).
Se a aquisi¢cdo do terceiro ocorreu nos 5 anos anteriores a constitui¢ado como arguido e
“a titulo gratuito ou mediante contraprestagdo irrisoria” o patrimdnio, parece-nos,
estard mais vulneravel a que seja aplicada a medida de arresto. A posi¢do do terceiro
que obteve gratuitamente aquele patrimonio (ainda que esteja de boa fé), parece-nos,

» 270

que assume contornos de um “enriquecimento sem causa , artigos 473.°ss do

Codigo Civil, e dificilmente merecera uma protecao legal. Contudo, € no caso de a

269 Quanto a nos inexiste qualquer impedimento que obrigue o arguido a ndo alienar o
patrimonio. A agdo do arguido de se “desfazer” do seu patrimonio (apos ser constituido nessa
qualidade), supondo que nenhuma medida cautelar foi aplicada sobre o referido patrimonio €
irrelevante por si mesma. Nesta situagdo e em primeira linha competird, naturalmente, as
autoridades judiciarias tomarem as devidas providéncias. Apesar de tudo a alineagdo ndo
invalida que o patrimonio seja contabilizado como ainda pertencendo ao arguido, nos termos da
alinea a) do n.° 2 do artigo 7.° da Lei 5/2002.

270 “Esta figura no art.® 473.° do CC, com a epigrafe “Principio geral”, diz no n.° 1 que “Aquele
que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem é obrigado a restituir aquilo com que
injustamente se locupletou” e o n.° 2 diz que “A obrigacdo de restituir, por enriquecimento sem
causa, tem de modo especial por objecto o que for indevidamente recebido, ou o que for
recebido por virtude de uma causa que deixou de existir ou em vista de um efeito que ndo se
verificou”. A situagdo do enriquecimento sem causa parece-nos que oferece um bom ponto de
partida para interpretar aquela norma da Lei 5/2002. No caso concreto ndo se estd a querer
enquadrar a conduta no foro criminal, ou seja, a tipificar um novo tipo legal de crime,
nomeadamente como o enriquecimento ilicito. Estamos sim a dizer que perante uma situagio
factual em que ocorreu uma determinada “alienagdo” de patrimoénio este seja ainda considerado
como parte integrante do acervo de bens do arguido e em tal circunstancia, ndo contrasta com
outros ramos do direito que até oferecem solugdes compaginaveis com a redacdo desta alinea b)
do n.° 2 do art.® 7.° Dito ainda de outra forma se ndo ha da parte do arguido rendimentos licitos
capazes de justificar aquele incremento ocorrido, considerado no seu todo, entdo parece-nos que
existira um enriquecimento sem causa, inicialmente na parte do arguido quando os bens
integravam fisicamente o seu dominio de acdo, bem como posteriormente com a transferéncia
desses mesmos bens para terceiros, os quais em abono da verdade entraram na esfera
patrimonial deste sem a devida contraprestagdo. Ou seja, sem que houvesse o pagamento do
preco, ou, tendo este existido, o0 mesmo revelar-se manifestamente irrisorio face ao valor do
bem, ao ponto de ainda estarmos perante um “enriquecimento sem causa” do terceiro. A questao
problematica para esta analogia ¢ saber quem ¢ que assume o papel de lesado. Do nosso ponto
de vista a resposta ¢ a sociedade no seu todo.
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prestacdo nao ter sido a titulo gratuito, mas mediante uma contraprestacdo pecuniaria?
Sera que ainda podemos falar de uma analogia com a figura do “enriquecimento sem
causa”? Tudo dependera das circunstancias. Para a presente discussdo vamos colocar a
hipotese de modo diverso, vamos supor que o terceiro adquiriu patrimonio ao suspeito
(futuro arguido) e viu, de facto, os seus bens serem arrestados e posteriormente
declarados perdidos para garantir o valor apurado como incongruente do arguido pelas
autoridades judiciarias, serd que tem direito a uma compensacao? A resposta parece-nos
que depende novamente das circunstancias em concreto. Face ao exposto e apos termos
levantado aquelas questdes a certeza que temos ¢ que da definicdo de patrimonio
contida no artigo 7.° da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, a mesma tem de ser vista num
duplo plano. O plano em que a nocao de patriménio serve para confrontar com os
rendimentos licitos do arguido (se os houver) e fazer um juizo de incongruéncia, ¢ o
plano da mesma nog¢do de patrimdnio servir para efeitos de aplicacdo do arresto do
art.” 10.°. Quanto a este aspeto, e como se disse, considerando a no¢do ampla de
patrimoénio, nos termos do art.° 7.° n.° 2, pode levar ao entendimento de que todos os
bens ali referidos possam também eles ser sujeitos a arresto, aqui se incluindo bens
alienados a terceiros depois da constituicdo como arguido ou anteriores a essa data. Os
bens ndo podem ser colocados todos no mesmo plano. Neste mesmo sentido diz-nos o
autor José Damido da Cunha, a “san¢d0”?’! baseia-se,

“(..)numa ideia de “calculo”, assente na soma e subtracdo de valores(..)”

que depois na pratica se v€ inviabilizada ou de eficacia duvidosa ja que o

arresto niao pode ser aplicado a todos os bens referidos nas alineas do

n. 2 do art.® 7.°. Diz-nos ainda este autor que ““(..) para garantir a

execugdo, no caso de ndo cumprimento voluntario, o legislador socorre-se

da figura do arresto(..) a garantia — e logo a execug¢do — é ndo so de

eficacia, mas também de legitimidade constitucional duvidosa. Por um

lado, a duvidosa eficacia decorre do facto de, para o cdlculo da sangdo, se

integrarem bens que nada tém a ver com a propriedade do arguido

(condenado) — sdo os casos de transferéncia ou de dominio ou beneficio

— e que, por isso, ndo sdo susceptiveis de “arresto” *’* "> A declaragio de

27! Este autor considera a perda alargada como uma sangio. Para mais visdes sobre a natureza
juridica vide capitulo 2.4.4 do presente trabalho.

272 José M. Damido Cunha, “perda de bens a favor do estado medidas de combate &
criminalidade organizada Econémica-Financeira”, op. cit. pag 145-146
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perda de vantagens deste regime (bem como do CP e outros ainda) faz
cessar os direitos que recaiam sobre o referido patrimonio. Neste mesmo
sentido recordamos o autor Pedro Caeiro que equipara esta apropriacao do

Estado ao Ius Imperium*’

A declaragdo de perda revela ser uma manifestagdo do Estado, desencadeada
através do poder judicial, de impor o seu Jus Imperium fazendo cessar direitos e
reverter o patriménio para a sua esfera. Contudo, parece-nos que, havera limites ndo
sendo razdo para os violar s porque as garantias do Estado saem defraudadas, fazendo-
se, dessa forma, tabua rasa dos direitos legitimamente adquiridos por terceiros que nada
tiverem contribuido para as vantagens ilicitamente obtidas pelos arguidos. Se os bens
foram transferidos pelo arguido para terceiros, estejam estes de boa ou ma fé, admitimos
que possam ser declarados perdidos e alvo de arrestos quando a aquisi¢ao foi a titulo
gratuito ou mediante contraprestacdo irrisoria, tenha ela ocorrido antes ou depois da
constitui¢do como arguido (ou seja, alineas a) ¢ b) do n.° 2 do art.° 7.°).25 A razdo, a
nosso ver, assenta na falta de “titulo legitimo” de aquisi¢do ja que a respetiva aquisi¢ao
encontra-se fragilizada face as circunstancias em que os bens entraram na esfera juridica
deste. Por isso, para nds, o que resulta 6bvio ¢ que o conjunto de bens/situagdes que
integram a nocdo de patriménio, nos termo do artigo 7.° da Lei 5/2002, abarcam-se
diversas hipdteses, pelo que, eventualmente, haverd situagdes em que os bens de

terceiros ndo deverdo ser arrestados, outros haverdo que apesar de poderem ser alvo

23 Desde logo afirmamos que ndo partilhamos na totalidade a posigdo do autor porque a
experiéncia empirica nesta area diz-nos que o Ministério Publico tém promovido arrestos, nos
termos do art.° 10.° da Lei 5/2002, sobre bens apelidados por este autor como “ndo suscetiveis
de arresto”. Os referidos requerimentos de arresto do MP tém simultaneamente sido validados
pelos Magistrados Judiciais nas suas decisdes interlocutorias e finais, declarando,
inclusivamente, a perda dos bens que integram aquele universo patrimonial.

274 Pedro Caeiro, “Sentido e Fungdo do Instituto da perda de vantagens (..)” op. cit.. pag. 269.
Contra esta analogia vide Hélio Rodrigues, “O confisco das vantagens do crime: Entre os
direitos dos homens e os deveres dos estados.(..)”, op. cit. pdg. 47-48. Todavia, as normas
relativas ao confisco dizem sempre “perda de bens a favor do Estado” e ndo “perda de bens a
favor do Tribunal”

275 Como ja dissemos a alinea a) do n.° 2 também abarca situagdes em que o patriménio foi
transferido pelo arguido para terceiros. Se o arguido assume a qualidade, supondo, “hoje” € “no
dia seguinte” aliena o patrimonio, os bens, apesar dessa mudanca de titular, continuam a
preencher o conceito de titularidade da alinea a) do n.° 2 do art.” 7.°. E, nesta hipotese, pode
perfeitamente suceder que o arguido “oculte” a sua condicdo processual ao terceiro e a
transferéncia seja feita por valores considerados justos. Esta transferéncia, por valores justos,
como referido devera conceder ao terceiro algum tipo de protegao.
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desta medida e declarados perdidos, o terceiro podera ter direito a ser ressarcido.?’® Face
ao que se disse a nossa conclusdo ¢ que os bens que possam subsumir-se numa das
alineas do n.° 2 do art.® 7.° podem ser sujeitos a arresto, mas s6 apos uma investigagao
onde se apure uma determinada factualidade. Esta investigacdo deverd responder ou
fornecer as bases para que as autoridades judiciarias possam formular os seus juizos

(sobre qual o patriménio que pode ser alvo de arrestos).

Por isso a nogao ficcionada de patrimonio, do art.® 7.° da Lei 5/2002, apela a que
se proceda por uma investigacdo para recolha de prova para determinar a aludida
verdade material relativa ao patrimonio. Prova essa que pode, desde logo, estar
relacionada com os bens de que o arguido seja titular. Se para a prova da propriedade
registavel e titulada se basta com o meio de prova do tipo documental, tal sera dificil de
considerar perante bens nio sujeitos a registo?’’, bem como sobre os quais ele tenha o

dominio e o beneficio?’®

e ainda os transferidos para terceiros (para se apurar a que
titulo foram transferidos ex: gratuitamente; por valor irrisorio; por valores de economia
de mercado). Por isso, parece-nos que para se investigar este patrimonio impde-se que
se faca uma investigacdo do tipo financeira e patrimonial, a que se alude na Lei
45/2011, de 24 de junho (Lei que instituiu o Gabinete de Recuperacao de Ativos), para

em paralelo com a investigagdo criminal fazer a radiografia patrimonial completa.

276 Em qualquer dos casos devemos ter sempre presente as normas do Codigo Penal. No caso, o
art.® 111.° regula expressamente as situacdes de perda dos bens pertencentes a terceiros. Este
artigo merece ser visto por poder ajudar de alguma maneira a interpretar possiveis situacdes do
regime da Lei 5/2002. O n.° 1 daquele artigo do CP comeca por identificar as situagdes em que
os bens do terceiro nao sdo declarados perdidos e que sdo “ndo pertencerem, a data do facto, a
nenhum dos agentes ou beneficiarios, ou ndo lhes pertencerem no momento em que a perda foi
decretada.” e depois, nas alineas a), b) e ¢) do n.° 2, enumera os casos em que sdo. As referidas
alineas do Coédigo Penal dizem o seguinte: “a) O seu titular tiver concorrido, de forma
censuravel, para a sua utiliza¢do ou produgdo, ou do facto tiver retirado beneficios; b) Os
instrumentos, produtos ou vantagens forem, por qualquer titulo, adquiridos apos a pratica do
facto, conhecendo ou devendo conhecer o adquirente a sua proveniéncia;, ou c¢) Os
instrumentos, produtos ou vantagens, ou o valor a estes correspondente, tiverem, por qualquer
titulo, sido transferidos para o terceiro para evitar a perda decretada nos termos dos artigos
109.° e 110.°, sendo ou devendo tal finalidade ser por ele conhecida.”.

7 A questdo dos bens ndo registaveis ndo é de menosprezar. Estes podem ser tdo ou mais
valiosos como os bens sujeitos a registo, basta pensar em “obras de arte”, relogios etc.

278 Sobre os bens que haja “dominio e o beneficio” diz-nos Jorge Godinho que “visam-se aqui
os bens detidos formalmente por outra pessoa, singular ou colectiva, tratando-se de provar que
em todo o caso os bens pertencem a esfera juridica do arguido”. vide Jorge Godinho,
“Brandos Costumes”, op. cit., pag. 1345
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Para esta radiografia ser fidedigna impde-se que a investigacdo ndo se contente
com uma mera recolha de prova documental, procurando outros meios de prova por
forma a identificar e localizar bens e produtos?”® do crime. E para esta investigagdo a
entidade competente, em termos nacionais, ¢ o Gabinete de Recuperagdo de Ativos?®.
O Gabinete de Recuperacao de Ativos ¢ a entidade mais abalizada, na nossa modesta
opinido, na procura de respostas aos desafios nestas matérias, mas, também, se julga que
de facto a nomenclatura dada ao servigo, que procura combater o fendémeno da obtengao
de vantagens por parte dos criminosos, deveria ser mudada para Unidade Nacional de
Recuperacao de Ativos, dotando-a de uma ainda maior mobilizagdo de meios materiais
e humanos para praticar as diligéncias de prova necessarias a prossecucdo da
investigacdo financeira e patrimonial e integrando-se definitivamente na organica do

corpo superior da Policia Judiciaria. 23!

*kokok

27 Qs produtos aqui referidos devem ser interpretados em sentido amplo, abarcando as
vantagens as recompensas, €, obviamente, as vantagens presumidas da lei 5/2002.

280 Importa falar novamente sobre os bens que o arguido “tenha o dominio e o beneficio”. A
prova documental nestes casos poder-se-a revelar insuficiente para determinar essa relagdo e a
investigacdo financeira ou patrimonial tera dificuldades em ultrapassar se apenas utilizar aquele
meio de prova. Sabemos que além dos meios de prova previstos no CPP a lei confere também
meios de obtencao dessa mesma prova. Ainda de acordo com o CPP um dos meios de obtengao
de prova ali previstos € a apreensdo. Sabemos que na missdo da recuperacdo de ativos além da
identificacdo e da localizacdo a investigacdo financeira ou patrimonial também abarca a sua
apreensdo. Apesar do que se disse e de existirem meios de prova e meios de obtengdo de prova a
serem explorados pela investigacdo financeira e patrimonial parece-nos que a nogdo de
patrimonio do art.® 7.° da Lei n.° 5/2002, obriga o GRA a praticar diligéncias tipicas de OPC’s,
v.g ouvir testemunhas, vigilancias e outros. Este sera certamente um desafio para o GRA, bem
como o modo de compatibilizar a investiga¢do financeira e patrimonial com a investigagdo
criminal. Apesar de ser mais facil esperar que a investigacdo criminal com o seu conhecimento
do processo e dos arguidos possa apurar o patriménio deste. A verdade é que a investigagdo
criminal tem um objeto proprio que em determinados momentos ndo sera compaginavel com os
objetivos da investigacdo financeira e patrimonial e que pode passar ao lado de efetivamente
determinar se o arguido tem mesmo o “dominio e o beneficio” de algo. Mais, podera ser
completamente desnecessario a investigagdo criminal determinar se foram “transferidos para
terceiros titulo gratuito ou por contraprestagdo irriséria” quaisquer bens nos cinco anos
anteriores a constituicdo como arguido. E 0 mesmo se diga relativamente aos bens recebidos
pelo arguido nesses mesmos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, nos termos das
alineas b) e ¢) do n.° 2 do art.® 7.°. Por tudo isto, julga-se que as questdes relacionadas com os
meios de prova ou mesmo os meios de obtencdo de prova sdo pertinentes e constituem desafios
face a praxis da investigacao financeira e patrimonial existente.

281 Esta nossa visdo carece que se faca uma declaragdo de interesses, a qual, eventualmente,
poderia ou deveria ter sido feita, de que somos parte interessada, nesta projecdo da realidade, na
medida em que desde dezembro de 2013 temos vindo a desenvolver atividade no GRA.
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3.4.2 Momento da aplicacio do arresto: A “todo o tempo”

O arresto, previsto na Lei 5/2002, ¢ promovido pelo Ministério Publico e
decretado pelo Juiz, nos termos dos n.°* 2 e 3 do art.° 10.° e relativamente aos bens do
arguido. Vimos imediatamente no ponto anterior a problematica de saber quais os bens
que podem ser arrestados. O problema agora ¢ outro. Qual o momento em que o arresto
pode ser promovido e decretado?

Antes da alteragdo ocorrida a este artigo, pela Lei n.° 30/2017, questionava-se
qual o alcance do n.° 2 que estabelecia que o Ministério Publico podia requerer, “a todo
o tempo”, o arresto de bens do arguido no valor correspondente ao “apurado como
constituindo vantagem de atividade criminosa”. Ou seja, este n.° 2 dizia-nos que o
arresto era decretado sobre os bens do arguido e visava garantir o pagamento do valor
apurado como vantagem de atividade criminosa. O Ministério Publico promovia o
arresto, a todo o tempo, e a competéncia para o decretar pertencia ao Juiz. Prescindia-se,
nos termos do n.° 3, que houvesse “receio de faltar ou de uma diminui¢do substancial
das garantias”, tal qual previsto nas medidas de garantia patrimonial no art.® 227.° n.° 1
do CPP, mas exigia-se que houvesse fortes indicios da pratica do crime.

Ora este “A todo o tempo, o Ministério publico requer o arresto de bens do
arguido(...)” levava a questionar-se se tal procedimento de arresto permitia que fosse
requerido pelo MP e deferido pelo Juiz antes de existir a liquidagdo??%? Por liquidagdo
devemos considerar o ato do Ministério Publico de indicar o valor apurado como
devendo ser perdido a favor do Estado, por se presumir ser resultado da vantagem de
atividade delituosa (apurada do confronto dos rendimentos licitos com o conceito de
patrimoénio do art.® 7.°). Nos termos do art.° 8.° n.° 1 o momento para indicar o montante
apurado pelo MP ¢ na acusacdo. Na acusacdo o MP indica (liquida) o valor que se
destina a ser perdido a favor do Estado. Este momento para o MP apresentar a
liquidacdo, de acordo com n.° 2, podia ainda ocorrer posteriormente e com o limite
impreterivel de ser feito até ao 30.° dia anterior a data designada para a 1* sessdo do
julgamento. Em lado nenhum deste normativo se verificava a possibilidade da

liquidacdo ocorrer antes da acusagcdo. Com base nesta situagdo — de a liquidagdo ser

282 Relativamente a este proposito de se aplicar o arresto antes da liquidagdo tivemos
oportunidade de mostrar a nossa concordancia em trabalho prévio, vide Raul de Campos e
Lencastre Brito Coelho, “O Arresto, da Lei 5/2002, de 11 de janeiro”, (trabalho apresentado na
Faculdade de Direito, da Universidade de Lisboa, no ambito da P6s Graduagao “IV Curso sobre
Direito da Investigacdo Criminal e da Prova”), 2014, pag. 23-26.
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feita na acusagdo — poderia considerar-se que a lei ao dizer “a todo o tempo” queria
dizer a todo o tempo com a acusagdo ou, entdo, depois desta.

Todavia, uma interpretagdo possivel deste n.° 2 do art.® 10 seria que o Ministério
Publico podia promover o arresto a “todo o tempo”, logo mesmo antes da acusacgao. O
professor Augusto Silva Dias opunha-se dizendo que,

“Ndo pode, contudo, ser requerido pelo MP e decretado pelo Juiz antes da
acusac¢do. O n.° 2 do art.® 10.° da Lei 5/2002 dispoe que o arresto incide
sobre o valor apurado como vantagem resultante da atividade criminosa.
(..) tem lugar aquando da liquidag¢ao pelo MP (...) A expressdo a todo o

tempo deve reportar-se, assim, a todo o tempo apos a acusagao. 7283

Esta posicdo perfeitamente consentdnea com o espirito do diploma ndo era
sufragada pelos autores Hélio Rigor Rodrigues e Carlos Rodrigues. Diziam que,
“A lei ndo fixou expressamente o especifico momento processual em que o
arresto pode (ou deve) ser fixado. Tal medida, cumpridos que estejam os
pressupostos materiais do art. 10 da lei 5/2002, de 11 de Janeiro, podera
ser adoptada em qualquer fase do processo. (...) Poderemos, assim,
afirmar que a lei exige apenas a prévia constituicdo como arguido e a
existéncia de fortes indicios, tal como definidos anteriormente. Com efeito,
a aplicagdo desta medida cautelar ndo visa obter um mero efeito
antecipatorio de uma eventual declara¢do de perda, mas obstar aos
perigos, relacionados com a dissipacdo e ocultagdo do patrimonio, que
resultariam do conhecimento pelo arguido dos concretos bens que

serviram para formular o juizo de incongruéncia patrimonial. "*%

Neste sentido a “todo o tempo”, na perspetiva daqueles autores, permitia que
fosse antes da acusag¢do. Como se viu a redacdo anterior do n.° 2 do art.® 10.° permitia
interpretagdes antagdnicas entre si. De facto havia duas posi¢des doutrinais, uma que
defendia que o mecanismo do arresto, previsto no art.° 10.° da Lei 5/2002, de 11 de
Janeiro, s6 podia ter lugar apds a liquidacdo e, por sua vez, outra que admitia uma

antecipacdo da aplicagdo da medida mesmo antes da acusagdo. A redacao dada, pela Lei

283 Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito”, op. cit., pag. 46
2 Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis Rodrigues, “Recuperagio de Activos na
Criminalidade Economico-Financeira”, op. cit. pag. 99
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n.° 30/2017, ao novo n.° 2 do art.®° 10.° da Lei 5/2002 veio por fim a discussdo sobre o
alcance de “a todo o tempo”.

Assim, diz a nova redagdo do n.° 2 do art.® 10.° da Lei 5/2002 que “A todo o
tempo, logo que apurado o montante da incongruéncia, se necessario ainda antes da
propria liquidagdo (...)”. Esta alteragcdo legislativa foi sensivel as necessidades de
acautelar que uma futura declaracdo de perda seja eficaz. Dessa forma antecipa-se o
momento em que o arresto pode ser requerido e despachado favoravelmente pelo
Juiz. Ora esta alteracdo e para que o arresto ocorra tem dois requisitos de aplicabilidade
cumulativos: existir a) um fundado receio da diminui¢do das garantias patrimoniais e b)
fortes indicios da pratica do crime. Bem vistas as coisas s6 um dos requisitos ¢ novo e
no caso ¢ a necessidade da “existéncia de um fundado receio da diminui¢do das
garantias patrimoniais”. O outro requisito — fortes indicios da pratica do crime — ja
constava da anterior redacdo para que o juiz decretasse. Mas estamos em crer que além
daqueles dois requisitos podemos acrescentar ainda dois outros: 1) a necessidade de
haver arguido(s) constituido(s) ainda que os bens arrestados venham a incidir sobre
bens titulados por terceiros que ndo o(s) arguido(s) 2) existéncia de uma
incongruéncia.

Salvo melhor entendimento a solu¢do, de alterar a redagdo do n.° 2 do art.® 10.°
da Lei 5/2002, para permitir, sem sombra de divida, que o arresto possa ser promovido
e deferido antes da liquidagdo constitui uma ferramenta importante destinada a acautelar
atempadamente os interesses do Estado de ver serem perdidos a seu favor os bens
destinados a garantir o montante da vantagem de atividade criminosa apurado. Do ponto
de vista da investigacdo financeira e patrimonial que procura fazer a recuperagdo de
ativos os “tempos” em que esta se desenvolve pode permitir que ainda numa fase prévia
a acusacdo ja haja o apuramento da denominada “incongruéncia”. Por isso, ndo se
estranha que o legislador tenha alterado a redacdo do n.° 2 do art.® 10.°, resolvendo a
querela que existia na interpretagdo desta disposi¢cdo. O arresto pode ser requerido “a
todo o tempo”, inclusivamente, antes da acusa¢do (e da liquidagdo) logo que apurada a
incongruéncia. Se ndo nos opomos a que exista um mecanismo eficaz de acautelar o
patrimdnio, mesmo antes da acusagdo, também, nos parece que deveria haver uma
separacdo do incidente da liquidagdo, face ao procedimento criminal. Deste facto

daremos conta no capitulo de seguida das nossa preocupagoes.

*kokosk
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4. Recuperacio de Ativos e Conformidade Constitucional (da Lei 5/2002)

Tivemos oportunidade de afirmar neste trabalho que a recuperacdo de ativos
integra a lista de prioridades da politica criminal enunciadas para o biénio 2017-2019,
através da lei n.° 96/2017, de 23 de Agosto. Também dissemos que aquele conceito ndo
se encontra fixado podendo nele se integrarem matérias que visam objetivamente
finalidades distintas que vao para além da mera declaragdo da perda das vantagens
obtidas com a pratica das infragdes penais. Nao voltaremos a repetir as questdes ja
discutidas neste trabalho. Importa agora analisar dentro da recuperacdo de ativos o
confisco alargado e as questdes relacionadas com a constitucionalidade das referidas
normas.

Desde que o regime especial de perda de bens a favor do Estado foi aprovado,
pela Lei 5/2002, de 11 de janeiro, a sua consisténcia face a lei fundamental teve ja
oportunidade de ser posta a prova. A questdo que maior celeuma provocou de um modo
geral na doutrina relacionava-se com a estatuigdo de uma presun¢cdo em caso de
condenacdo, por um dos crimes do catdlogo referidos no art.® 1.°. Na estatuicao do art.®
7.° n.° 1 ¢é dito que “(..) presume-se constituir vantagem de atividade criminosa a
diferenca entre o valor do patrimonio do arguido e aquele que seja congruente com o
seu rendimento licito.” Jorge Godinho foi a época uma das vozes que questionou a
bondade do regime. Dizia este autor que,

“Em suma: os desenvolvimentos legislativos que deixamos documentados

representam um afastamento da regra que, ancorada na presun¢do de

inocéncia e no direito de propriedade, deveria imperar neste dominio™%.

Relativamente a questdo do direito de propriedade privada ser posto em causa
por este regime legal opindmos pela discordancia de ver neste instrumento uma violagao
a lei fundamental mormente o art.° 62.° da Constituicdo. Abstemo-nos de reproduzir o
que dissemos logo no inicio deste trabalho. Mas no que a violagdo do principio da
presuncao da inocéncia diz respeito muito hé ainda por dizer.

Jorge Godinho dizia que,

“espera-se que o legislador portugués (..) possa reformar o instituto

gravemente anomalo que é o confisco alargado, suprimindo pelo menos os

seus mais criticaveis aspectos, a comegar pela inversdo do onus da prova,

285 Jorge Godinho, “Brandos Costumes”, op. cit. pag. 1362-1363
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e dando-lhe, na medida mais ampla possivel, um cunho garantista. Isto
caso a sua elimina¢do ndo seja possivel, em virtude de compromissos
internacionais.” E concluia este mesmo autor “Entretanto, a palavra cabe

naturalmente ao Tribunal Constitucional.”*%¢

A par destas criticas outras existiram de tal modo que arriscamo-nos a dizer que
o regime esteve na prateleira do esquecimento a ganhar po. Jodo Conde Correia
resumia,

“Porventura por causa deste clamor doutrinal (..) solu¢do parece ter

ficado entdo esquecida, de tal forma que durante os seus primeiros anos

de vida muito poucos ousaram promover e aplicar o mecanismo.”*%’

Todavia, em determinado momento o recém-nascido, esquecido numa
incubadora durante os primeiros anos de vida, saiu pelo seu proprio pé e com aparente
saude. Pelo menos assim se pronunciaram os “doutores” do Tribunal Constitucional.
Metaforas a parte, o Tribunal Constitucional deu-lhe chancela de conformidade com a
lei fundamental. Na realidade o TC pronunciou-se, at¢ ao momento, em trés ocasides
distintas, nos acorddos n.°s 101/2015%%8, 392/2015 e 476/2015. O acérdio n.° 101/2015,
sinteticamente, decidiu que “Na verdade, in casu, a “presun¢do” contida no n.° 1 do
artigo 7.° da Lei n.° 5/2002 apenas opera apos a condenagdo, em nada contrariando,
pois, a presun¢do de inocéncia, consagrada no n.° 2 do artigo 32.° da CRP. Além do
mais, trata-se de uma presuncdo ilidivel, como sdo todas as presungoes legais exceto
quando o legislador disponha em contrario”. O acorddo n.° 392/2015 foi o segundo
proferido pelo TC e traduziu-se, nas palavras de Jodo Conde Correia e que acolhemos,
numa exaustiva analise doutrinal nacional ¢ contextualizacdo internacional. Dada a
extensdo do acorddo socorremo-nos de seguida das palavras daquele autor que captam
na esséncia a decisdo proferida por aquele tribunal, sem prejuizo de voltarmos a decisao
mais adiante por ndo partilharmos na totalidade todas as conclusdes retiradas pelos

juizes conselheiros do palacio Ratton. Resume,

286 Tdem pag. 1363

27 Jodo Conde Correia, “Presuncdo de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada:
anotagdo aos acorddos do Tribunal Constitucional (..)” op. cit. pag. 210

88 Acordao n.° 101/2015, processo n.° 1090/2013, publicado no DR, 2.* série, 26/3/2015;
Acordao n.° 392/2015, processo n.° 665/15, publicado no DR, 2.? série, em 23/9/2015; Acdérdao
n.° 476/2015, processo n.° 1163/14, publicado no DR, 2.* série, em 5/11/2015
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“a presungdo de proveniéncia ilicita de determinados bens e a sua
eventual perda em favor do Estado ndo é uma reacdo pelo facto de o
arguido ter cometido um qualquer ato criminoso. Trata-se, antes, de uma
medida associada a verificagdo de wuma situa¢do patrimonial
incongruente, cuja origem licita ndo foi determinada, e em que a
condenacgdo pela pratica de um dos crimes previstos no artigo 1.° da Lei
572002, de 11 de janeiro, tem apenas o efeito de servir de pressuposto
desencadeador da averiguac¢do de uma aquisigdo ilicita de bens. Por isso
mesmo, mais uma vez, contrariando aqueles arautos, o Tribunal
Constitucional concluiu que nesse procedimento enxertado no processo
penal ndo operam as normas constitucionais da presun¢do da inocéncia e

do direito ao siléncio do arguido.” >

O terceiro acordao sobre a matéria n.° 476/2015 ndo trouxe novidade acolhendo
os argumentos anteriores. Nesse sentido o mesmo autor,

“o Tribunal Constitucional se tenha limitado a convocar aquele

veredictum, remetendo para os seus fundamentos, sem acrescentar

nenhum argumento original.” >

O mérito do instituto da perda alargada ¢ inquestionavel. O mesmo veio
contornar um problema que passava por demonstrar que uma suposta vantagem
provinha de um determinado crime. O caso paradigmatico apontado por exceléncia € o
trafico de estupefacientes em que um vasto patrimonio possuido por um arguido, sem
qualquer suporte nos rendimentos licitos declarados, tinha o obice, para ser declarado
perdido a favor do estado, que a investigacdo fizesse prova das vantagens obtidas em
cada negdcio. Por outras palavras, feita a prova de que determinados agentes tinham
cometido um determinado crime sempre sugeria a dificuldade de demonstrar que o
patrimoénio detido por eles constituia uma vantagem obtida pela pratica desse mesmo
crime. O nexo causal que tem de ficar demonstrado entre a agdo ilicita tipica e a
vantagem sO seria possivel em muitas situagdes com recurso a chamada “prova

diabolica”. Ora o combate a criminalidade organizada e econdmica-financeira, que visa

29 Jodo Conde Correia, “Presuncdo de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada:
anotagdo aos acorddos do Tribunal Constitucional (..)” op. cit. pag. 211
20 Idem pag. 211-212
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principalmente o lucro, sairia frustrada muitas vezes s6 com os mecanismos de perda de
bens classicos previstos no CP e noutros diplomas ja referidos que exigem também uma

ligacdo entre a a¢do e a vantagem.

Este poderoso instrumento encerra em si varias matérias que a doutrina tem
vindo a discutir e a questionar a sua conformidade face a lei fundamental. A
jurisprudéncia do TC ja decidiu sobre algumas dessas matérias mais controversas.
Naturalmente, analisou j& sobre a inversdo do 6énus da prova e da inexisténcia de uma
violacdo do principio da inocéncia. A decisdo do TC sobre a presungdo estabelecida no
regime especial de perda de bens foi a de que a inversdo do 6nus ndo representa uma
violagdo ao principio da inocéncia porque a presungdo s6 opera depois da condenagao.
A presuncdo vai operar sobre a questdo patrimonial e ndo sobre a culpa do agente até
porque a mesma, como se disse, exige a condenacdo. Se a condenagdo claudicar a
questdo patrimonial também ficard prejudicada. Por esse motivo a questdo da presungdo
da inocéncia parece-nos que foi bem resolvida pelo TC. Por outro lado o tribunal
também j4 se pronunciou sobre a suposta violagdo do direito ao siléncio. E decidiu este
tribunal pela inobservancia de qualquer violagdo deste direito. Neste aspeto desde ja
adiantamos que temos reservas quanto aos argumentos usados pelo tribunal. Do acérdao
n.° 392/2015 resulta que o arguido alegou, quanto a violagdo do direito ao siléncio, que
“De facto, o direito ao siléncio, um dos corolarios mais importantes do principio nemo
tenetur consagrado implicitamente na Constitui¢do da Republica Portuguesa, resulta
amplamente comprimido, visto o arguido correr o risco de ser forcado a proferir
declaragoes, as quais lhe poderdo ser desfavordveis no encadeamento da questdo
principal, para fugir ao confisco e ilidir a presun¢do prevista no n.° 1, do artigo 7.° do
diploma em causa.” Na resposta a este ponto o tribunal disse “Tendo em conta o aqui
exposto, nesse procedimento enxertado no processo penal ndo operam as normas
constitucionais da presung¢do da inocéncia e do direito ao siléncio do arguido,
invocadas pelo Recorrente.” Mais acrescenta especificamente sobre a ndo violagdo do
direito ao siléncio que “E também ndo inviabiliza o direito ao siléncio ao arguido, ndo
se vislumbrando em que medida da demonstragcdo da origem licita de determinados
rendimentos possa resultar uma autoincriminag¢do relativamente ao ilicito penal que
lhe é imputado nesse processo, e muito menos um desvio a estrutura acusatoria do

processo penal.” Ora as alegacdes do arguido foram contrariadas pelo TC com o singelo
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argumento de nao vislumbrar (como possa a demonstragdo da origem licita dos

rendimentos implicar) a autoincrimina¢do. Ora n6s ndo temos tanta certeza.

A questdo que nos preocupa ¢ 0 momento em que o arguido tem que apresentar a
defesa. De acordo com o art.® 9.° n.° 4 a defesa ou ¢ apresentada na contestacao, para o
caso de a liquidagdo ter sido deduzida na acusacdo, ou 20 dias contados da notificagdo
da liquidagdo quando esta for posterior a acusa¢do. Daqui resulta que a defesa tera de
ocorrer sempre, previsivelmente, previamente ao proprio julgamento. Previsivelmente
porque na hipotese do MP promover a liquidagdo no limite do prazo que a lei lhe
confere — até ao 30° dia anterior a data designada para a realizagdo da primeira
audiéncia de julgamento — h4 que contar ainda com o ato de notificagdo do arguido e s6
com o cumprimento deste ato se inicia o prazo de 20 dias para o arguido exercer o seu
direito de defesa. Por isso conclui-se que a defesa a liquidagdo ou ¢ anterior ao
julgamento ou pelo menos contemporanea ao inicio deste. Uma coisa ¢ certa “o rito
processual com vista ao confisco ¢ desencadeado antes da propria sentenga
condenatdria” embora “o seu efeito fica condicionado a condenagio™' Do nosso
ponto de vista impor que a defesa a liquidacdo seja apresentada previamente a
condenacdo afeta o direito ao silencio. E ndo estamos sés nesta nossa ideia. Jorge
Godinho, Jos¢ Damido da Cunha, Paulo Silva Marques sao alguns exemplos dessa linha

de pensamento. Jorge Godinho diz-nos,

“Outro aspecto potencialmente criticavel do regime de confisco alargado
¢ o facto de se desencadear a aplicagcdo de uma reagdo que pressupoe
uma condenagdo, a alguém que (ainda) ndo foi condenado e, de resto,
poderd nunca vir a sé-lo, dado que a lei se basta com a constituicdo como
arguido.” Ou seja, “o arguido é assim colocado na posi¢do de ter de se
defender do processo para confisco em simultdneo com o processo
principal.” >

Para Jorge Godinho tal situacdo comporta varios riscos. Um dos riscos € o
arguido ser “obrigado” a proferir declaragdes que o podem prejudicar para evitar o

confisco. Assim, o direito ao siléncio fica comprometido.

1 Jorge Godinho, “Brandos Costumes”, op. cit. pag. 1342, nota baixa (91)
22 Tdem, pag. 1360
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Paulo Silva Marques diz-nos que, a presuncao contante do regime da perda de
bens, da Lei 5/2002, é uma presuncao iuris tantum. Neste tipo de presungdes, que siao
ilidiveis,

“verifica-se que estas se caracterizam pelo facto de a sua estrutura ser

constituida por trés elementos: - o facto base ou base da presungdo, - o

facto presumido, - a relagdo légica-causal entre os dois factos (..)”. >3

Adianta este autor que no caso do regime da perda alargada a base da presun¢do assenta
na condenacdo pela pratica de um dos crimes do catidlogo e a despropor¢do do
patriménio face aos rendimentos. Ora daqui resulta que o facto presumido ¢ a origem
ilicita do patrimonio incongruente. Para o autor a relagdo ldgica-causal, entre a base da
presuncao e o facto presumido, assenta,

“claramente no raciocinio que os crimes previstos no artigo 1.° da Lei,

sdo potencialmente aptos a gerar ganhos avultados, maxime se praticados

de forma organizada, pelo que a condenagdo pela pratica desses crimes,

torna razoavel a suspeita de que o patrimonio incongruente possuido pelo

condenado provém de fonte ilicita.”*%*

A consequéncia que Paulo Silva Marques retira da presungao € a,
“necessidade de o arguido ter de fornecer dados para o processo, que
permitam a prova do contrario, visto que o seu siléncio ou a sua inagao,
se traduzira na verificagdo da presungdo, com a consequéncia de que o

patriménio serd efectivamente confiscado.”**?

A semelhanga das criticas anteriores (in casu Jorge Godinho) também Paulo Silva
Marques critica este aspeto da lei. Diz-nos,
“Destarte, o direito ao siléncio, um dos coroldarios mais importantes do
principio nemo tenetur consagrado implicitamente na Constituicdo da
Republica Portuguesa, é amplamente comprimido, visto o arguido correr
o risco de ser for¢ado a proferir declaracoes, as quais lhe poderdo ser

desfavoraveis no encadeamento da questdo principal para fugir ao

293 Paulo Silva Marques, “O Confisco ampliado no direito penal portugués”, op. cit. pag. 303
24 Idem. op. cit. pag. 305
25 Tbidem
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confisco. (..) parece que a imposi¢do ao arguido do dever de carrear
prova, rectius proferir declaragoes que lhe podem ser desfavoraveis, para
efeitos de obstar ao confisco, viola este direito ao siléncio, enquanto
direito que integra as garantias de defesa do arguido constitucionalmente
previstas, madxime no artigo 32.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica

Portuguesa.”*®

José Damido da Cunha questiona também a bondade da medida. Davida este
autor que a presuncdo estabelecida garanta os direitos de defesa. O autor coloca o
problema no campo do processo penal em que ndo existe s6 a questao do apuramento da
culpabilidade, mas também da determinagdo da san¢do. Nesse sentido,

“Pode, assim, o arguido ver-se no dilema de ter de enfrentar uma e outra

questdo, cuja defesa pode ndo ser coincidente.”*”’

Da doutrina supra citada decorre a concordancia na ideia da existéncia de uma
compressdo do direito ao siléncio?”® porquanto a presun¢do estabelecida na lei obriga
este a pronunciar-se para obstar que o efeito se produza. As posigdes destes autores sao
temporalmente anteriores a tomada de decisdo pelo Tribunal Constitucional e como
dissemos o acoérdao n.° 392/2015 do TC refuta a existéncia da violagdo do direito ao
siléncio. Justificagdo? O ndo vislumbrar como pode a demonstracdo pelo arguido da
origem licita dos rendimentos implicar a autoincriminag¢do. Mas tal argumento parece-
nos ao nivel, hipoteticamente falando, de um que defendesse que o tribunal poderia
condenar o arguido por um determinado crime, sem necessidade de produzir prova,
bastando para tal formular uma acusagio e contando apenas como prova o siléncio deste

porque naturalmente “quem cala consente”.

Todavia, parece-nos que a questdo ndo sera assim tao linear. Se ¢ verdade que a
presuncdo ndo serve para condenar porque os efeitos patrimoniais daquela s6 se
verificardo mediante a condenagdo também nos parece que o problema ¢ o Momentum

em que o arguido tem de oferecer prova para evitar o possivel confisco. Ou seja, o que

26 Thidem

27 José¢ M. Damido Cunha, “perda de bens a favor do estado - medidas de combate &
criminalidade organizada Econémica-Financeira”, op. cit. pag. 155-156

2% Em sentido contrario Duarte Alberto Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da inversdo do
onus da prova no confisco “alargado (..)” op. cit. pag. 55-58
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questionamos ¢ o momento em que a defesa do arguido tem de ser feita sob pena deste
direito expirar e ndo a consequéncia juridica da presuncdo estabelecida. Nesses termos
tendo a defesa de ser apresentada ainda antes do mérito da questdo penal estar decidida
pode colocar naturalmente o arguido na posi¢do “entre a espada e a parede”, ou seja, ter
de quebrar o siléncio, que lhe assiste, autoincriminando-se para demonstrar que na
realidade o valor apresentado na liquidagcdo pelo Ministério Publico ndo corresponde a
dita presumida vantagem de atividade criminosa. O julgador parece ter uma visdo
“maniqueista” da realidade. Nao ha espaco para o “cinzento” e por isso ndo concebe
que nas formas de elisdo da presun¢do podem caber situagdes que envolvam a admissdo
de culpa, mas, que apesar de tudo, ndo devam ser confiscadas. Neste particular
configuramos, a semelhanga do que sucede na economia legal, nem toda a receita
corresponde ao lucro. Se se pensar na situacdo de prestacdo de contas que a
generalidade dos contribuintes faz todos os anos com a administracdo fiscal seja através
da entrega do IRS seja através da entrega do IRC sabemos que nas referidas declaragdes
aparecem normalmente valores correspondentes a rendimentos brutos. Seguidamente ao
valor bruto apurado sdo descontados, para efeitos de célculo do imposto (a pagar, a
receber ou nenhuma das duas), as retengdes na fonte, as despesas feitas para obten¢do
do lucro, como por exemplo a aquisicdo de mercadoria. A ideia que importa ter aqui em
conta ¢ que para obter determinado rendimento liquido ha que descontar determinadas
verbas suportadas pelo sujeito passivo do rendimento bruto. Grosseiramente falando ha
que subtrair as despesas ao rendimento bruto para obteremos o rendimento liquido ou
no caso em equacao a vantagem liquida da pratica do crime. Para a questdo da vantagem
liquida versus vantagem bruta citamos as palavras de Pedro Caeiro que sdo sintomaticas
do problema (apesar de proferidas no ambito da perda classica o raciocinio ¢
transversal),

“A exigéncia de proporcionalidade da perda, comum a todas as reac¢oes

penais, encontra-se assegurada, em principio, pela exigéncia de que os

bens (..) representem uma vantagem patrimonial e, consequentemente,

pela restri¢do do ambito da medida a vantagem liquida (colocar o agente

na situagdo em que estaria se ndo tivesse cometido o crime), visto que,

para la dessa fronteira, a perda assumiria um cardcter inequivocamente
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punitivo (pena), com as consequéncias dai decorrentes (nomeadamente, a
sua sujei¢do ao principio da culpa).”*°
No mesmo sentido Jodo Conde Correia,
“So assim se consegue reduzir o arguido ao status quo anterior a prdtica

do facto ilicito tipico. ",

Tinhamos inicialmente previsto, nesta fase, oferecer exemplos da relevancia da
questdo do lucro bruto versus lucro liquido. Mas, apesar de estarmos certos de que a
questdo tem relevancia, os exemplos oferecidos parecem-nos toscos, por isso, deixamo-

lo em nota de rodapé. 3*! Agora no que ao nosso pensamento diz respeito ndo temos

29 Pedro Caeiro, “Sentido e Fun¢do do Instituto da perda de vantagens (..) op. cit. pag. 309

300 Jodao Conde Correia, “Da proibi¢do do confisco a perda alargada”, op. cit. pag. 91

301 A problematica da vantagem bruta ou liquida pode surgir por exemplo logo no
primeiro crime referido no catdlogo da Lei 5/2002, art.° 1.° n.° 1 al. a) — Tréfico de
Estupefacientes -. O arguido decide tornar-se empreendedor de uma empresa criminosa
dedicada ao trafico de estupefacientes e no inicio da atividade teve os naturais “custos
iniciais de instalacdo”. Porem as coisas ndo correm de feicdo e nunca chega a revender a
mercadoria comprada (p.ex: por sorte a mesma ¢ intercetada pelas autoridades
policiais). Decidido a ter sucesso endivida-se junto de um terceiro de boa fé a quem
pede dinheiro emprestado para tentar suportar os custos de nova remessa da matéria-
prima. Como um azar nunca vem s6 o arguido ao final de algumas tentativas sem
sucesso ¢ apanhado e condenado. Quanto ao dinheiro encontrado na posse do arguido
ndo ¢ estabelecida ligagdo ao crime subjacente nem declarada a perda de bens previsto
no regime do DL 15/93, de 22 de janeiro. Todavia, o arguido para impedir a producao
dos efeitos da presun¢do teria de admitir que aquela verba seria o “preco” a pagar pela
“mercadoria” ilicita que iria comprar. Ora nesta situagdo o valor correspondente ao
“preco”, parece-nos que poderia ainda ser declarado perdido como vantagem do
fornecedor (ainda que ausente do processo). Mas se a quantia monetaria nao tivesse
aquela finalidade e imagine-se se destinasse a fazer face a custos de logistica (p.ex:
pagar as transportadoras, transitarios, desalfandegamento e/ou outros num caso de
trafico internacional por via maritima) Serd que esse dinheiro teria de ser declarado
perdido? Certo parece ser que o arguido teria dificuldade em justificar a proveniéncia do
dinheiro numa das alineas do n.° 3 do art.®° 9.° da Lei 5/2002 e, todavia, no caso ndo
existiria uma vantagem. O arguido no caso em aprego teria de incriminar-se para
explicar que nenhuma vantagem tivera obtido. Se o momento da defesa a liquidagdo
fosse efetivamente depois da condenagdo o arguido ndo teria pejo em explicar o “frato
sucessivo” e que apesar dos crimes cometidos a vantagem liquida era nula. Os cendrios
configurados podem nao primar pela perfeicdo, mais ainda porque sempre haveria ainda
de conjeturar nesta ultima hipotese de o “dinheiro”, ndo constituindo uma vantagem
(nem o prego a pagar pela mercadoria ilicita), poder ser considerando um instrumento
para a pratica do referido crime. Serd que o dinheiro aqui tem uma
“instrumentalidade’”?! Temos duvidas de que esse dinheiro possa ser declarado perdido
nesses termos pelo que a questdo se mantem. Ou o arguido se reserva ao siléncio quanto
a questdo patrimonial para obstar que tal depoimento lhe seja prejudicial na questdo
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duvida de que aquela questdo ¢ um verdadeiro problema que o arguido se pode deparar
com a presun¢do do confisco alargado e por isso ter de se colocar na seguinte situagdo
ou exerce o seu direito de defesa relativamente a liquidagdo, contestando os valores
“inflacionados” apurados como vantagem pelo Ministério Publico e se incrimina, ou
espera que o tribunal dé como provada a sua culpabilidade, mas neste caso prescinde da
defesa quanto a questdo patrimonial. Na hipotese de optar por quebrar o siléncio tal

pode revelar-se incriminador no que a questao penal diz respeito.

Como se constata neste topico temos vindo a abordar a questdo da
constitucionalidade do regime da perda alargada ou de alguns aspetos que julgamos
merecerem serem discutidos. Sobre o principio Nemo Tenetur Se ipsum Accusare
Augusto Silva Dias abordou, por mais do que uma vez, esta matéria. Explica-nos este

autor que,

“No seu sentido mais profundo a garantia do nemo tenetur visa evitar
que o suspeito da pratica de uma infrac¢do seja transformado em
colaborador involuntdrio das entidades publicas com competéncias
processuais. Em outros termos visa impedir que o suspeito seja tratado
como mero meio de prova, actuando inclusive contra si proprio, e ndo
como sujeito processual.” Como nos explica este autor a nossa
Constitui¢do ndo consagra expressamente a garantia do nemo tenetur ao
contrario da Constitui¢do Espanhola, Brasileira e Norte Americana, mas
“Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais sdo undnimes em
reconhecer que a garantia goza de protec¢do constitucional implicita.”
Este autor afirma que o principio manifesta-se “mais precisamente, do
principio do processo equitativo (art.’ 20.°, n.° 4, da CRP), das garantias
de defesa (art.® 32.° n.°l) e da presungdo de inocéncia (art.® 32.°, n.° 2)
mas também, de forma mediata e fragmentaria, dos direitos (substantivos)
a integridade pessoal e a privacidade. A um nivel infra-constitucional o
principio obteve consagragdo expressa no CPP, na variante de um amplo
direito ao siléncio do arguido (art.° 61.°, n.° 1, al. d)).” Mas o principio

ndo se esgota naquelas manifestagdes expressas apesar “Malgrado

penal ou se defende quanto a questdo patrimonial auto incriminando-se quanto a questao
penal.
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algumas posi¢oes doutrinarias fagam coincidir o nemo tenetur com o
direito ao siléncio ou negligenciem outras vertentes do direito a ndo auto-
inculpagdo, uma compreensdo do problema menos legal-positivista e mais
sensivel a Constitui¢do e aos direitos obriga a considerar que a garantia
vigora também perante outros actos comunicativos (orais, escritos,
gestuais) através dos quais o suspeito pode contribuir para a sua propria

inculpacdo.” 3%

Feito este esclarecimento julgamos poder retirar a conclusdo de que o principio
do Nemo Tenetur ndo se trata apenas do direito do arguido poder reservar-se ao siléncio.
O principio consagrado manifesta-se evitando que o suspeito seja usado como meio de
prova autoincriminando-se. Por isso no momento em que se a questdo penal ainda ndo
estd decidida obrigar-se o arguido a tomar posi¢do sobre a questdo patrimonial se se
quiser defender da presuncdo que s6 operard apds a condenagdo parece-nos uma
situacdo tipica em que se aplica a expressdo popular “por a carroga a frente dos bois”.
Tanto mais criticavel € esta solu¢do porque como disse Jos¢ Damido da Cunha, supra
citado, “Pode, assim, o arguido ver-se no dilema de ter de enfrentar uma e outra
questdo, cuja defesa pode ndo ser coincidente.” Tal situagdo viola o principio da ndo
autoincriminacdo - “Nemo Tenetur se ipsum accusare” — ao obrigar a quebra do direito
ao siléncio que assiste ao arguido, previsto no art.® 61 n.° 1 al. d) do CPP.
Exemplificando, o arguido pode ter de, para afastar a presungdo estabelecida no art.® 7.°
da Lei 5/2002, assumir a culpabilidade pela pratica dos factos ilicitos tipicos praticados
procurando dessa forma demonstrar que apesar do ilicito cometido ndo obteve nenhuma
vantagem da referida atividade ilicita, ou se a teve foi por valores inferiores aos
apurados, porquanto o célculo feito ndo considerou os custos, despesas inerentes a
pratica do crime. Nesse sentido o arguido parece ser “for¢cado” a escolha entre
incriminar-se quebrando o seu direito ao siléncio oferecer prova contra si para obstar

que a presung¢ao opere.

Esta situacdo - Nemo Tenetur se ipsum accusare — sO se coloca neste regime

especial de perda de bens a favor do Estado previsto na Lei 5/2002. Tal ndo se coloca no

302 Augusto Silva Dias, “O direito a ndo auto-inculpagdo no dmbito das contra-ordenagées do
codigo dos valores mobiliarios”, Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano 1, n.° 1 (Janeiro-
margo 2010), Coimbra, 2010, pag. 242-243
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regime geral da perda do Cddigo Penal bem como noutros diplomas em que tem de ficar
demonstrada a existéncia de um nexo causal entre os objetos e os factos ilicitos tipicos
cometidos. Nestes regimes ndo existe nenhuma presuncdo logo o arguido pode

perfeitamente remeter-se ao siléncio e ndo se incriminar ou oferecer prova contra si.

De resto convém salientar que ndo estamos a defender que a presungdo do art.°
7.° da Lei 5/2002 constitui em si mesma uma manifestacdo do Nemo Tenetur se ipsum
accusare. O problema ndo estd na presuncdo em si porque ela s6 funciona apds a
demonstracdo da culpabilidade e da consequente condenagdo por um dos crimes
previstos no art.® 1.° do regime especial de perda de bens da lei de combate a
criminalidade organizada. Acontece ¢ que estando obrigado a apresentar os elementos
de prova que obstem que a presun¢do opere antes da condenagdo tal pode, em certas
situagdes, colidir com os direitos de defesa do arguido e da ndo autoincriminagdo.
Parece-nos que para esta situagao ndo se colocar, e ainda considerar plenamente valida a
presuncdo, a elisdo dessa mesma presuncdo teria de ficar para depois de resolvida a
questdo penal no processo penal e da respetiva responsabilidade criminal ficar fixada,
na medida que tal situacdo pode obstar que o arguido aja na plenitude dos seus direitos

de defesa.

Acima expusemos a posicdo do TC sobre a inexisténcia de uma violagdo do
principio nemo tenetur se impsum accusare no que a presungao do art.° 7.° da Lei
5/2002 diz respeito. A doutrina inicial que se pronunciou sobre a referida presuncgdo
contida naquele regime foi no sentido contrario aquelas que vieram a ser posteriormente
decididas nos acérdaos do TC. Também dissemos que Duarte Nunes, num trabalho mais

recente, pronunciou-se pelo mesmo entendimento do TC. Diz este autor que,

“ainda que o nemo tenetur fosse aplicavel ao procedimento relativo ao
confisco “alargado”, em lado algum o arguido é obrigado a prestar
declaracoes no ambito de tal incidente e muito menos a ter de admitir
factos que lhe sejam desfavoraveis, ndo havendo lugar a qualquer
prestagoes de depoimentos em moldes iguais ou idénticos ao depoimento

de parte no processo civil (em que a recusa em depor ou a falsidade do
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depoimento levam a que o depoente incorra em responsabilidade

criminal). %

A nossa opinido deixdmo-la acima exposta e ndo vai na diregdo deste autor.
JustificAmos com o momento em que o arguido é chamado a pronunciar-se ou melhor a
defender-se. Nao estando a questdo penal decidida é natural que a defesa dirigida a

questdo patrimonial possa implicar a assungdo de responsabilidades naquele ambito.

Como dissemos o TC além do argumento de falta de visdo - ndo vislumbrar
como pode a demonstragdo pelo arguido da origem licita dos rendimentos implicar a
autoincriminacdo - veio afirmar que “neste procedimento enxertado no processo penal
ndo operam as normas constitucionais da presun¢do da inocéncia e do direito ao
siléncio do arguido.” Para nés este argumento ¢ aquele que podera fazer mais sentido,
mas ndo exatamente com o mesmo alcance dado pelo TC. Como temos vindo a referir
nos moldes atuais em que se desenrola a questdo da defesa da presuncdo sobre o
patrimonio, em simultdneo com a defesa da matéria relativa a responsabilidade criminal,
0 que no nosso entendimento pde em causa o principio nemo tenetur, teria solugdo com
a separacao dos processos. A posicao do TC parece ser de admissibilidade ao configurar
o procedimento como um excerto. Enxerto que coloca em perigo o direito de defesa do
arguido ao ponto de em certas situagdes poder a defesa traduzir-se numa
autoincriminacdo. Por isso melhor teria andado o legislador em separar as aguas. A
proposito da investigacdo financeira e patrimonial levantamos a questdo de que meios
de prova e meios de obtengdo de prova poderiam ser usados nesta investigacdo. Jodo

Conde Correia da-nos conta de que,

“Segundo (por exemplo) o Proceds of crime Act inglés de 2002, as provas
obtidas numa investigac¢do financeira ou patrimonial separada, com base
no dever de colaborag¢do do visado, ndo podem ser utilizadas contra ele
no processo penal, sob pena de eventual viola¢do do privilégio against

self-incrimination (..)%

303 Duarte Alberto Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da inversdo do énus da prova no
confisco “alargado (..)” op. cit. pag. 55-58

304 Jodo Conde Correia, “Gabinete de recuperacdo de ativos: a pedra angular do sistema
portugués de confisco”, op. cit. pag. 56, nota de rodapé 28
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Parece resultar deste regime do direito comparado que as matérias investigadas no
ambito da investigacdo financeira ou patrimonial correm em separado ao processo penal
e as provas ali obtidas ndo podem ser usadas neste processo porque se traduziria na
violagdo do privilégio contra a autoincriminagdo. Se naquele regime ha aquele
entendimento entdo que conclusdo podemos retirar para o nosso? Sempre se podera
dizer que ndo existe o dever de colaboragdo no ambito da presuncdo, mas a verdade ¢
que existe de forma camuflada. Porque o arguido sempre se tera de defender
concomitantemente com a defesa da questdo penal sob pena de perder o direito a defesa.
Tal facto e pelas razdes ja referidas pode constituir a violagdo do principio da ndo
autoincriminacdo. Por esse motivo, deduzimos nods, ¢ que no direito comparado
separaram as matérias sendo que as provas da investigacdo financeira ou patrimonial
ndo podem aproveitar para o processo penal. Sempre se dira que tal facto resulta por
existir um dever de colaboracdo, mas digamos que no procedimento enxertado em
processo penal também existira embora de forma camalednica. Estaremos perante uma
colaboragdo forcada porque o arguido ¢ forcosamente compelido a colaborar, ou
melhor, a defender-se, ainda que tal o possa prejudicar na questdo principal. Refletindo,
sobre o que se disse agora mesmo, somos levados a reconsiderar o que dissemos e que a
violagdo do principio do Nemo Tenetur pode ndo estar no momento em que a defesa tem
de ser feita, mas pela utilizagdo que se faga da defesa sobre a presuncdo em sede
processual penal. Dito de outro modo ou bem que a questdo da defesa sobre a presungao
fica para “segundas nupcias”, ou seja, para um momento posterior a decisdo penal
(ainda que se admita que nao haja necessidade de esperar pelo transito em julgado), ou
bem que o procedimento enxertado no processo penal tem de sair do processo penal e
ser discutido autonomamente para que a defesa do arguido possa ser feita em toda a sua
plenitude sem que dai possa resultar um constrangimento de ndo se defender por tal ser-
lhe prejudicial. Nos termos em que estd ¢ que ndo nos parece ser compativel com o
principio referido. Euclides Damaso Simdes perspetivando que a presun¢do contida na
Lei 5/2002 pudesse vir a ser declarada inconstitucional, por ter escrito previamente a
tomada de qualquer decisdo do TC sobre a compatibilidade dos normativos com a lei

fundamental, veio dizer que,

“Se, ainda assim, as instdncias superiores vierem a considerar
inultrapassaveis as dificuldades de wuma leitura e aplicagcdo

constitucionais desse preceito da lei ordinaria, ndo vemos que a
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diferente estrutura do sistema de direito continental impe¢a a adopg¢do
de institutos com uma configuracdo exclusiva ou predominante
civilistica, a semelhan¢a do que sucede com os sistemas anglo-saxonicos.
Ndo devendo, também ai, ser afastada a consagragdo de presungoes,
com a do art.’ 7° da Lei n.° 5 /2002, a semelhan¢a do que acontece

noutros dominios civis.”>%

Em resumo Euclides Damaso Simdes veio dizer que se a questdo da perda das
vantagens presumidas discutida no &mbito penal fosse de alguma forma posta em causa
pelo TC tal ndo deveria ser obstaculo a que fosse consagrado no nosso sistema juridico
uma solucdo que abarcasse a presuncdo estabelecida na Lei 5/2002 embora
eventualmente discutida no dominio civilistico. Na realidade, da opinido deste autor
resulta que apesar de defender o recurso a presungdo o mesmo também pense que a
solucdo consagrada poderia ser melhorada se fosse resolvida noutro ambito. Em

concreto diz-nos que,

“Tal modificagdo da estrutura da providéncia legal, para além do
objectivo a que se aludiu, teria ainda o mérito de remeter a decisdo pos-
sentencial do processo, retirando-lhe a carga sancionatoria que comporta
na configurag¢do actual, ao mesmo tempo que ndo obrigava o arguido a
proferir alegagcoes que o poderiam prejudicar em termos criminais, nem
fazia precludir o seu direito de defesa contra a peticdo de perda ou

confisco alargado.”%

A favor da separacdo dos processos estd José Damido da Cunha diz-nos ele que,
“De facto, poder-se-ia argumentar que o conhecimento antecipado do
valor do montante apurado e uma vez que ele se presume produto de uma
actividade criminosa, poderia colocar em causa a imparcialidade do
tribunal, na medida em que ele traduz um juizo de suspeita, tanto mais

forte quanto o montante apurado seja elevado. Que este risco existe,

305 Euclides Damaso Simdes e José Luis F. Trindade “ Recuperagdo de Activos: Da Perda
ampliada a Actio in Rem” op. cit. pag. 33
306 Tdem, pag. 33-34, nota de rodapé 21
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parece-nos evidente, ele so poderia ser superado pela necessaria cisdo da

questdo penal perante esta sangdo.” 3"

Mas para este autor o problema ndo reside tanto no tribunal tomar conhecimento
antecipado por parte de um valor que deverd ser declarado perdido em caso de
condenacdo. José Damido da Cunha coloca mais entraves a possivel mistura de matérias
e da confusdo que gerard a existéncia de presungdes no ambito do processo em que, se

por um lado,

“o tribunal estd obrigado a justificar (fundamentar) por que condenou o
arguido, apresentando os elementos de prova em que fundou a sua

308 por outro lado, face a inversdo do 6nus da prova sobre a

convicedo”
declaracdo de perda, o tribunal esta dispensado de decidir com base numa
fundamentagdo assente nos elementos de prova. Nesse sentido diz-nos
“O risco, ja se vé, é o de o tribunal poder misturar presungoes.”** Por
isso diz-nos este autor que “7Todas estas consideragoes tém sobretudo por
intengdo demonstrar que o principal obice a constitucionalidade da
solu¢do proposta, suscitado em matéria de debate parlamentar — a
necessidade de autonomizar o processo de declaracdo de perda -, é um
argumento plenamente valido e, quanto a nds, insuperavel. (..) Esta
separagdo funcional ndo é meramente uma questdo de logica processual
(so resolvida a questdo principal, é que se discute o acessorio) mas de
verdadeira garantia, ndo meramente do arguido, mas de legitima¢do da
propria sangdo. De facto, ao arguido devem ser concedidos todos os

direitos de defesa quanto a questdo principal(..)”*'°

Por nds a toénica nio estd tanto na mistura de presungdes®'!, como ja tivemos
oportunidade de dizer, o verdadeiro problema estd na mistura de defesas e mais

especificamente na defesa a presuncao estabelecida que obriga a que a defesa tenha

397 José M. Damido Cunha, “perda de bens a favor do estado”, op. cit., pag. 156-160

398 Idem, pag. 158

39 Ibidem

310 Idem, pag. 159

311 Pese embora se pense que a confusdo de presungdes ndo seja em si problematica a verdade
em que em sede de julgamento na discuss@o simultdnea de ambas as matérias tal pode originar
confusdes.
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lugar antes da condenagdo de que esta dependente. O momento definido para exercer o
direito de defesa pode ndo ser oportuno para o arguido. Por isso dissemos e repetimos
que ou a questdo ¢ resolvida num momento posterior, apos a condenacao, ou ¢ discutida
fora do proprio processo. E, nesta ultima situagdo, os elementos de prova apurados no
ambito do processo do confisco alargado ndo poderiam servir no processo penal sob
pena de voltarmos a discutir a questdo da violagdo do principio do nemo tenetur.

Temos assim a convicgdo de que o momento em que o arguido se pode defender
relativamente a questdo do confisco alargado baseado na presun¢do tem de ser alterado
sob pena de violagdo dos direitos de defesa e da ndo autoincriminagdo, ou seja, do
principio do nemo tenetur. Estamos em desacordo com o Tribunal Constitucional nesta
matéria porque concebemos a possibilidade de conflito entre defesas a serem feitas
simultaneamente ou serem contemporaneas. Nao ¢ l6gico que haja necessidade de se
defender relativamente a uma presun¢do que sé ocorrera se o arguido for condenado.
Como acima expusemos este nosso entendimento ja era acolhido por parte de varios
autores. Na maioria todos manifestaram-se antes da tomada de decisdo do TC, mas se
este tribunal resolveu bem, em nossa opinido, nos acorddos as questdes sobre a
constitucionalidade, nomeadamente violacdo do principio da presun¢do da inocéncia,
bem como a violagdo do direito da propriedade privada, por outro lado no caso da
violagdo do principio da autoincriminacdo ndo estamos de acordo. Neste sentido
manifestaram-se Jos¢é Damido da Cunha, Jorge Godinho, Paulo Silva Marques e de
alguma maneira também Euclides Damaso Simdes. Estas foram as principais vozes que
se ouviram antes do TC se pronunciar sobre o regime especial de perda de bens previsto
na Lei 5/2002, de 11 de janeiro. Dissemos e repetimos que este regime € essencial para
repor a verdade num mundo dominado por injusti¢as. Nao ¢ possivel compactuar com
uma ordem patrimonial ilegitima e por isso naturalmente os bens assim obtidos devem
ser declarados perdidos a favor do estado. Este regime ndo implica a violagdo do
principio da presuncdo da inocéncia. Nesse sentido estamos de acordo com o TC. A
presuncdo s6 opera apds a condenagdo e ndo serve para condenar por nenhum dos
crimes. Mas se queremos que ao arguido sejam garantidos todos os direitos de defesa
entdo nao ¢ legitimo exigir que este se defenda da presuncao naquele momento definido
na lei. Para nds a solugdo passa por adiar o momento da defesa ou separar os processos.

José Damido da Cunha diz-nos que,
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“a separacdo “processual” entre questoes ndo significa necessariamente
que se deva criar um “processo civil” dependente. Ndo seria de todo
arriscado que o legislador se tivesse socorrido de uma solug¢do “andloga”
a reabertura de audiéncia para produgdo suplementar de prova (baseada
numa liquida¢do apresentada pelo MP e com a contra-prova do

arguido).” 312

Também em defesa da autonomia do procedimento, embora concomitantemente, diz-
nos Erico Fernando Barin,
(13 A .
‘pensa-se que a permanéncia da perda alargada atrelada ao processo
penal (como no sistema legal portugués) ndo a torna menos util ou
eficiente. No entanto, sua tramitacdo em incidente paralelo e
concomitante ao processo penal (e ndo no préprio, como prevé a Lei n.°
5/2002) pode evitar percalcos e até permitir resultados melhores na meta

de recuperacao de ativos.”'>.

Augusto Silva Dias parece também apelar a autonomizagao, mas ndo tdo profunda. Diz-
nos este autor que,
“penso que é a todos os titulos preferivel que o confisco seja objeto de um
incidente processual enxertado e correndo paralelamente ao processo

penal e seja decretado em sentenga condenatoria.”'*

A solugdo preconizada por Jos¢é Damido da Cunha parece-nos que se adotada
faria cair o ultimo obstaculo visivel, do nosso ponto de vista, a completa conformidade

do regime especial de perda de bens face a constitui¢ao.

*kokok

312 Idem, pag. 160
313 Erico Fernando Barin, “Alargar a Perda Alargada: O Projeto Fenix” op. cit. pag. 89
314 Augusto Silva Dias, “Criminalidade Organizada e combate lucro ilicito” op. cit. pag. 41
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5. Conclusao

Propusemo-nos apresentar esta dissertagdo de mestrado sobre a recuperagdo de
ativos a luz da Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, que veio transpor a Diretiva 2014/42UE,
sobre “o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido
Europeia”. A transposi¢do procedeu a modificacdo de algumas disposi¢des no Codigo
Penal, Cédigo de Processo Penal, Lei 5/2002, de 11 de janeiro, Lei 45/2011, de 24 de

Junho, e ainda noutras disposi¢des legais3!>.

Como questdo prévia, antes mesmo de definir recuperagdo de ativos, abordamos
os problemas relacionados com o direito de propriedade que, naturalmente, sdo
indissocidveis ao tema. Concluimos a este propodsito que a recuperacao de ativos,
mesmo nos mecanismos mais agressivos (perda alargada) nao viola o direito de
propriedade privada. Apesar de este ter prote¢ido constitucional verificAamos que
nao ¢ um direito absoluto estando sujeito a compressdo face a outros valores mais

importantes.

As alteracdes operadas pela Lei 30/2017 ndo trouxeram nenhum conceito
“novo” sobre recuperacdo de ativos. Por isso, inexistindo um conceito “novo”, nem tao
pouco um “velho”, este trabalho teve que fixar um. Dissemos que num sentido puro a
recuperagdo de ativos deveria ser entendia como a remocgao das vantagens obtidas com a
pratica dos ilicitos tipicos. Esta sera a esséncia da recuperagdo de ativos, o seu “core
business”. Socorremo-nos da doutrina para chegar a um entendimento sobre quais os
objetivos que podemos atribuir a recuperacdo de ativos no que as vantagens diz
respeito. O objetivo primordial ¢ que “o crime ndo compense”, procurando-se dessa
forma retirar as vantagens aos criminosos. Mais se procura evitar o reinvestimento das
vantagens na pratica de novos factos ilicitos tipicos e, por ultimo, impedir que haja

uma concorréncia desleal na economia de legal através das vantagens ilicitas.

Por acharmos importante ao entendimento da recuperacdo de ativos demos
destaque a divisdo que a doutrina faz sobre as medidas de combate ao lucro ilicito que

se centram nos mecanismos que atuam ao nivel da incriminacfio e as outras que

35 Vide supra nb 3
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atuam ao nivel das consequéncias juridicas. Esta divisdo assenta na perfei¢do
relativamente a um entendimento de recuperagdo de ativos em sentido estrito. E nesse
sentido indicamos que, entre nds, no primeiro grupo enquadramos o branqueamento de
capitais e, no segundo grupo de medidas, a perda das vantagens do Codigo Penal, o
regime da perda alargada da Lei 5/2002, bem como todos os outros regimes especiais
v.g o Decreto-Lei 15/93, relativo ao trafico de estupefacientes. Inicialmente deixamos
de fora os instrumentos e os produtos do crime como integrantes dos objetivos da
recuperagdo de ativos, bem como nd3o os integramos nos mecanismos que atuam ao
nivel da incrimina¢do ou ao nivel da consequéncia juridica. Todavia, num entendimento
ampliado da recuperacdo de ativos este tipo de bens pode ainda considerar-se como
parte integrante daquele fendmeno. Exemplo desse entendimento ¢ dado pela Lei
45/2011, de 24 de Junho, que criou o Gabinete de Recuperagdo de Ativos, e que prevé
nas suas disposi¢des aquele tipo de bens como “objeto” da atividade investigatéria do
GRA. Por outro lado, fizemos referéncia que ndo se deve confundir o conceito de

recuperagdo de ativos com o gabinete que tem esse nome.

Outra matéria que aborddmos neste trabalho foi a investigacdo financeira e
patrimonial. As referéncias iniciais a este tipo de investigacdo surgiram com a Lei
45/2011. Posteriormente a Lei n.° 30/2017 passou também a prever uma norma sobre
este tipo de investigagdo e ainda aditou uma outra norma a Lei 5/2002 sobre ela. Este
tipo de investigacdo para a qual também ndo existe defini¢do legal ¢ essencial para a
recuperagdo de ativos. Nela se incluem as diligéncias de investigacdo tendentes a
identificar, localizar e apreender os ativos que se procuram recuperar. Este tipo de
investigacdo continua a ndo ter um direito processual que lhe seja diretamente aplicavel
pelo que continua a socorrer-se das normas processuais do Codigo de Processo Penal.
Esta solugdo ndo ¢ a desejavel, os meios de prova e os meios de obtencdo de prova ali
previstos nao sdo idealmente aplicaveis a investigacao financeira e patrimonial. Citdmos
a defini¢do de um autor espanhol, Vicente Corral Escariz, para investigagao financeira e
patrimonial e que (numa tradugdo nossa serd): “Comnjunto de diligéncia policiais e
acoes judiciais dirigidas para apurar o conjunto atual de bens, direitos e obrigagoes
de uma ou mais pessoas singulares ou coletivas, sua possivel origem, e determinar a

sua forma de constituicdo”.
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Na parte II do presente trabalho tivemos a oportunidade de analisar os
mecanismos substantivos da perda através dos quais a recuperacio de ativos vive.
Aqui naturalmente verificaram-se modifica¢des operadas pela transposicao feita. Demos
conta que a perda de bens, nos termos da diretiva, procede a distingdo de “instrumentos”
e “produtos” o que ndo sucede na ordem juridica nacional ja que a distingdo continua a
fazer-se nas trés figuras dos instrumentos, produtos e vantagens. Contudo, apesar da
manuten¢do das figuras reconhecidas na nossa ordem juridica houve uma modificacao
na sua natureza juridica. No que a natureza juridica diz respeito aborddmo-la

individualizadamente para cada uma das figuras analisadas.

Concluimos relativamente a declaragdo de perda dos instrumentos do Cédigo
Penal, face a altera¢do da Lei n.° 30/2017, por uma tese de caracter dualista. Nos casos
do artigo 109.° n.® 1 e 2 estamos perante uma providéncia sancionatdéria de natureza
analoga a da medida de seguranca. No que a perda pelo valor dos instrumentos diz
respeito, previsto no n.° 3 daquele artigo, assumimos que ndo conseguimos vislumbrar
qualquer finalidade politico-criminalmente valida. Por outro lado, a perda dos
instrumentos, no ambito do Decreto-Lei n.® 15/93, de 22 de janeiro, ¢ do nosso ponto

de vista uma providéncia sancionatéria in rem.

Quanto a natureza juridica dos produtos previstos no Codigo Penal, art.® 110.°,
na redacdo apds a transposi¢ao da diretiva (em que se veio prescindir do elemento
perigo), configuramo-la como Providéncia sancionatdria, por ser exigivel a pratica de

um facto ilicito tipico, e in rem porque dirigida ao objeto.

Sobre as vantagens previstas no Codigo Penal dissemos que considerdvamos que
a sua natureza seria de uma providéncia sancionatéria de natureza analoga ao

pedido de indemnizacéo civil (fundando-se numa responsabilidade civil).

Por outro lado, a perda de vantagens da Lei 5/2002, face ao direito vigente foi
considerada pelo Tribunal Constitucional como um incidente processual enxertado e
correndo paralelamente ao processo penal, sendo decretado na sentenga condenatoria.
Este entendimento do TC parece o mesmo defendido pelo professor Augusto Silva Dias
que dali retira que este confisco tem natureza penal constituindo-se como um efeito da

pena. Todavia, a solucdo que melhor defende os direitos do arguido, do nosso ponto de
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vista, passaria por o regime ndo ter um caracter penal, a condenacio seria equiparavel a
uma condi¢do de procedibilidade. A natureza seria de uma medida nio sancionatéria
(por alhear-se de qualquer funcdo retributiva bem como ndo visar apurar qualquer
responsabilidade penal do arguido), de natureza civil com objetivos restaurativos
analogos a responsabilidade objetiva (independente da culpa, que visa restaurar a
situacdo que existia no momento anterior a pratica do facto ilicito, tal qual o instituto da

indemnizagao civil).

Ora a nossa concecdo da perda alargada como tendo uma natureza proxima
da responsabilidade civil faz-nos pensar que a recuperacao de ativos deveria também
ela propria passar por mecanismos de outra natureza para além da penal. Neste sentido
as posicdes que tendem a encontrar pontos de contato no regime da perda alargada com
os institutos de responsabilidade civil parecem-nos um dos caminhos possiveis para esta
atividade. Nesse sentido, a investigacdo financeira e patrimonial que se direcione a
recuperagdo de ativos, relativamente as vantagens da perda alargada, previstas na Lei
5/2002, deveria ter um regime processual proprio e distinto do processual penal. Por
outro lado, a recuperagdo de ativos direcionada as vantagens do Cddigo Penal e as
outras vantagens previstas noutros regimes juridicos v.g DL 15/93, bem como os
instrumentos e produtos concluimos sempre por tratarem-se de uma providéncia
sancionatdria (ora de natureza analoga a da medida de seguranca; ora in rem; ou analoga

a um pedido de indemnizag¢do fundado na responsabilidade civil)

Obrigatoriamente este trabalho teve de analisar as medidas processuais
destinadas ao confisco. Analisdmos a apreensdo, as medidas de garantia patrimonial e o
arresto da Lei 5/2002 (bem como o momento em que este pode ser aplicado). Nesta lei
analisamos ainda a nocdo de patrimdnio para efeitos da perda alargada. Abordamos
questoes relacionadas com a constitucionalidade da recuperacdo de ativos pela via desta
perda alargada e concluimos pela necessidade de autonomizar o momento da defesa

do arguido.
Este trabalho ndo se contentou com fixar-se num unico problema juridico. Deles

fomos dando conta ao longo desta dissertagdo e apresentando as nossas posigdes.

Naturalmente que este trabalho tem defeitos e € criticavel. No entanto em todos os
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aspetos que aborddmos no presente trabalho tentdmos ser exaustivos e ndo nos ficarmos

pelas nogdes elementares.

Muito haveria ainda por dizer sobre a recuperagdo de ativos a luz da Lei
30/2017, de 30 de maio. Ficamos com a sensa¢do de termos percorrido um longo
caminho, até chegar aqui, mas apesar de tudo ainda mal saimos de onde partimos. Isto
que dissemos aplica-se tanto ao presente trabalho, como a propria recuperacao de ativos.
Um longo caminho se afigura ainda pela frente até que seja otimizado ao ponto de
devolver os ativos a sociedade em vez destes continuarem a acumular-se em armazéns e

a representarem mais custos para a sociedade.

Concluimos que a recuperagao de ativos ¢ uma ferramenta fulcral ao servico
da politica criminal do pais que almeje restaurar uma ordem patrimonial mais
justa e conforme o direito. Mais, podemos concluir que, hoje, a recuperacdo de ativos
ndo passa por mecanismos extrapenais. O dogma penal continua enraizado na
recuperacdo de ativos porque a natureza juridica desta ndo pode ser dissociada dos
mecanismos substantivos e processuais que a compdem. Impde-se pensar nas solucdes
que queremos para o crescimento da recuperacdo de ativos bem como para a
administracdo dos mesmos (sob pena de ser o legislador comunitario a impor-nos a sua

vontade).

*kokosk
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Sumario

O tema da presente dissertacdo versa sobre a recuperagdo de ativos a luz da Lei
n.° 30/2017, de 30 de maio. Esta lei veio cumprir a obrigagdo do Estado Portugués de
transpor para a ordem juridica interna a Diretiva 2014/42UE, sobre “o congelamento e a
perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia”. A transposi¢do feita,
pela Lei n.° 30/2017, ndo criou nenhum regime proprio e limitou-se a fazer
modifica¢des pontuais nalguns diplomas que regulavam matérias relacionadas com a
perda de objetos a favor do Estado, nomeadamente o Codigo Penal, Codigo de Processo
Penal, Lei 5/2002, de 11 de janeiro, entre outros.

Neste trabalho definimos conceitos importantes ao tema, desde logo, a nogao de
recuperagdo de ativos, bem como de investigagdo financeira e patrimonial. No que a
definicdo de recuperacao de ativos se reporta a mesma pode ser vista num duplo plano.
Em sentido estrito a mesma visa essencialmente proceder pela declaragdo de perda das
vantagens. Em sentido amplo, além da perda das vantagens, acolhemos a posi¢do de
Jodo Conde Correia que nos diz que a mesma engloba a identificacdo, localizagdo e
apreensdo dos bens e produtos, bem como a destinagdo dos proventos do crime.
Relativamente a definicdo da investigagdo acolhemos a seguinte: “Conjunto de
diligéncia policiais e agdes judiciais dirigidas para apurar o conjunto atual de bens,
direitos e obrigacdes de uma ou mais pessoas singulares ou coletivas, sua possivel
origem, e determinar a sua forma de constitui¢do”, da autoria de Vicente Corral Escariz.
Identificamos ainda os objetivos da recuperagdo de ativos, bem como da propria
investigacdo. Analisamos possiveis ofensas ao direito de propriedade privada
provocadas pelos regimes substantivos de recuperacgao de ativos.

Apresentamos o Gabinete de Recuperagao de Ativos, da Policia Judicidria, como
a entidade melhor dotada para proceder a recuperagdo de ativos.

Prestamos atengdo aos objetos sobre os quais incidem as medidas de recuperacao
de ativos. Constatamos que na transposi¢do o legislador nacional optou por manter a
terminologia ja conhecida e estabilizada na ordem juridica Portuguesa — Instrumentos,
Produtos e Vantagens -, face aos conceitos terminoldgicos constantes da Diretiva
2014/42/UE - Instrumentos e Produtos -. Analisamos possiveis implicagdes da
manutengdo dos conceitos enraizados na ordem juridica interna. Procuramos definir a
natureza juridica de cada uma dessas figuras apds a transposi¢do da Diretiva, bem como

o seu historico.
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Faz-se a exposi¢do juridica dos varios regimes existentes de direito substantivo
relativos a recuperagdo de ativos. Explica-se a aplicabilidade de cada um dos regimes,
bem como a dialética entre todos eles. Explicamos como a Lei n.° 30/2017 passou a
admitir o confisco das vantagens independentemente da existéncia de uma condenagao.

Procedemos pela analise do regime de confisco alargado, previsto na Lei 5/2002,
nalguns dos seus aspetos. Explicamos, desde logo, a desnecessidade da demonstragdo
de um nexo entre o crime ¢ as vantagens declaradas perdidas ao abrigo deste diploma e
que a logica, inerente ao regime, assenta numa desconformidade entre o patriménio do
arguido face aos rendimentos licitos declarados por este. Desenvolvemos a nocdo de
patriménio para o regime da perda alargada e que assenta numa ideia de patrimdnio
virtual que abarca bens que tenham sido transferidos para terceiros até 5 anos antes da
constituicdo como arguido.

Procedemos pela identificagdo e explicacdo relativamente aos meios de natureza
processual — apreensdo, medidas de garantia patrimonial, arresto — que sdo aplicaveis
para efetivar uma declaracdo de perda de bens a favor do estado.

Concluimos que a recuperagdo de ativos ¢ uma ferramenta fulcral ao servigo da
politica criminal do pais que almeje restaurar uma ordem patrimonial mais justa e
conforme o direito. Mais concluimos que no ordenamento juridico nacional a
recuperagdo de ativos ndo passa por mecanismos extrapenais. O dogma penal continua
enraizado na recuperagdo de ativos porque a natureza juridica desta ndo pode ser

dissociada dos mecanismos substantivos e processuais que a compoem.
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Summary

The theme of this dissertation is on asset recovery in reference to the Law n.°
30/2017, of May 30™. This law complied with the obligation of the Portuguese State to
transpose the Directive 2014/42/EU of the European Parliament and of the Council, of
3 of April 2014, regarding “freezing and confiscation of instrumentalities and proceeds
of crime in the European Union”.The transposition made by the Law n.° 30/2017 did not
create its own regime, and it limited itself to make occasional modifications in some
diplomas that regulated matters related to the loss of assets in favor of the State, namely
the Criminal Code, Process Code of Penal Law, Law 5/2002, of January 11", among
others.

In this work we define important concepts to the subject for example the notion
of assets recovery, as well as financial and patrimonial investigations. Regarding the
definition of asset recovery, it can be seen in a double plan. In the strict sense, the
purpose is essentially to proceed with the declaration of the loss of the criminal
advantages. In a wider sense, besides the loss of those advantages, we follow the
understanding of the author Jodo Conde Correia, who includes the identification,
localization and seizure of instrumentalities and proceeds, as well as the destination of
the proceeds of crime to the asset management office. Regarding the definition of the
investigation we followed the one given by the author Vicente Corral Escariz which
says: "Series of police diligence and judicial actions aimed to determine the current set
of assets, rights and obligations of one or more natural or legal persons, their possible
origin, and determine their form of constitution ", We also identify the objectives of this
activity, as well as to the investigation itself. We discussed the possible offense against
private property rights caused by the asset recovery regimes.

We presented the Asset Recovery Office, of the Judicial Police, as the main
entity in Portugal to do asset recovery.

We looked in to the types of assets that can be subject to recovery measures. We
take notice that the national legislature maintained the terminology already known in the
Portuguese legal order — instrumentalities, proceeds and Advantages -, although the
Directive 2014/42/EU  adopted another terminological concepts, such as
instrumentalities and proceeds. We analyze possible implications of maintaining the
concepts with the obligation of transposing the Directive of the European Union. We

tried to define the legal nature of each of these figures after the transposition of the
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Directive, as well as historically. We explained the existing regimes related to the asset
recovery as well as to the applicability of each of them.

We explained how the Law N.° 30/2017 admits the confiscation of assets
regardless of the existence of a criminal conviction. We analyze some aspects of the
extensive confiscation regime of the Law 5/2002. We explained how in this legal
measure it’s unnecessary to demonstrate a connection between the crime and the
advantages obtained for the purpose of forfeiture. It's explained the logic behind the
regime and that the procedure is based on an inconsistency between the defendant's
assets and the licit income declared by him. We talked about the notion of assets for the
extended loss regime, which is based on an idea of virtual assets that takes in to account
even those that have been transferred to third parties, up to 5 years before the
constitution as defendant.

We concluded that the asset recovery is an important tool at the service of the
country's criminal policy that seeks to restore a more just and lawful patrimonial order.
We further conclude that in the Portuguese national legal system asset recovery does not
involve extra-penal mechanisms. Criminal dogma continues to be very much associated
to the asset recovery because it can’t be dissociated from the penal legal mechanisms

through which it lives.
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