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Capitulo 1.° - Introduc¢ido. Método e Actividade do Grupo de Trabalho

1. Em Setembro de 2024, S. Ex.* a Senhora Ministra da Justica, Dra. Rita Alarcao
Judice, nomeou este Grupo de Trabalho (GT) para “assegurar a transposi¢ao da Diretiva
(UE) 2024/1260, de 24 de abril de 2024, quanto as modalidades de perda alargada de bens
em espécie (artigo 14.°), perda de bens ndo baseada numa condenagao (artigo 15.°) e perda
de bens identificados numa investigacao penal (artigo 16.°)” e “dotar os mecanismos
substantivos de perda de bens de um enquadramento processual adequado”. Neste ultimo
plano, trata-se, além do mais, de colmatar uma lacuna que ja actualmente se verifica em
relacdo a todas as modalidades de perda de bens, no que diz respeito aos direitos das
pessoas afectadas por decisdes de perda, designadamente de intervengdo no processo.
Havendo, em qualquer caso, que assegurar que as garantias processuais constantes da
Directiva (previstas, designadamente, nos seus artigos 23.° ¢ 24.°) encontram expressao

adequada na legislacdo portuguesa.

2. O GT iniciou fungdes em Outubro, tendo reunido por diversas vezes e discutido
varios estudos preliminares elaborados pelos seus membros sobre os principais problemas
que aquela missao foi suscitando. Ap6s andlise e intensa discussdo, as propostas concretas
de articulado e a sua fundamentagdo foram, na sua generalidade, adoptadas por consenso
dos membros do GT, método com que todos os membros concordaram no inicio dos
trabalhos.

Com os trabalhos ja em fase adiantada, o GT decidiu organizar um semindrio
informal com a participa¢do de um leque representativo de especialistas para a discussao
do anteprojecto, a fim de recolher opinides, sugestdes e criticas. O seminario teve lugar
no dia 17 de Fevereiro de 2025 no Tribunal da Relacdo do Porto (sendo devidos
agradecimentos ao respectivo Presidente, Senhor Desembargador José Igreja Matos e ao
Senhor Procurador-Geral Regional do Porto, Dr. Norberto Martins, pela hospitalidade), e
contou com a presenca dos seguintes intervenientes: S. Ex.* a Senhora Secretaria de
Estado Adjunta e da Justica, Dra. Maria Clara Figueiredo, e as/os Senhoras/es
Desembargadora Cristina Almeida e Sousa, Prof. Doutor Frederico de Lacerda da Costa
Pinto, Procurador da Republica Hélio Rigor Rodrigues, Prof. Doutor Jos¢ Manuel
Damido da Cunha, Prof.* Doutora Maria Jodo Antunes, Prof. Doutor Mario Ferreira
Monte, Prof. Doutor Paulo Pinto de Albuquerque (por via remota), Prof. Doutor Rui

Soares Pereira e Prof.* Doutora Sandra Oliveira e Silva. O Advogado Dr. Rui Patricio ndo



pdde estar presente, mas enviou as suas observacgdes escritas. O didlogo foi vivo e
proficuo, e permitiu testar varias solu¢cdes do anteprojecto e melhord-lo em alguns
aspectos.

Foram também levados em consideragdo os contributos escritos recebidos pelo

Ministério da Justica no ambito da consulta publica relativa a Agenda Anticorrupgao.

3. Do presente relatério constam as opc¢des fundamentais tomadas pelo GT, o
anteprojecto ¢ a fundamentacao respectiva.

Com o desenrolar dos trabalhos, o GT deparou com varios aspectos do regime da
perda de bens eventualmente carecidos de revisdo, que todavia exorbitam do seu mandato.
A esse respeito, a regra adoptada foi a seguinte: as modificagdes de pequena dimensao e
que se mostraram consensuais sao formalmente propostas no articulado, ao passo que as
que tém um ambito mais amplo e/ou que se revelaram controversas sao apenas sinalizadas

aqui.



Capitulo 2.° - Interpretacio e transposicio dos artigos 14.°, 15.° e 16.° da

Directiva 2024/1260 para o direito portugués

O mandato do GT inclui, em primeiro lugar, a transposicao dos artigos 14.° (perda
alargada em espécie), 15.° (perda sem condenagdo) e 16.° (perda de riqueza injustificada)
da Directiva (UE) 2024/1260 (doravante, “a Directiva”) para o direito portugués.

Importa por isso interpretar aquelas normas, para assim identificar com precisao os
deveres que se impdem aos Estados-Membros, apontar as relagdes dos mecanismos ai
previstos entre si, bem como as questdes que a sua transposi¢cdo para o ordenamento

juridico portugués pode suscitar.

I. Questio prévia: a (falta de) competéncia da Unido Europeia para adoptar as

normas previstas nos artigos 14.°, 15.° e 16.° da Directiva

A primeira questdo que se poe ¢ precisamente a de saber se a Unido Europeia (UE)
tem competéncia para impor aos Estados-Membros, na forma de uma directiva, deveres
de implementacdo dos mecanismos ¢ medidas contidos nos artigos 14.°, 15.° ¢ 16.° da
Directiva. Com efeito, invocam-se como bases legais os artigos 82 (2), 83 (1) (2), e 87
(2), do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). Porém, o exame
destes dispositivos nao deixa entrever de que modo a perda de bens prevista nos artigos
14.°,15.° ¢ 16.° da Directiva pode ser subsumida as competéncias ali previstas.

O artigo 87 (2) diz respeito a cooperagdo policial.

O artigo 82 (2) prevé uma competéncia para adoptar “regras minimas” em matéria
de processo penal destinadas a facilitar o reconhecimento mutuo, sendo que tais regras
devem incidir sobre (catdlogo fechado): “a) A admissibilidade mutua dos meios de prova
entre os Estados Membros; b) Os direitos individuais em processo penal; ¢) Os direitos
das vitimas da criminalidade; d) Outros elementos especificos do processo penal,
identificados previamente pelo Conselho através de uma decisdo. Para adoptar essa
decisdo, o Conselho delibera por unanimidade, ap6s aprovagao do Parlamento Europeu”.
E cristalino que os artigos 14.°, 15.° e 16.° da Directiva nio se reconduzem a nenhuma
destas normas.

Por fim, os n.°s 1 e 2 do artigo 83 do TFUE atribuem uma competéncia para adoptar

regras minimas “relativas a definicdo das infrac¢des penais e das sangdes” em certos



dominios da criminalidade. Ora, apesar de o conceito de “san¢des” ser um conceito
auténomo de direito da UE (vd. o considerando n.° 21 da Directiva), ¢ muito duvidoso
que possa abranger medidas que ndo tém por objecto factos, mas antes actividades ou
condutas que nao carecem de ser especificadas (como sucede com os mecanismos
previstos nos artigos 14.° e 16.° da Directiva), ou medidas aplicadas fora de um processo
penal (como sucede com as que se prevéem no artigo 15.° para os casos em que 0 processo
penal “ndo tenha podido continuar” por determinadas razoes).

Alias, ¢ precisamente a natureza nao-penal dessas medidas (e, até, da perda em
geral) que muitas vezes se invoca para justificar algumas das caracteristicas que se
pretende atribuir ao respectivo regime (nomeadamente, a ndo sujeicdo das normas que as
prevéem a proibicao da retroactividade in malam partem).

Assim, e ao contrario do que sucede com a perda “cléssica” — cuja natureza de
reac¢do penal, apesar de ndo concitar unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia, €
plausivel, ao menos para o efeito de atribui¢do de competéncia nos termos do artigo 83
do TFUE, atendendo a que tem por causa eficiente um facto ilicito-tipico e ¢ decretada
num processo penal —, ndo ¢ liquido que a UE tenha competéncia para impor aos Estados-
Membros o dever de adoptar estes mecanismos de perda, que ndo reagem contra um facto
ilicito-tipico ou que sdo decretados fora de um processo penal. Consequentemente, a
Directiva pode estar ferida de invalidade por incompeténcia, susceptivel de ser
reconhecida pelo Tribunal de Justica (TJ), nos termos dos artigos 263, 264 ¢ 267 do
TFUE. Note-se, alias, que, no decurso da preparacdo do anteprojecto, a Comissao
Europeia foi instada a justificar a competéncia da UE nos termos expostos por um
membro do GT que ¢ também funcionario do Ministério da Justica portugués, mas nao
respondeu de forma cabal e elucidativa, limitando-se a afirmar que a competéncia “ndo
era um problema” e que “a questdo ja se punha na directiva anterior [de 2014]”.

A primeira vista, dir-se-ia que, mesmo perante a eventual invalidade (por falta de
competéncia) de uma directiva com este teor, o Estado Portugu€s mantém o poder de
adoptar, sponte sua, as solugdes ai contidas. Todavia, esta afirmacdo também ndo ¢
inteiramente liquida, atendendo a que a declaragdo de invalidade de um instrumento
europeu pelo TJ pode acarretar a invalidade do direito nacional que o implementa.

Assim, as consideragdes seguintes sdao feitas sem prejuizo das questdes de
competéncia/validade que a Directiva pode suscitar, e para as quais o GT entendeu ser

seu dever alertar as instancias responsaveis.



I1. As relacdes entre as varias modalidades de perda previstas pela Directiva:

o topico da subsidiariedade

1. As diferentes modalidades de perda (= confisco) contidas na Directiva
encontram-se organizadas numa logica de subsidiariedade em relacdo a perda de bens
fundada na condenac¢fdo por um crime: o artigo 14.° toma como pressuposto da perda
uma “conduta criminosa” que ndo se prova como facto ilicito-tipico; o artigo 15.° estende
a perda a casos onde a condenagdo ndo pode ocorrer por ja nao haver processo penal; € o
artigo 16.°, onde a perda prescinde da prova de qualquer facto ilicito-tipico, dispde
expressamente no sentido da respectiva subsidiariedade em face dos restantes

mecanismos.

2. Em primeiro lugar, ¢ dada preferéncia ao “confisco classico”, regulado no artigo
12.°, que contém a forma mais proxima (embora ndo perfeital) de correspondéncia da
perda a ideia-base de que o crime nio compensa. Esta modalidade de confisco tem duas
caracteristicas essenciais: ¢ consequéncia de um facto ilicito-tipico e ¢ decretada no
ambito de um processo penal, que visa esclarecer a responsabilidade criminal de um
agente. Na realidade, este ¢ o unico objectivo imprescindivel de um procedimento penal,
que justifica — sobretudo no plano constitucional — as mais graves restricdes de direitos
fundamentais ali impostas aos cidaddos. A perda decretada neste contexto aplicam-se 0s
principios e regras do processo penal, nomeadamente no que toca aos meios de
investigacdo e as regras probatdrias. Com efeito, ndo parece legitimo permitir que a
pretensdo confiscatoria do Estado aproveite do aparelho investigatério do processo penal
e, simultaneamente, negar a aplicabilidade, nesse ambito, de principios como o da
legalidade, da irretroactividade ou in dubio pro reo, ou das garantias insitas no direito ao
siléncio e nas proibi¢des de prova.

No contexto do direito portugués vigente, o confisco de bens procedentes de crimes
integra o direito penal e processual penal (ainda que a sua natureza dogmatica seja
controversa), pois ¢ regulamentado exclusivamente por esses ramos do direito. A situacao
¢ profundamente diferente do pedido de indemnizacao civil. Este pedido tem pressupostos
previstos na lei civil e uma finalidade propria, que normalmente se realiza num processo

proprio (o processo civil), entre partes, e que so por certas razdes adere ao processo penal.

1 Ndo é uma correspondéncia perfeita, porquanto, como se vera, ndo se exige a prova de um crime mas
apenas de um facto que contém alguns dos seus elementos (um facto ilicito-tipico).
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Na realidade, o que se discute no pedido de indemnizagdo civil ndo ¢ o facto criminoso
(ilicito-tipico culposo e punivel), mas sim a violagdo de um direito subjectivo que faz
emergir a responsabilidade civil. Isso € particularmente claro em vérias disposi¢des; por

\

exemplo, no que diz respeito aos direitos processuais do lesado, que se restringem a

feol)

“sustentacdo e a prova do pedido de indemnizagao civil” (artigo 74.°, n.° 2, do CPP),
regulacdo dos recursos (artigo 400.°, n.° 3, do CPP), e, especialmente, a configuracdo do
objecto do processo quando este deva prosseguir com a unica finalidade de se conhecer
do pedido de indemnizagao civil (artigo 72.°, n.° 1, al. b), do CPP, de acordo com a
interpretagdo que lhe foi dada pelo Acdérdao do Supremo Tribunal de Justica de
17.01.2002, Proc. n.° 01P342 ): se se tratar, p. ex., de um pedido fundado numa burla, ndo
serd necessario provar, para além da davida razoavel, o emprego de um artificio
fraudulento, nem a intencdo de enriquecimento do agente, mas tdo s6 que o facto foi
civilmente ilicito e que produziu um dano patrimonial. J& no confisco classico, a auséncia
de um facto ilicito-tipico, com todas as caracteristicas que lhe sio dadas pelo direito
penal, inviabiliza a declaragdo de perda.

Uma construgdo diversa do direito vigente, tendente a equiparar a perda ao pedido
de indemnizagdo, s6 sera possivel num outro modelo, que consagre (possivelmente
também no plano constitucional) uma responsabilidade patrimonial auténoma, a
efectivar precipuamente num processo autonomo de perda de bens, que em certas
circunstancias poderia — tal como o pedido de indemnizagao civil — aderir ao processo
penal?. E precisamente a falta dessa base constitucional (que existe para os outros ramos
de direito onde o Estado exerce o seu ius imperium, como, p. ex., o direito contra-
ordenacional) e a auséncia de uma disciplina extra-penal da responsabilidade patrimonial
e do processo da sua efectivagdo que os “atira” para os bracos do direito penal e processual
penal, obrigando até a algumas adaptagdes para acomodar as respectivas especificidades
(areaccao penal basta-se com um ilicito-tipico, ainda que ndao culposo nem acompanhado
da perigosidade do agente). Porém, todos os materiais tém uma resisténcia limitada e ndo
se pode levar a adaptagdo a um ponto que desfigure o ambiente hospedeiro.

Mesmo quem propugne a intrinseca natureza ndo-penal de todas as formas de
confisco nao deixara de admitir que a sua qualidade de “free-loader” do ordenamento
penal exige mecanismos compensatorios para os particulares, evitando-se assim uma
ambiguidade que se encontra em muitas perspectivas do problema: ndo se pode pretender

legitimar as restrigdes de direitos insitas nas dimensdes substantiva e processual do

2Vd. infra.



confisco com a luta contra o crime (e em particular contra o crime grave e organizado),
e, simultaneamente, reduzir as garantias individuais ao estaldo do direito civil ou

administrativo.

3. Pode porém suceder que, tendo-se iniciado um processo penal (esta ¢ uma
condicdo sine qua non em qualquer das modalidades de confisco previstas na Directiva,
com consequéncias muito relevantes para o desenho dos deveres dai decorrentes), certa
ordem juridica nacional ndo permita a respectiva continuacdo em virtude das
circunstancias previstas no artigo 15.° (morte, fuga, doenca ou prescri¢ao).

Nesta modalidade de perda continua-se a exigir a prova de um facto ilicito-tipico (a
fonte dos bens ¢ uma “infraccao penal”, “criminal offence”, e nao, como no ambito dos
artigos 14.° e 16.°, uma “conduta criminosa”, “criminal conduct”), que todavia nao pode
conduzir a sua consequéncia natural — a perda — porque o processo nao pdde prosseguir
e se extinguiu em virtude de uma das circunstancias apontadas. O emprego do pretérito
perfeito do conjuntivo (casos em que “tenha sido iniciado um processo penal mas o
mesmo nao tenha podido prosseguir’; italicos nossos) mostra que a impossibilidade de
prosseguimento do processo se cristalizou definitivamente no passado com a ocorréncia
de uma das circunstincias do catdlogo, ndo sendo portanto uma impossibilidade
temporaria ou circunstancial. De outra forma, o legislador europeu teria certamente
empregado o presente do conjuntivo (“tenha sido iniciado um processo penal mas o
mesmo ndo possa prosseguir’)®. A mesma ideia parece estar presente no considerando 30
da Directiva: “A perda devera ser possivel em caso de impossibilidade de se estabelecer
uma condenacgdo definitiva devido a doenga, fuga ou morte do suspeito ou arguido™.

Extinto o processo penal, o artigo 15.° ordena que se decrete, apesar disso, a perda
dos bens resultantes da infraccio penal em causa, desde que, entre outras condigdes,
tivesse sido possivel que o processo desembocasse numa condenacao penal se ndo tivesse
ocorrido o impedimento contido no catalogo do n.° 1. Consequentemente, seria mais
apropriado nomear este mecanismo como perda nio decretada num processo penal do
que perda nao baseada numa condenacio. Em termos apodicticos, hd facto mas nao ha

processo (penal) onde a perda possa ser decretada.

3 A mesma conclusdo se extrai das restantes versdes liguisticas: “have been initiated but could not be
continued” (em vez de “cannot be continued”); “ein Strafverfahren eingeleitet wurde, das Verfahren aber
(...) nicht fortgesetzt werden konnte” (em vez de “fortgesetzt werden kann”); “se hayan incoado procesos
penales que no hayan podido continuar” (em vez de “no pueddn continuar”); e de forma particularmente
impressiva, da versdo francesa: “lorsqu ‘une procédure pénale a été engagée mais n’a pu étre poursuivie”
(em vez de “ne peut étre poursuivie”).

8



A hipétese da norma ¢, portanto, a de que o processo penal se extinguiu. O que
significa que o artigo 15.° ndo terd aplicacdo — e dai a sua subsidiariedade — se, apesar da
verificacao (de uma) daquelas circunstancias, a lei nacional previr que o processo pode
prosseguir. Assim, o artigo 15.° visa impor a perda de bens (vantagens provenientes de
factos ilicitos-tipicos e instrumentos cuja perigosidade pode ser necessario avaliar e
neutralizar) fora do contexto da responsabilizacio criminal de um agente. Em
consequéncia, o principio seria aqui o afastamento do paradigma e da logica do processo
penal e a instituicado de um processo autonomo de confisco, com regras proprias, como
sucede em Espanha ou na Alemanha. Este aspecto serd analisado com maior pormenor

mais adiante.

4. A chamada perda alargada em espécie prevista no artigo 14.° da Directiva
coloca outras questdes. Apesar de a Directiva ndo dispor expressamente nesse sentido,
esta modalidade ¢ légico-normativamente subsidiaria em relacdo ao confisco classico.
Com efeito, perante os indicios de que um crime x gerou certas vantagens, ndo pode o
Ministério Publico limitar-se a remeter ab initio esses indicios para a consubstanciagao
de uma “conduta criminosa” num processo relativo a outro crime — o crime y, pressuposto
da perda alargada — sem antes procurar efectivar a responsabilizagao penal do agente pelo
dito crime x. Esta assercao ¢ imposta pela propria intencionalidade do direito penal como
proteccao de bens juridicos — que ndo pode ser postergada em nome do interesse na perda
de bens — e da sujei¢do da actuacdo do Ministério Publico ao principio da legalidade
processual — que ndo pode ser afastado em nome de objectivos de conveniéncia e

oportunidade (a perda de bens suspeitos).

5. Por seu turno, o artigo 16.° dispde expressamente no sentido de que a medida ai
prevista € subsididria em relag@o as que se prevéem nos artigos anteriores. Conclusao que
Ja decorreria da circunstincia de o decretamento do confisco ndo exigir aqui, sequer, a
prova de um facto ilicito-tipico. Pode dizer-se que ¢, portanto, um confisco sem facto
ilicito-tipico, tal como o do artigo 14.° (e o do artigo 7.° da Lei 5/2002), com a diferenca
de que nao exige sequer uma condenac¢ao. Em rigor, € possivel que o processo penal
atinja o seu termo por ndo se ter provado a pratica de qualquer facto ilicito-tipico e, ainda
assim, ser declarada a perda de bens que resultem de actividade criminosa; ou, se o
processo penal tiver cessado entretanto, desencadear-se um processo autonomo de perda

com vista a perda desses bens.



6. A relacdo entre os novos mecanismos de perda resultantes da transposi¢do da
Directiva suscita a questao da sua articulagao com o direito vigente e, em particular, com
a perda do valor incongruente prevista no actual artigo 7.° da Lei n.° 5/2002. A esse
propésito, o GT dividiu-se quanto a conveniéncia da manutencao daquele dispositivo, que
¢ permitida pela Directiva. A divisdo de opinides também foi visivel no Seminario.

Os partidarios da manutencdo entendem que se trata de um meio de confisco
complementar, que ainda pode abranger situagdes ndo contempladas nos restantes
mecanismos, € que, atendendo a que a perda do valor incongruente esta finalmente a ser
aplicada pelos tribunais, a sua revogagao seria um retrocesso em matéria de recuperagao
de activos. Além disso, se ndo acompanhada de um regime transitorio implicaria
inutilizagdo de todos os processos pendentes e, mesmo, a restituicdo dos valores
entretanto declarados perdidos. Aduzem, como argumento suplementar, que o Tribunal
Constitucional ja por varias vezes confirmou a ndo inconstitucionalidade do mecanismo.
E sustentam, por fim, que a revogagdo da perda incongruente se encontra para la do
mandato do Grupo de Trabalho.

Contra a manutenc¢ao da perda do valor incongruente aponta-se a extensa margem
de sobreposicdo com os restantes mecanismos, pondo em perigo, ndo s6 a
operacionalidade e a racionalidade do sistema, mas também o objectivo de harmonizac¢ao
prosseguido pela Directiva com vista ao reconhecimento mutuo destas decisdes. Assim,
argumenta-se, a eventual aplicacdo, em virtude da dita sobreposicao, do artigo 7.° da L.
5/2002 a situagdes subsumiveis aos propostos artigos 6.°-A e 6.°-B (artigos 14.° ¢ 16.° da
Directiva), pode fazer perigar o reconhecimento dessas decisdes por outros paises, pois
¢, no minimo, muito duvidoso que aquela modalidade de perda seja vista pelos tribunais
dos outros Estados-Membros como “uma sangdo ou medida de carater definitivo, imposta
por um tribunal relativamente a uma infracdao penal” (artigo 2 (2) do Regulamento (UE)
2018/1805; italicos acrescentados).

Perante a polarizacdo das opinides e as dividas sobre o alcance do seu mandato a
este respeito, entende o GT dever apenas sinalizar o problema e ndo fazer uma proposta

formal de manuten¢ao ou revogacao do actual artigo 7.° da Lei n.° 5/2002.
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I1I. O artigo 15.° da Directiva: a perda ndo baseada numa condenacio

1. A insuficiéncia e inadequacao do direito vigente

Em certas leituras do direito vigente, as hipdteses de perda previstas pelo artigo 15.°
da Directiva estariam ja cobertas pelos artigos 109.°, n.° 2, e 110.°, n.° 5, do CP,
conjugados com os artigos 127.°, n.° 3, 128.°, n.° 1, e com o artigo 335.°, n.° 5, do CPP.
Porém, na leitura adoptada pelo GT, este regime (resultante, em boa parte, da reforma
introduzida pela Lei n.° 30/2017, de 30/05) ndo ¢ satisfatdrio, por varias razdes.

Em primeiro lugar, porque descreve os pressupostos da perda ndo baseada numa
condenacao recorrendo a uma clausula genérica e negativa (“ainda que nenhuma pessoa
determinada possa ser punida pelo facto”). Ora, quando a perda tem por causa um facto
ilicito-tipico e ¢ decretada no processo penal, onde se visa esclarecer a responsabilidade
do agente e aplicar-lhe as reac¢des legalmente previstas, o principio ¢ o de que, findando
0 processo, se extinguem correlativamente as pretensdes a que 0 processo se encontra
ordenado, incluindo a pretensdo confiscatoria do Estado fundada no facto que justifica o
processo. Assim, a persisténcia da pretensdo confiscatéria para além do termo da
persecucdo penal ¢ uma situacdo especial, devendo os seus pressupostos encontrar-se
positivamente descritos, por razdes de seguranca juridica, como se prevé na Directiva.
Este esforco de densificagdo positiva foi alids um dos pontos do anteprojecto que mereceu
aplauso por parte de varios participantes no Semindrio organizado pelo GT, embora tenha
merecido reservas por parte de um deles*.

Se, nos termos da Directiva, ha determinadas circunstancias que ndo devem impedir
a perda apesar de o processo penal nao ter podido prosseguir (a fuga, a doenga ou a morte
do suspeito/arguido, bem como o decurso do prazo prescricional em certas condigdes),
importa verificar e garantir que o direito portugués cumpre com essas exigéncias. O
eventual alargamento do leque dessas circunstancias, sendo permitido pela Directiva,
deve também ser justificado.

Em segundo lugar, o direito vigente pode suscitar a este propdsito duvidas
desnecessarias. A referéncia a ndo punigdo pode ser interpretada no sentido de que, no
direito nacional, a perda abrange apenas os casos em que existe uma condenagdo, mas
ndo se aplica uma pena (como sucede, p. ex., nos casos de isencdao de pena), ou em que

ela ndo ¢ executada, deixando de fora os casos onde ndo existe sequer uma condenacio

4Vd. supra Capitulo 1.
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— 0s quais sdo manifestamente abrangidos pelo dever de declarar a perda decorrente do
artigo 15.° da Directiva.

Em terceiro lugar, as normas do CP deixam o estatuto da perda de bens de factos
pelos quais o procedimento criminal se encontra prescrito numa situagao de incerteza,
pois ndo a mencionam juntamente com a morte € a contumacia nos artigos 109.° e 110.°,
nem excepcionam a perda de bens da eficacia extintiva da prescrigao.

Em quarto lugar, a lei vigente contém solugdes que ndo sao compativeis com
principios juridicos fundamentais — como, p. ex., ordenar que o processo penal prossiga

contra um agente morto (artigo 127.°, n.°

3, do CP), apesar da extincdo da
responsabilidade criminal (artigo 127.°, n.° 1, do CP), com a finalidade exclusiva de
declarar a perda dos bens.

Em quinto lugar, e em consequéncia, a perda ndo baseada numa condenacgdo carece,
quando o processo penal deva findar, de um processo préprio, com regras especificas,
ainda que simples. Nesse contexto, ¢ duvidoso que a actual inexisténcia de normas que
garantam concretamente os direitos das pessoas afectadas cumpra com os requisitos
minimos do artigo 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e com o direito a
um processo equitativo.

Importa ainda deixar a seguinte nota: o artigo 15.° toma como pressuposto de
aplica¢do uma “infrac¢do penal”, que se entende ser correspondente, no direito portugués,
ao facto ilicito-tipico. Afasta-se assim uma leitura do artigo 15.°, n.° 2, da Directiva® que
poderia eventualmente apontar no sentido de se exigir a comprovagado da culpa e de outros
pressupostos da punicdo sem os quais ndo existe verdadeiramente um crime em sentido
Jjuridico. No quadro do direito portugués, ndo parece que faga sentido interpretar esta
disposicao literalmente, rompendo com um consenso largamente estabelecido acerca da
suficiéncia da prova de um facto ilicito-tipico (como pressuposto da perda no processo
penal) desde, pelo menos, 1995. Por outro lado, a condi¢do posta pela Directiva,
interpretada deste modo, ndo parece colidir com a presuncio de inocéncia, porque ndo
exige uma determinacgdo (virtual ou hipotética) da culpa para desencadear a consequéncia
juridica, nem sequer a identificacdo do seu agente, mas apenas a prova efectiva de que foi
praticado um certo facto ilicito descrito pela lei penal (e por isso “teria sido possivel”,

mas nao for¢oso, “que os processos penais resultassem numa condenagao penal”).

5 “A perda sem condenagdo prévia nos termos do presente artigo deve limitar-se aos casos em que, na
auséncia das circunstancias previstas no n.° 1, teria sido possivel que os processos penais resultassem numa
condenagao penal”.
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2. Fuga ou doenca

2.1. No direito penal portugués, a auséncia do agente, devida a fuga ou a outro
motivo, ndo impede o prosseguimento do processo penal, pelo que nao se pdem ao
legislador portugués os problemas suscitados pelas ordens juridicas que ndo permitem
julgamentos in absentia. O agente que prestou termo de identidade e residéncia pode ser
julgado na auséncia, esteja ou nao em fuga, e aquele que nao o prestou pode vir a ser
declarado contumaz. Neste ultimo caso, o processo suspende-se até a apresentagdo ou
detengdo. O n.° 5 do artigo 335.° do CPP prevé que, ainda assim, “a declaragdo de
contumacia ndo impede o prosseguimento do processo para efeitos da declaracdo da perda
de instrumentos, produtos e vantagens a favor do Estado”.

Esta disposicdo, que ndo regula o problema especifico da fuga, ¢ consistente, a
primeira vista, com as finalidades da contumacia (constranger o agente a vir a0 processo).
Todavia, como nem toda a contumécia advém da fuga, haveria que restringir a
aplicabilidade da norma as situacdes em que o agente deliberadamente se furta ao
processo penal que sabe estar em curso contra si, como forma de evitar as respectivas
consequéncias.

Ainda assim, ¢ mesmo com essa restricdo, pode questionar-se a bondade e
exequibilidade da solugdo, em termos semelhantes aos que cabem ao problema da doenga
(infra): o desiderato de trazer o agente ao processo pode ser alcancado de outros modos
(p. ex., através de uma aplicagdo mais estrita do arresto de bens, conjugada com a
possibilidade de venda antecipada dos mesmos: cf. o proposto n.° 4 do artigo 337.° do
CPP), evitando-se também o risco de decisdes contraditdrias sobre o mesmo assunto.

No que diz respeito a doenca do agente, ela ndo impede, em principio, o
prosseguimento do processo penal. Porém, se a doenca comprometer a capacidade
processual do agente, nomeadamente no que diz respeito a capacidade de estar presente
na audiéncia, existem ja decisoes judiciais segundo as quais o processo deve suspender-
se, ou mesmo extinguir-se se esse estado for irreversivel®.

Como se disse’, o pressuposto geral do artigo 15.° é a extingdo do processo penal.
Consequentemente, o considerando 31 da Directiva, ao definir a doencga relevante como
“incapacidade do suspeito ou arguido de comparecer no processo penal durante um

periodo prolongado, gerando assim um risco de os prazos previstos no direito nacional

8 Cf. o recente Acorddo da Relagdo de Coimbra de 6 de Novembro de 2024 € a bibliografia af citada.
" Supra, 2.3.
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em matéria de responsabilidade penal expirarem e o processo ndo poder continuar”,
suscita funda perplexidade, porque relaciona a doenga prolongada ndo com a demora no
confisco dos bens, mas sim com o risco de prescricdo do procedimento, como se ela
impedisse a perda. Ora, esta preocupagdo nao se compreende visto que o mesmo
instrumento prevé que a perda se decrete mesmo apos a prescri¢ao do procedimento.

A tnica explicacdo plausivel parece residir no facto de a perda em caso de doenca
por periodo prolongado se encontrar ja prevista na Directiva de 2014, onde ndo se
contemplava o caso da prescricdo. Assim, o legislador europeu de 2024 nao terd notado
que, regulando expressamente a perda em caso de prescricdo do procedimento, ndo faz
sentido continuar a autonomizar a doenca por periodo prolongado, ainda menos com

fundamento no risco de prescrigdo do procedimento.

2.2. No direito portugués, a doenga que afecta o normal andamento do processo ¢
apenas aquela que causa a incapacidade processual do agente para actos onde a sua
presencga seja essencial, como ocorre com a audiéncia. Por outro lado, a fuga s6 impede
o prosseguimento normal do processo caso o agente tenha sido declarado contumaz.
Porém, mesmo com estas restricdes, permitir o prosseguimento do processo para efeitos
de se declarar a perda de bens traria problemas de dificil solugdo. Nestes casos, a perda
constitui uma consequéncia da prdatica de um facto ilicito-tipico pelo agente, que tem por
isso de ser provado em audiéncia, bem como a ligacao desse facto com os instrumentos,
produtos ou vantagens. Ora, nao s6 ¢ duvidoso que as garantias individuais que impedem
o prosseguimento do processo penal nesses casos nao valham para impedir também a
decisdo de perda, como também se pde o inevitavel problema do valor dessas decisdes
para o procedimento penal que ndo se extinguiu. Transitaria em julgado? E como se
compatibilizaria ela com uma decisdo que viesse a absolver o agente por ndo se provar
um facto ilicito-tipico, ou a deriva¢do dos bens desse facto, mesmo com a aplicacao do
mesmo estaldo probatorio?

Parece portanto que a simples paralisagdo do processo penal nao ¢ compativel com
um processo destinado a declarar a perda dos bens, seja ele autonomo ou derivado do
processo penal. Nesses casos, a perda devera ser determinada no &mbito do processo penal
respectivo, sem nenhuma especificidade em face dos demais casos de confisco classico.
S6 se o processo se extinguir por forca da doenca irreversivel do agente, ou em virtude
da prescricdo a que ela eventualmente tenha conduzido, se poderd afirmar que o

procedimento criminal, tendo sido iniciado, “ndo pode prosseguir”, iniciando-se entdo o
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processo autonomo de perda. Esta solu¢cdo ndo viola os deveres impostos pela Directiva,
porquanto a fuga e a doenga, por si mesmas, ndo fazem findar o processo penal e, por

1ss0, ndo impedem a perda.

3. Morte do suspeito/arguido ou prescricio do procedimento

O processo penal tem por finalidade apurar a responsabilidade de uma pessoa por
um crime, terminando com a sua absolvi¢ao ou condenacdo nas penas ou medidas de
seguranca legalmente previstas. E nesse contexto que se inscrevem as permissdes
constitucionais de restricdo dos direitos fundamentais ali implicadas. Ora, em caso de
morte ou prescricio (ou amnistia: vd. infra), aquela fun¢ao torna-se impossivel, pelo
que, se o processo penal dever extinguir-se, haverd lugar a um processo auténomo de
perda.

Nos termos do artigo 15.°,n.° 1, al. d), s6 existe um dever de decretar a perda apesar
do decurso do prazo prescricional quando este for inferior a 15 anos e tiver expirado apos
o inicio do processo penal. Daqui parece decorrer que a UE considera razodvel que a
perda dos bens ndo tenha de ser decretada quando hajam decorrido 15 anos sobre a pratica

do facto e o procedimento penal se encontre prescrito.

4. Amnistia

O objectivo da amnistia €, ou pode ser, “ndo remexer no passado” para o efeito de
dele extrair consequéncias juridicas negativas para os envolvidos, o que pode valer tanto
para o procedimento criminal como para o confisco (mesmo ndo sendo uma pena, ¢ uma
reaccdo ou medida que implicard sempre uma investigacdo dos factos amnistiados).
Porém, todo o instituto da amnistia contém, por exceléncia, uma larga margem de
apreciacao do legislador, que lhe permite model4-la em cada caso concreto, prevendo,
nomeadamente, a persisténcia da pretensdo confiscatoria do Estado. Serd porventura ao
abrigo dessa margem de apreciacdo que o legislador poderé estabelecer distin¢des, para
este efeito, se assim o entender, entre as amnistias de reconciliagdo/pacificagdo e de

celebracgao.
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5. As caracteristicas do facto ilicito-tipico pressuposto

Embora a Directiva mencione, no artigo 15.°, que o ambito do dever de decretar a
perda nos casos ai previstos inclui, “pelo menos”, os factos “suscetiveis de gerar, direta
ou indiretamente, um beneficio econdmico substancial”, o requisito ndo parece
congruente com a finalidade desta disposi¢ao, que — ao contrario dos artigos 14.° ¢ 16.° —
nao tira o seu sentido da natureza dos crimes praticados, mas sim da cessacao do processo
penal.

Consequentemente, a dita restricdo ndo deve ser adoptada, opcao que se legitima a

luz do esquema das “regras minimas” onde se funda a Directiva.

6. A perda de bens sem condenacio no processo penal e a instauracio de (ou

conversiao em) um processo autonomo de perda: uma distincio necessaria

A expressao “perda de bens sem condenagdo”, usualmente invocada para
caracterizar o regime previsto pelo artigo 15.° da Directiva, alberga vérias realidades
diferentes.

Temos, em primeiro lugar, os casos em que o processo penal alcanga o seu fim
normal sem uma condenagao, mas em termos tais que a prova de um facto ilicito-tipico
deve conduzir ao decretamento da perda de bens (p. ex., quando o agente actuou sem
culpa). Nesses casos, ha uma perda sem condenacao, mas aplicada dentro do processo
penal, nos termos comuns dos artigos 109.°a 112.°-A do CP.

Depois, ha certos incidentes que, fazendo cessar o procedimento em relagdo a certos
factos (v. g., a prescricdo) ou a certos agentes (v. g., a morte), impediriam, em rigor, a
aplicacdo da perda, relativamente a eles, no processo penal em curso, que todavia
prossegue por outros factos ou contra outros agentes. Porém, atendendo a complexidade,
morosidade e desperdicio de recursos que esse desmembramento de processos
necessariamente acarretaria, entendeu o GT que essas situagdes, taxativamente descritas
e correspondentes as que se prevéem na Directiva, devem continuar a permitir a
declaracao de perda dentro do processo penal que prossegue. Se, apesar da morte de um
arguido, o processo penal continuar contra outros co-arguidos; ou se, apesar da prescri¢ao
do procedimento por um facto, o processo dever continuar por outros factos — o tribunal
conhecerd, no processo penal em curso, dos pressupostos da perda de bens relacionados

com os factos praticados pelo arguido morto ou pelos quais o procedimento prescreveu e
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decretd-la-4, nos termos dos artigos 109.° e seguintes do CP, que continuam a ser
aplicaveis, ndo obstante aqueles incidentes, em virtude do novel artigo 112.°-B. Por outras
palavras, esta disposi¢ao ¢ necessaria porque ¢ ela que permite decretar a perda de
instrumentos, produtos e vantagens sem a concomitante condenacao do agente pelo facto
com que estdo relacionados, ou seja, casos onde ainda existe processo penal mas este ja
ndo compreende os factos a que estdo associados os bens que se pretende confiscar ou os
respectivos autores.

Porém, se o processo dever cessar por todos os factos e contra todos os arguidos, a
boa implementacdo do artigo 15.° da Directiva ndo deve fazer-se por meio de um
prolongamento artificial do processo penal, que € contrario aos principios gerais e suscita
mais problemas do que aqueles que resolve. Diversamente, exige-se a adop¢ao de uma
forma processual especifica (o processo autonomo de perda), dedicada exclusivamente a
realizacdo da pretensdo confiscatoria do Estado. Para esse efeito, propde-se a adi¢ao dos
artigos K e seguintes ao Coédigo de Processo Penal (na nova secgao proposta para a
regulamentacdo processual da perda), revogando-se concomitantemente os artigos 109.°,
n.°2,110.°,n.° 5, 127.°, n.° 3, do CP, e o artigo 335.°, n.° 5, do CPP.

Se o processo cessar na fase de inquérito ou instru¢do (porque se extinguiu a
responsabilidade criminal ou o procedimento, ou porque o Ministério Publico procedeu
ao arquivamento por ndo conseguir identificar o autor dos factos, ou porque, havendo
indicios da pratica de um facto ilicito-tipico, ndo estao reunidos outros pressupostos da
puni¢do), pode o Ministério Publico instaurar processo auténomo de perda,
requerendo a perda dos bens nos termos dos artigos 109.° e ss. do CP (vd. o proposto
artigo 112.°-C do CP). Ressalvam-se todavia os casos em que o processo tenha findado:
(1) em virtude de imunidade (de direito internacional ou nacional), porquanto se entende
que as razdes que ai obstam ao processo penal valem também para processos de confisco;
(i1) ou por ndo se verificarem os necessarios pressupostos de procedibilidade (se o
processo penal, destinado a proteccdo de bens juridicos fundamentais, ¢ deixado na
disponibilidade do ofendido, ndo se compreenderia que o mesmo nao valesse para o
confisco de bens); (ii1) ou por o procedimento se encontrar prescrito, ou a morte do agente
tiver ocorrido, em data anterior a instauracdo do inquérito (porque nesses casos O
inquérito s6 deve ter lugar, em rigor, para estabelecer a inadmissibilidade do
procedimento). Solucdo diversa, que admita uma perda de bens inteiramente desligada da
repressao penal, s6 podera alcancar-se no quadro de uma reforma profunda de toda a

matéria, que exorbita do mandato do GT (vd. infra no texto).

17



Assim, o leque de situagdes em que se permite a “perda sem processo penal” é mais
amplo do que aquele que ¢ imposto pela Directiva, porque existem outras situagdes em
que a cessacao do processo penal ou da responsabilidade criminal ndo afecta a pretensao
confiscatoria legitima do Estado, mas mais restrito do que o que resulta hoje dos artigos
109.°,n.°2,e 110.°,n.° 5, pelo menos em algumas das interpretacdes que a grande abertura
da sua formulacdo permite.

As razdes que levam a exigir a instauracao de um processo autonomo quando o
processo penal cesse na fase de inquérito ou de instrugao contra todos os arguidos impdem
também que, quando o procedimento ou a responsabilidade criminal se extingam apos a
acusac¢ao ou o despacho de pronuncia, o processo penal ndo se prolongue artificialmente,
ordenado a finalidades espurias, antes se converta em processo autonomo de perda de

bens, com as suas regras proprias.

7. Consagraciao de um instituto autonomo de responsabilidade patrimonial e

perda de bens, independente do direito penal e do processo penal

Exigindo-se, nos termos do artigo 15.° da Directiva, que o processo penal se tenha
iniciado, mas que nao tenha podido prosseguir, ficam arredados do ambito dos deveres
impostos pela Directiva os casos em que as circunstancias ali previstas tenham ocorrido
antes de instaurado um processo penal.

Cabera ao legislador decidir, no futuro, se se justifica definir os pressupostos de
uma responsabilidade patrimonial que conduza a perda de bens, num processo autonomo
totalmente independente do procedimento criminal, que abranja os casos em que a
prescri¢do ou a morte do agente ocorrem antes de se iniciar o procedimento criminal pelos
factos em causa, ou até os casos em que ndo se verifiquem certas condigdes de
procedibilidade (v.g., a queixa nos crimes semi-publicos). Essa possibilidade ndo vai
reflectida na proposta de articulado, porque o GT entende que o desenho de um processo
de perda inteiramente desligado, ab initio, da repressdao penal, in rem ou in personam,
carece de uma consideracdo mais aprofundada e de opgdes fundamentais (possivelmente
constitucionais) nesta matéria que transcendem em muito o seu mandato € ndo sdo

compativeis com o prazo para a conclusdo do trabalho.
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IV. O artigo 14.° da Directiva (proposto novo artigo 6.°-A da Lei n.° 5/2002)

1. O catalogo de crimes

O artigo 14.° da Directiva prevé a possibilidade de, havendo condenagao por certos
crimes, o tribunal declarar a perda de certos bens “resultantes de conduta criminosa”
distinta dos crimes que sdo objecto da condenacao (e dai a designacao de “perda alargada”
em espécie), sempre que esteja “convencido” dessa proveniéncia.

A primeira questdo que se levanta a este respeito ¢ a da inser¢@o sistematica desta
disposi¢ao no direito nacional, que se afigura dever ser a ja citada Lei n.° 5/2002, dada a
proximidade (embora nao identidade) deste mecanismo com o que se estabelece no actual
artigo 7.° daquele diploma (perda do valor do patrimoénio incongruente, que hoje ¢é
conhecido pela designacdo impropria de “perda alargada™).

Todavia, como o ambito do artigo 14.° da Directiva ¢ limitado a certas espécies de

crimes, entende-se que nao ¢ adequado modificar o catalogo previsto no artigo 1.° da Lei

[P

n.° 5/2002, que também delimita o ambito de outras medidas especiais de combate

o

criminalidade organizada e econdmico-financeira (nomeadamente no que diz respeito
recolha de prova, quebra do segredo profissional e da prépria perda do valor do
patrimonio incongruente). Acrescentar a esse catalogo, nos respectivos n°s 1 e 2, os
crimes previstos no artigo 14.° (quando sejam diferentes) resultaria numa alteracdo
daqueles regimes especiais ndo imposta pela Directiva nem intencionada pelo legislador
nacional. Assim, entende-se que a solu¢do passa por criar um sub-universo especifico
para os crimes indicados no artigo 14.° da Directiva, que serve também de referéncia para
a transposicao do artigo 16.° do mesmo diploma.

O catalogo de crimes seleccionado nas vérias alineas do n.° 1 do proposto artigo
6.°-A foi fixado de acordo com os deveres decorrentes dos artigos 14.° ¢ 16.° da Directiva,
que remetem para os instrumentos mencionados nos n.°s 1 e 2 do artigo 2.°. Entendeu-se
adicionar a essas infraccdes o crime de recebimento de vantagem por funcionario ou
titular de cargo politico® e ao peculato que nio seja lesivo dos interesses financeiros da

Unido®. O primeiro, dada a evidente proximidade material com os crimes de corrupcao;

8 Crime nfio contido na Convengdo, estabelecida com base no artigo K.3, n.o 2, alinea c), do Tratado da
Unido Europeia, relativa a luta contra a corrup¢do em que estejam implicados funciondrios das
Comunidades Europeias ou dos Estados-Membros da Unido Europeia, nem na Directiva mencionada na
nota seguinte.
® Crime n#o contido na Diretiva (UE) 2017/1371 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de
2017, relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido através do direito penal
(cf. artigo 4 (3)).
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o segundo, porque pode ser dificil destringar, em concreto, se a apropriagdo lesa os
interesses financeiros da Unido ou somente os do Estado.

Por outro lado, em matéria de trafico de estupefacientes, a Directiva sO obriga a
prever o crime de trafico propriamente dito como pressuposto da perda alargada de bens,
porque a Decisdo-quadro relativa ao trafico de estupefacientes ndo contém nenhuma
disposi¢ao que regule especificamente a associagdo criminosa para o trafico. Porém, a
auséncia de uma mencgao ao artigo 28.° do DL 15/93 geraria o risco de se criar uma lacuna
relativamente a perda de bens de condenados (exclusivamente) por associagdo criminosa
nos termos do artigo 28.° do DL 15/93, porque embora a Directiva preveja a associagao
criminosa como um dos crimes-pressuposto de aplicacdo, aqueles agentes ndo serdo
condenados pela norma comum do artigo 299.° do CP, mas sim, precisamente, ao abrigo
do artigo 28.°.

Para além dos crimes mencionados no paragrafo anterior, o GT rejeitou, por
maioria, a inclusdo dos crimes de participacdo econémica em negdcio e prevaricagdo. De
acordo com a opinido que prevaleceu, e sem prejuizo do bom fundamento da solugdo, a
inclusdo destes crimes repousa em puras consideragdes de politica criminal que exorbitam
da transposi¢do da Directiva e que obrigariam o GT a um exame muito mais amplo de
outras infrac¢des semelhantes. Além disso, a prevaricagdo ndo ¢ tipicamente um crime
que traga activos para a esfera patrimonial do agente, que ¢ o universo onde funciona a
perda prevista nos artigos 14.° e 16.°, pelo que se revela disfuncional relativamente ao
objectivo destas normas.

Finalmente, o artigo 14.° exige que a “infracdo cometida seja suscetivel de gerar,
direta ou indiretamente, um beneficio econdmico”, que, no caso do artigo 16.°, tem de ser
“substancial”. Esta exigéncia afigura-se fundada, pois confortard a prova de que outros
bens do condenado resultam de “conduta criminosa”, cabendo ao tribunal determinar se,
no caso concreto, o crime cometido tem essa caracteristica, pois nem sempre 0s crimes
elencados na Directiva terdo a virtualidade de gerar um beneficio econdmico — pense-se,
por exemplo, nos crimes sexuais contra criangas, ou mesmo num crime de corrupgao

activa que visa obter um lugar prioritario na lista de espera para uma cirurgia.

2. “Conduta criminosa” e “actividade criminosa”

No ambito do artigo 14.°, relativo a perda alargada em espécie, impde-se provar que

os bens em causa sao “resultantes de conduta criminosa”. Este ¢ o grande desafio que
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se apresenta a transposi¢cdo correcta desta medida (e, também, da que se prevé no artigo
16.°).

Seguro ¢ que o pressuposto da medida e, portanto, o objecto da prova, ¢ a
proveniéncia criminosa dos bens, € nao o convencimento do tribunal acerca dessa
proveniéncia, que representa apenas uma exigéncia de prova (e, eventualmente, o estaldo
dessa prova).

Seja qual for o conteudo da expressao “conduta criminosa”, ha-de ser algo diferente
da “infrac¢do penal” (= factos ilicitos tipicos) mencionada nos artigos 12.° ¢ 15.° da
Directiva. Por essa razdo, parece conveniente que a lei adopte a expressdo “actividade
criminosa’” em vez de “conduta criminosa”, pois a “conduta” aproxima-se perigosamente
do conceito de “facto” (ilicito-tipico), sendo mesmo frequentemente utilizada para
designa-lo (“‘com a sua conduta, o arguido preencheu o tipo do artigo...”). Por outro lado,
o conceito de “conduta criminosa” a que alude o artigo 14.° da Directiva ndo serd algo de
muito diferente da “actividade criminosa” mencionada no actual artigo 7.° da L. 5/2002.

Assim, no ambito do artigo 14.°, ndo ¢ necessdrio determinar de que especifica
conduta criminosa se trata, quando das circunstancias resultar que os bens provém de
actividade criminosa. Se, por exemplo, o agente pratica varias burlas informaticas (artigo
221.° do CP), recebendo ilicitamente os montantes dai provenientes em determinada conta
bancaria, deve o tribunal condena-lo pelo(s) crime(s) de burla que ficar(em) provado(s) e
confiscar o valor existente na conta se estiver convencido da sua origem criminosa,
mesmo que nao consiga liga-lo a concretas operagdes fraudulentas.

Para os efeitos deste artigo, os bens a confiscar t€ém de pertencer ao condenado
(“pertencentes a uma pessoa condenada”, prevé a Directiva), e devem resultar directa ou
indirectamente da actividade criminosa (abrangendo, portanto, os bens sucedaneos, que
ingressam no patrimonio do agente através da sub-rogagdo real). Porém, a maioria dos
elementos do GT entende que o artigo 14.° da Directiva prevé uma modalidade de perda
em espécie, pelo que ndo ¢ aplicavel aqui a figura da perda pelo valor (cf. art. 110.°, n.°
4, do CP).

Note-se que o artigo 14.° abarca os bens que se encontrem na posse do agente
condenado mas que resultem de actividade criminosa praticada por terceiros: p. €x., s€ 0
condenado por um crime de trafico de estupefacientes detém certos bens gerados pela
actividade criminosa de outro agente na qual ndo comparticipou, agente esse que morreu,

ou desapareceu, e contra quem ndo foi nunca instaurado um procedimento penal.
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Nao podem ser considerados como resultando de actividade criminosa os
rendimentos de uma actividade licita (de trabalho, de capitais, etc.), mesmo quando ndo
tenham sido declarados ao fisco. Nesses casos, s podem considerar-se bens provenientes
de actividade criminosa os montantes de imposto efectivamente sonegados ao fisco, e
apenas quando essa sonegacao seja qualificavel, em virtude do respectivo valor, como
actividade criminosa, e ndo como mera actividade ilicita (v. g, de natureza contra-

ordenacional).

3. Prova, técnica dos “exemplos-padrao” e contiguidade temporal

No que diz respeito ao estaldo probatorio, a exigéncia de um crime-pressuposto e
de uma condenagdo pelo mesmo, conjuntamente com a leitura do considerando 29 do
preambulo da Directiva, inculcam que a medida prevista no artigo 14.° foi pensada para
ser aplicada pelo tribunal da condenagdo no proprio processo penall®. Assim sendo, nio
existe qualquer indicacdo na Directiva para que o estaldo probatério seja diferente do que
ali se pratica. Nao obstante, a lei deve elencar alguns dos indicios que o tribunal devera
levar em conta, juntamente com toda a prova produzida.

Nesse contexto, e apesar de algumas objecgdes que foram suscitadas no Seminario,
entende o GT que se justifica a inclusdo, no artigo 14.°, de circunstancias susceptiveis de
revelar a proveniéncia criminosa dos bens, de acordo com a técnica dos exemplos-padrao:
o elenco — que se inspira no artigo 16.° da Directiva e em outros ordenamentos juridicos
—ndo ¢ taxativo, admitindo-se circunstancias analogas, e a verificacdo de uma ou varias
delas ndo significa forgosamente que os bens tenham uma proveniéncia criminosa.

E certo que o elenco das circunstancias sé esta previsto para a determinacdo da
proveniéncia criminosa das vantagens no artigo 16.° da Directiva. Porém, entende o GT
que, tratando-se do mesmo problema, a aplicagdo da mesma técnica no artigo 14.°
concorre para aumentar a seguranca juridica e auxilia os tribunais na aplicacao da lei, pois
a alternativa seria fazer repousar a medida na afirmacao, tout court, de que os bens sdo
resultantes de actividade criminosa — expressdao que, como também se apontou no

Seminario, ¢ extremamente vaga.

0 O que ndo impede que, cessando o processo penal em fase de recurso (p ex., por prescri¢io do
procedimento, ou por morte do arguido), possa haver lugar a conversdo em processo autdbnomo para se
confiscarem bens resultantes de actividade criminosa, nos termos do artigo L, € com vista portanto a
aplicagdo do mecanismo previsto no artigo 16.° da Directiva (se os respectivos pressupostos especificos se
encontrarem preenchidos). Mas ai tratar-se-a, naturalmente, de aplicar uma outra disposi¢do que ndo o
artigo 14.°.

22



Uma palavra ainda para a inclusdo no elenco das circunstancias, na transposi¢ao do
artigo 14.°, da associagdo a membros de uma organizacdo criminosa, que parece mais
talhada para a determinacao, no artigo 16.°, de que os bens provém de crimes cometidos
no ambito de uma organizagdo criminosa (cf. o n.° 2 do artigo 2.° da Directiva). Desde
logo, adoptou-se, para este efeito, a defini¢do de organizacdo criminosa (relevante
também, por remissdo, para a transposi¢ao do artigo 16.° da Directiva) constante do artigo
1.°,n.° 1, da Decisdao-quadro 2008/841/JHA, pois o propdsito especifico de “obter, directa
ou indirectamente, beneficios financeiros ou outro beneficio material” é consistente com
a finalidade destes mecanismos. A eventual ndo coincidéncia dessa no¢ao com outras
definigdes que se encontram no direito nacional (em particular, com o tipo legal da
associacdo criminosa constante do artigo 299.° do CP) ndo ¢ necessariamente
problematica, atendendo a finalidade muito especifica a que se destina. Por outro lado,
uma eventual uniformizagao das varias defini¢des de organizagdo criminosa transcende
largamente o mandato do GT e devera obedecer a ponderagdes que ndo teriam cabimento
nesta sede. Neste contexto, parece que a associagdo a membros de uma organiza¢ao
criminosa — € nao a mera associagdo a ‘“criminosos” —, nos termos da definicdo da
Directiva, € uma circunstancia que pode ser relevante para determinar se os bens provém
de actividade criminosa.

O GT deparou com um problema de interpretagdo da Directiva resultante do
considerando n.° 29, cuja parte final reza: “O facto de os bens da pessoa serem
desproporcionais em relagao aos seus rendimentos legitimos poderd ser um dos elementos
que levam o tribunal a concluir que os bens provém de conduta criminosa” (italicos
nossos). A questao que se poe € a de saber se assim se pretende significar que os Estados
podem incluir a despropor¢do patrimonial nas respectivas leis como uma das
circunstancias susceptiveis de revelar a proveniéncia criminosa dos bens'!, ou se a sua
particularizagdo nestes termos visa significar que a desproporcao patrimonial sé pode
funcionar para esse efeito quando acompanhada de outras circunstancias que concorram
no mesmo sentido?. Embora com davidas, o GT inclinou-se para a primeira alternativa.

Por ultimo, consagrou-se um “periodo suspeito” relativamente a entrada dos bens

na posse do condenado, requerendo-se alguma proximidade desse momento com o

11 Como parece resultar mais claramente da versio italiana: “Una sproporzione tra i beni dell'interessato e
il suo reddito legittimo puo rientrare tra i fatti idonei a indurre l'organo giurisdizionale a concludere che i
beni derivano da condotte criminose”.

12 Como parece decorrer da versdo inglesa: “The fact that the property of the person is disproportionate to
that person’s lawful income could be among the facts giving rise to a conclusion by the court that the
property derives from criminal conduct” (italicos nossos).

23



momento do crime, na esteira da praxis italiana, de forma a reforgar a plausibilidade da

proveniéncia criminosa das vantagens.

4. A actividade criminosa e a auséncia de queixa pelos factos que a integram

A ndo apresentacdo de queixa por um facto gerador de vantagens deve ter um
tratamento diferente no ambito do artigo 14.° em relagdo ao artigo 15.°. Uma coisa ¢
instaurar um processo autonomo de perda ex novo (ndo precedido por um processo penal)
para confiscar bens gerados por crimes semi-publicos pelos quais ndo foi apresentada
queixa (possibilidade que, como se disse, ndo cabe no escopo do mandato do GT); outra
¢, no ambito de um processo penal existente (o do crime pressuposto da perda alargada
em espécie), os factos em causa serem considerados uma actividade criminosa e poderem
relevar para efeitos de confisco. Neste ambito, nada obsta a que um facto que constitui
um crime semi-publico e relativamente ao qual ndo foi apresentada queixa integre o
conceito de actividade criminosa para efeito da perda alargada em espécie (como sucede,
p. €X., com os montantes depositados numa conta bancaria utilizada para praticar burlas
em massa, que ndo podem ser reconduzidas, na sua totalidade, as queixas individuais

apresentadas).

5. Os factos tipicos excluidos da “actividade criminosa”

Embora a prova de um facto ilicito-tipico possa integrar, via de regra, o conceito de
“actividade criminosa”, impdem-se aqui algumas restrigdes, com vista a preservar certas
linhas fundamentais do sistema.

Em primeiro lugar, e em consondncia com outras normas do regime proposto (v. g.,
o artigo 112.°-B do Codigo Penal e o artigo K do Codigo de Processo Penal), devem
excluir-se os factos pelos quais o procedimento criminal tenha prescrito antes da
respectiva instauragdo, de maneira a garantir a ligagdo, ainda que ténue, entre o confisco
e uma pretensao penal véalida que subjaz a Directiva (cf. o artigo 15.°, n.° 1, al. d), mesmo
para a perda sem processo penal).

Em segundo lugar, ndo devem integrar o conceito de actividade criminosa os factos
que estejam a ser (ou devam vir a ser) apreciados em outro processo penal, dando-se

assim cumprimento integral ao principio da legalidade (processual) e respeitando-se a
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posicao subsididria que a perda prevista no artigo 14.° da Directiva deve ter em relacdo a
perda classica ou comum.

Em terceiro lugar, devem também ser excluidos os factos que ja foram objecto de
sentenca absolutoria transitada em julgado no ambito de outro processo penal, como alias
¢ imposto pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos®®. Nesses
casos, o Estado teve oportunidade de realizar a sua pretensdo de acordo com as regras que
estabeleceu, e seria desproporcional submeter o arguido a sucessivos processos pelos
mesmos factos (mesmo quando se entenda que nao existe verdadeiramente um bis, o que

também ¢ discutivel).

6. A detencao por tempo prolongado como obstaculo a perda

Para conferir alguma seguranga juridica a aplicagdo deste mecanismo de perda, ele
ndo se aplica se os bens tiverem ingressado no dominio do arguido mais de 20 anos antes
da aquisi¢do, pelo visado, da posi¢do processual de pessoa afectada (prazo que
usualmente se prevé para a usucapiao de ma-fé), funcionando aquele acto processual
como uma “contestagdo”, por parte do Estado, da legitimidade da posi¢do patrimonial.
Sem esse prazo, os bens detidos pelo arguido estariam todos potencialmente sob suspeita,
incluindo os que derivam de actividade criminosa de terceiro, mesmo que adquiridos ha
muito tempo (p. ex., uma casa fruto de um crime de corrupgao praticado pelo pai do
agente, que ele herdou ha 30 anos; cf. também o considerando 29 do Preambulo da

Directiva).

V. O artigo 16.° da Directiva (proposto artigo 6.°-B da Lei n.° 5/2002)

1. Perda de bens sem facto ilicito-tipico e (eventualmente) fora do processo

penal

O artigo 16.° da Directiva impde um dever de declarar a perda de bens apreendidos

resultantes de actividade criminosa praticada no ambito de organizagdo criminosa,

13 Cf. 0 Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Geerings contra Paises-Baixos, 01.06.2007 —
Proc. No. 30810/03, § 47: “The Court considers that “confiscation” following on from a conviction — or, to
use the same expression as the Netherlands Criminal Code, ‘deprivation of illegally obtained advantage’ —
is a measure (maatregel) inappropriate to assets which are not known to have been in the possession of the
person affected, the more so if the measure concerned relates to a criminal act of which the person affected
has not actually been found guilty”.
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susceptivel de gerar, directa ou indirectamente, um beneficio econdémico substancial. Para
tanto, exige-se que tenha sido instaurado procedimento criminal por certos crimes (um
catalogo igual ao do artigo 14.°) e que nao seja possivel confiscar os bens em causa por
meio dos restantes mecanismos de perda (nomeadamente, no entendimento do GT, a
perda do valor incongruente actualmente prevista no artigo 7.° da Lei n.° 5/2002). Com
efeito, a posi¢do radicalmente subsididria da perda prevista no artigo 16.° justifica-se em
func¢do da tenuidade da sua ligagdao a um crime: ao contrario do que sucede com a perda
cléassica (decretada no processo penal ou em processo autdbnomo), nao € necessario provar
que os bens provém de um concreto facto ilicito-tipico, bastando, tal como no artigo 14.°,
aprova de uma proveniéncia criminosa; mas, diferentemente do que ocorre no artigo 14.°,
nao € necessaria uma condenacao (podendo ser decretada mesmo em caso de absolvicao),
nem sequer que o processo penal atinja o seu termo normal, podendo a perda prevista no

artigo 16.° ser decretada no ambito de um processo autonomo (artigo 15.° da Directiva).

2. Pressupostos

Como se disse, o artigo 16.° permite, em ultimo termo, decretar a perda de bens fora
de um processo penal e sem que se prove que tais bens provém de um concreto facto
ilicito-tipico. Em contrapartida, os requisitos sdo mais exigentes do que os previstos no
artigo 14.°, pois € necessario provar que a actividade criminosa de onde resultam os bens
foi praticada no ambito de uma organiza¢do criminosa, ¢ que o beneficio econémico
que tal actividade € susceptivel de produzir ¢ substancial.

Para a determinagdo e prova dos pressupostos de aplicagdo do artigo 16.° da
Directiva vale o regime previsto no artigo 14.° em tudo o que ndo exija a prova de um
facto ilicito-tipico — valem, nomeadamente, as circunstancias susceptiveis de revelar a
proveniéncia criminosa e os factos que nao podem integrar essa apreciacdo, bem como a
salvaguarda dos casos em que o bem entrou no dominio da pessoa afectada mais de vinte

anos antes da aquisi¢do do estatuto de pessoa afectada.

VI. A “pessoa afectada” e o seu estatuto no processo de perda (artigos 67.°-A e

seguintes do Anteprojecto)

A Directiva obriga os Estados-Membros a assegurarem adequadamente os direitos

e a intervencdo processual das pessoas afectadas por decisdoes de apreensdao ou perda
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(incluindo a venda antecipada de bens) proferidas em processo penal nos Estados-
Membros (artigos 1.°, 3., n.° 10, 21.°, n.° 2, 23.° ¢ 24.°).

A dimensao e a complexidade das alteragdes trazidas pela Directiva aconselham,
por um lado, a consagragdo de um novo sujeito processual e do respectivo estatuto
(introduzindo um novo Titulo IV no Livro I da Parte I do CPP), e, por outro, a que se
concentre a regulamentacdo do processo de perda numa sec¢do dedicada a esta matéria
(num novo Livro VIII ou Livro VII-A, na Parte I, do CPP). A solugdo proposta d4 mais
visibilidade a esta regulamentagdo inovadora no processo penal portugués, facilitando a
respectiva compreensdo e aplicacdo, e definindo os tracos essenciais da tramitagdo
processual para realizagdo da pretensdo confiscatoria quanto a pessoa afectada, que pode
ndo reunir a qualidade de arguida, evitando a necessidade de, em cada caso concreto, a
autoridade judicidria ter de identificar e adaptar as normas aplicaveis ao arguido, com
prejuizo para a previsibilidade e seguranca juridica da pessoa afectada.

Em primeiro lugar, adoptou-se uma defini¢do da “pessoa afectada” nos termos
impostos pela Directiva. A pessoa afectada (que abrange o arguido, beneficiarios e
terceiros) € titular de varios direitos processuais (de onde se destacam os direitos a
informagao, intervengao, e a impugnag¢ao das decisoes de apreensdo, venda antecipada ou
perda que a afectem), podendo participar no processo de forma a influenciar o sentido da
decisdo sobre a pretensao confiscatéria, nomeadamente no que diz respeito a verificagao
de que os bens resultam de facto ilicito-tipico ou de actividade criminosa, consoante os
casos (cf. o artigo 24.°, n.° 5, da Directiva, e ainda o considerando n.° 48).

Tendo em conta a sua proximidade com a posi¢do de arguido (reconhecida em
outros ordenamentos juridicos, tais como o alemao e o espanhol), entendeu o GT que a
regulacdo deste novo sujeito processual deveria ser inserida logo a seguir ao Titulo III,
com a renumeracao dos Titulos subsequentes.

Quanto a representagdo da pessoa colectiva afectada, seguiu-se o modelo previsto
para a pessoa colectiva arguida, com excepcao dos casos de insolvéncia, onde se
considerou, face a natureza essencialmente patrimonial da pretensdo confiscatoria, que
seria mais apropriada a representacdo por administrador de insolvéncia. A representacdo
da pessoa afectada menor de idade segue o disposto no Codigo de Processo Civil.

A posicao processual da pessoa afectada, com os inerentes direitos e deveres, ¢
adquirida logo que sejam praticados actos processuais que tenham repercussdes na sua
esfera juridica. Tendo em conta que esta pode também ter a qualidade de arguida no

processo, clarifica-se que o estatuto de pessoa afectada ndo prejudica a posi¢ao processual
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de arguida, prevalecendo sempre esta tltima. Regra que se mantém mesmo quando a
pessoa afectada seja arguida em processo conexo, ou deixe de ter a qualidade de arguida.
A ultra-actividade do estatuto de arguido, para cuja necessidade o GT foi alertado durante
o Semindrio, deriva da necessidade de proteger o seu direito a ndo auto-incriminagao, a
semelhanca do que ja sucede no caso do artigo 133.°, n.° 2, do CPP.

Relativamente aos direitos e deveres processuais, consagram-se os direitos a estar
presente e ser ouvida pelo tribunal, o direito a informagao sobre os motivos subjacentes
as decisoes que a apreensao, de assisténcia por advogado, de intervencao na investigagao
e julgamento, de rentncia ao direito de opor-se a perda, de informagao sobre os seus
direitos, a traducdo e interpretacdo quando ndo compreenda a lingua portuguesa, ¢ de
recurso. Embora o modelo siga de perto aquele que vale para o arguido, distingue-se dele
em alguns aspectos. Por um lado, o direito de interven¢ao na primeira instancia ¢ limitado
a investigacao (seja ela no inquérito criminal ou na investigag¢ao patrimonial e financeira)
e ao julgamento, carecendo a pessoa afectada de legitimidade para participar na fase de
instrugdo. Por outro lado, consagra-se o direito de renunciar a oposi¢do a perda, pois ndo
se justifica, nesse caso, onerar a pessoa afectada com os custos e incomodos inerentes a
participag@o no processo, salvaguardando-se sempre, em todo o caso, o direito de interpor
recurso da decis@o que decrete a perda. No campo dos deveres, prevé-se o dever de
comparéncia nos casos legalmente exigidos, a indicacdo de morada para efeitos de
notificacdo e o dever de sujeicdo a medidas de garantia patrimonial, bem como o dever
de responder com verdade perante as autoridades judiciarias, penalmente relevante. Por
maioria, 0 GT entendeu que nao se justificava um direito ao siléncio nos termos previstos
para o arguido. Tal direito permitiria que uma potencial testemunha pudesse
legitimamente recusar-se a contribuir para a descoberta da verdade pelo simples facto de
possuir bens indiciariamente provenientes de crimes'®. O que nio significa que a pessoa
afectada nao tenha, como as proprias testemunhas e partes civis, o direito de recusar
responder a perguntas de que possa resultar a sua incriminagao (cf. o artigo 132.°, n.° 2,
do CPP). Além disso, a pessoa afectada pode requerer a sua constitui¢do como arguida

nos termos gerais, nomeadamente por ter visto a sua situacdo substancialmente

14 A pedido da Mestre Vania Costa Ramos, consigna-se aqui expressamente a seguinte declaracio de voto:
“Defenderia a consagracao de um direito ao siléncio e & ndo auto-incriminacdo para a pessoa afectada nos
mesmos termos previstos para o arguido. Ao abrigo de um direito com esta amplitude, a pessoa afectada
ndo teria o dever de prestar declaragdes ou de colaborar para estabelecer a sua responsabilidade, tal como
o arguido. O fundamento da minha posi¢do ¢ a proximidade da posi¢ao da pessoa afectada com a da pessoa
arguida, bem como a circunstancia de, em nimero relevante de casos, os factos que sustentam a aquisigdo
da posigdo de pessoa afectada poderem ser coincidentes com a suspeita da pratica de crime, nomeadamente
de branqueamento ou receptacdo”.
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prejudicada pela ac¢do das autoridades em resultado de uma suspeita contra si, o que pode
resultar precisamente das diligéncias que a visem como pessoa afectada’®.

Em consonancia com a regulamentacao abrangente dos direitos processuais da
pessoa afectada, que vao, como exigido pela Directiva, muito para la de um mero direito
a ser ouvida, propde-se a revogacao do artigo 347.°-A do CPP.

Finalmente, no que diz respeito ao direito de assisténcia por Advogado (artigo 67.°-
E), optou-se também por modelo semelhante ao do defensor, relegando, no entanto, o
termo a quo da obrigatoriedade da representagdo para o momento da prolagao do
despacho de recebimento de perda, sem prejuizo da obrigatoriedade de representagdo nos
casos de vulnerabilidade decorrente das circunstancias pessoais da pessoa afectada. Nos
casos de renuncia ao direito de oposi¢ao a perda, considerou-se ainda assim ser de manter
a nomeac¢ao ou mandato, uma vez que a pessoa afectada devera ser notificada da decisao
final e, para recorrer da mesma, ¢ obrigatdria a assisténcia por advogado. Garante-se
assim, o direito a assisténcia efectiva por Advogado, mantendo-se o representante que ja

tem contacto com os autos, sem causar atrasos desnecessarios na tramitagao processual.

VII. O processo de perda de bens

Como se disse no apartado anterior, o processo de perda consta de sec¢do propria,
contendo dezassete artigos (novo Livro VIII, ou Livro VII-A, artigos A a Q), onde se
encontram as disposicoes gerais aplicaveis ao processo para a decisao sobre a pretensao
confiscatoéria do Estado (artigos A a J), bem como disposicdes especiais aplicaveis ao
processo autbnomo de perda (artigos K a Q: vd. infra VIII).

As normas do processo de perda foram estruturadas em trés titulos, em torno das
fases do processo: fases preliminares (artigos A a C), julgamento (artigos D a H) e
recursos (artigos [ a J).

Alguns pontos merecem destaque, designadamente a obrigatoriedade de ouvir, logo
na fase de inquérito, a pessoa relativamente a qual existam razdes para crer que possa vir
a ser afectada por uma decisdo de perda. Durante esta audi¢do, entre outros, a pessoa
afectada, informada sobre os seus direitos, indica nos autos a morada para recepcao de

futuras notificagdes, facilitando assim a tramitacdo processual, e tem também a

15 Cf. 0 Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Simeonivi contra Bulgdria, 12.05.2017, Proc.
n.°21980/04, §110.
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oportunidade de renunciar a oposic¢do a perda. De forma a salvaguardar que a rentincia ¢
voluntaria, consciente e informada, e atendendo a que a audi¢cdo pode ndo ter lugar na
presenca de advogado, propde-se que a mesma seja documentada através de registo audio
ou audiovisual.

A pretensdo confiscatéria do Estado ¢ formulada com a acusagdo, podendo o
requerimento ser alterado até ao 30.° dia anterior a data designada para o julgamento se
houver informacao superveniente que revele inexactidao dos bens ou valores a declarar
perdidos (a semelhan¢a do que hoje ja se prevé na Lei n.° 5/2002). Por outro lado, o GT
entendeu por maioria que, tendo o Ministério Publico arquivado o inquérito, mas havendo
subsequente despacho de pronuncia, pode ainda o Ministério Piblico promover a perda
de bens no prazo de 20 dias, por ndo se vislumbrar justificagdo para que, prosseguindo o
processo, fique aquele 6rgao impedido de requerer a perda de bens relacionados com o
crime em virtude de um eventual lapso ou deficiente apreciacdo anterior (p. ex., uma
contagem errada de um prazo de prescri¢do, que, sendo exacta, permitiria até instaurar
um processo auténomo de perda)*®.

No que se refere a fase de julgamento, ¢ regulado expressamente o despacho de
saneamento, prevendo-se os motivos para a rejeicdo do requerimento de perda
manifestamente infundado. Uma das diferengas entre a posi¢do de arguido e de pessoa
afectada ¢ a permissdo da realizacdo da audiéncia de julgamento na auséncia da pessoa
afectada, precedida da devida informagao a mesma.

Com vista a salvaguardar os casos em que a pessoa afectada possa ndo ter sido
convocada a participar no processo, prevé-se a possibilidade de intervencao espontanea
até a prolacao da decisdo em primeira instancia. Nao tendo a interveng¢ao sido possivel, a
falta de notificagdo ou desconhecimento do processo pela pessoa afectada constitui
fundamento de recurso extraordinario de revisdo. Discutiu-se no GT a possibilidade de
intervengdo espontanea da pessoa afectada na fase de recurso, que todavia foi arredada
por for¢a da actual configuracdo do recurso perante a Relacdo, que ndo permite a
producdo de provas novas.

Ainda em matéria de impugnacdo de decisdes, consagrou-se o duplo grau de

jurisdicdo quanto a decisdo de perda, inclusive nos casos em que a decisdo € proferida

16 A pedido do Procurador-Geral Adjunto Doutor Jodo Conde Correia, consigna-se aqui expressamente a
seguinte declaragdo de voto: “Discordo da norma constante do artigo C, n.° 3, por entender que ¢
contraditéria com a estrutura constitucional do processo penal Portugués e a posi¢do processual do
Ministério Publico (art. 53.°), bem como com os poderes que agora sdo outorgados aos assistentes nos
artigos 284.°, n.° 3 e 285.°, n.° 3, consubstanciando assim uma inovag@o que nem sequer esta prevista para
0s casos em que 0 mesmo acontece relativamente ao exercicio da agdo penal”.
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inovadoramente na 2.* instancia. Propde-se também, tendo em conta a natureza da
pretensdo confiscatdria, e a complexidade, novidade e importancia das questdes juridicas
em matéria de perda, a introdugdo do recurso de revista excepcional, numa adaptacao das
disposig¢des pertinentes do Codigo do Procedimento nos Tribunais Administrativos e no
Cddigo de Processo Civil.

Por fim, o GT discutiu a possibilidade de, a requerimento do Ministério Publico, se
ordenar a separagao do processo penal e do processo de perda, remetendo a decisao do
ultimo para um momento posterior ao transito em julgado da decisao da ac¢do penal, a
semelhanca do que se prevé no direito espanhol. Porém, essa possibilidade acabou por
ser afastada, porque se entendeu que criaria varios problemas, desde logo no plano do
tratamento das pessoas afectadas (por exemplo, em que momento deveriam ser ouvidas),

visto que a sentenca penal teria efeito preclusivo no processo de perda.

VIII. O processo autonomo de perda

1. Autonomia e finalidade

Como se disse supra (ponto III), a transposi¢ao do artigo 15.° da Directiva para o
direito portugués nao deve implicar o prolongamento artificial do processo penal com a
exclusiva finalidade de decretar a perda de bens. Nao ¢ juridicamente sustentdvel uma
situagdo como a actual, em que a perda de bens tem e ndo tem, simultaneamente, natureza
penal, consoante se vise permitir o uso pelo Estado dos meios mais repressivos de que
dispde ou, inversamente, afastar as garantias e salvaguardas individuais que o direito
penal ¢ o direito processual penal estabelecem nesse dmbito. Assim, enquanto persistir
um processo penal, a questdo da perda deve ser decidida ai, por razdes relativas a
delimitagdo do objecto do processo, de economia processual, de aproveitamento da prova
e de prevengdo da contradi¢do de julgados. Quando, pelo contrario, o processo penal deva
cessar por todos os crimes e para todos os arguidos, pode o Ministério Publico requerer a
instauracdo de um processo autonomo de perda ou a conversao do processo penal em um
processo autonomo de perda, consoante a fase em que aquele se encontre.

O processo autébnomo ¢ exclusivamente dedicado a perda de bens e, por isso,
prossegue finalidades distintas das do processo penal, ndo beneficiando (presentemente)
das credenciais constitucionais que so a este dizem respeito. Porém, a configura¢do da

perda de bens que resulta do direito vigente e da propria Directiva mantém uma
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inequivoca ligacdo ao “crime”, pelo que parece adequado molda-lo sobre o processo
penal, excluindo-se os institutos que a Constituicdo reserva ao ultimo, seja de forma
expressa (como as intercepgdes telefonicas), seja implicitamente, por via do omnipresente
juizo de proporcionalidade da restricdo de direitos insito no artigo 18.° da Constituicao,
tendo em conta que a finalidade do processo (a prova da proveniéncia criminosa de bens
e o decretamento da respectiva perda) tem uma relevancia comunitaria menor do que o
processo penal (a prova de um crime e a puni¢ao dos seus autores, com vista a protec¢ao

de bens juridicos fundamentais).

2. Instauracio e conversio em processo autonomo de perda

Se o processo penal for arquivado na fase de inquérito!’ e, apesar dos indicios ja
existentes da pratica de um facto tipico e ilicito, for ainda necessario identificar e localizar
bens, e/ou recolher prova, tais diligéncias de investigacdo deverdo decorrer no contexto
de um processo proprio (ndo-penal). Se ou quando o Ministério Publico se encontrar em
condigdes de o fazer, pode promover a perda dos bens que devam ser declarados perdidos
junto do tribunal competente para o julgamento, normalmente apos audiéncia
contraditdria, num rito processual proprio para o efeito.

Se o processo penal cessar apds a conclusdo do inquérito ou, sendo caso disso, da
instrucao, o Ministério Publico tem o poder de apresentar requerimento de conversao do
processo penal em processo autonomo relativamente as pessoas afectadas que tenham
tido interveng¢do naquele. Caso ja tenha havido distribuicao, mantém-se a competéncia do

tribunal de julgamento. No mais, aplicam-se as regras do processo autonomo.
3. Prescricdo do processo autonomo de perda
Actualmente, a lei portuguesa ndo prevé qualquer prazo para a prescricao do

procedimento destinado a perda de bens: de acordo com a lei vigente, o procedimento

criminal que prossegue apds a morte ou a prescrigdo parece nao ter qualquer limite, salvo

17 Parte-se aqui do principio de que o artigo 15.° e os deveres que dele decorrem também se aplicam quando
a morte do agente ou a prescri¢ao do procedimento ocorram durante a fase de inquérito, como o mostram
as alineas a), b) e c), que se referem ao “suspeito [suspected person] ou arguido [accused]”, ndo parecendo
restar duvidas quanto a extensao do dever contido no artigo 15.° a fase de inquérito. Porém, a restri¢do do
desenho do dever imposto pela directiva aos casos em que “na auséncia daquelas circunstancias teria sido
possivel que os processos penais resultassem numa condenacdo penal”’ aponta também para o
estabelecimento, como patamar minimo, da pratica de um ilicito-tipico, que s6 pode ser levado a cabo apos
uma audiéncia contraditoria, preferivelmente perante a autoridade judiciaria com poder para decidir (o
tribunal de julgamento): vd. infra.

32



talvez a usucapido. Com efeito, e até por causa da Directiva, o prazo e o regime de
prescrigdo relativos ao processo de perda ndo tém de corresponder aos do procedimento
criminal. Embora as razdes para ambos sejam praticamente idénticas — paz social,
dificuldades de prova, estimulo ao Ministério Publico, etc. —, a verdade ¢ que, por
exemplo, a perturbacdo da ordem social e econdémica causada pelo enriquecimento
indevido pode continuar a produzir-se, ndo permitindo que se atinja a tal paz social (no
fundo, os efeitos do crime e a distor¢do da ordenacao regular dos bens).

No direito alemao, optou-se por estabelecer um prazo de prescri¢ao proprio para o
confisco, de 30 anos (§76b do CP alemao), contados a partir da data da pratica dos factos.

A lei portuguesa tem de tomar uma op¢ao nesta matéria: também no direito civil
existem prazos de prescri¢ao € ndo pode o confisco constituir uma excepgao, seja qual for
a sua natureza.

Atendendo a que o processo autébnomo de perda € obrigatoriamente precedido de
um processo penal, entendeu-se que € adequado, para a prescri¢cdo do primeiro, um prazo
de 10 anos, contado a partir do transito em julgado ou do momento em que se torne
definitiva a decisdo que declare o arquivamento do processo penal ou a extingdo do
procedimento criminal relativo ao facto ilicito-tipico. Este regime ¢é particularmente
adequado aos casos em que o processo auténomo vise a perda nos termos do proposto
artigo 6.°-B da Lei n.° 5/2002, porque nao existe ai (ou pode ndo existir) um facto que
sirva de termo a quo.

Porém, pode acontecer que aquela decisdo tenha lugar muitos anos ap6s a pratica
do facto, protelando excessivamente o momento da prescricdo do procedimento
autobnomo: por exemplo, se uma decisdo arquivar o procedimento, ou vier reconhecer a
respectiva prescrigdo, 20 anos apds a pratica do facto. Nesses casos, a prescricdo do
procedimento autonomo s6 teria lugar 30 anos apods a pratica do facto, o que parece
dificilmente compativel com a ratio que se extrai do artigo 15 (1) (d) da Directiva, que
s0 impoe o dever de decretar a perda em procedimentos criminais prescritos quando o
prazo de prescrigdo seja inferior a 15 anos. Assim, entendeu-se partir deste dado para
estabelecer o prazo de 15 anos contados a partir da pratica do facto como termo final
alternativo do prazo de prescricdo do processo autonomo, valendo o momento que se
verificar primeiro.

Nao parece fazer sentido introduzir aqui causas de interrupg¢do da prescricao,

embora ja seja adequado prever circunstancias que determinam a respectiva suspensao,
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como seja, por exemplo, o caso em que o procedimento de perda ndo pode continuar por
falta de sentenca a proferir por outro tribunal.
Por outro lado, em relacao a perda propriamente dita, ndo se identificam razdes que

justifiquem um prazo de prescrigdo diferente do que se aplica no processo penal.

4. Caducidade do direito de promover o processo autonomo de perda

Importa igualmente prever um prazo de caducidade para a propria promog¢ao do
processo de perda. Considerando, inter alia, que no momento do termo inicial do prazo
jé& tém de existir indicios da pratica de um facto ilicito-tipico, foi considerado razoavel o
prazo de dois anos, contados a partir do transito em julgado da decisdo que impede o
confisco no processo penal (p. ex., a que declara a extingdo do procedimento em virtude
da prescri¢ao ou da morte do arguido), ou do momento em que ela se torne definitiva

(pense-se nas decisdes de arquivamento).

5. Oportunidade

Entende-se que, ndo se tratando aqui de um processo penal, o Ministério Publico
deve gozar de uma margem de apreciagao na decisao de iniciar o processo (oportunidade),
tendo em atencao o valor e/ou a espécie dos bens em causa, ou outros factores que tornem
o processo injustificado, designadamente, a dificuldade previsivel de executar a decisdo.
Também no direito alemao (§421 do Codigo de Processo Penal alemdo) se estabelecem

mecanismos de oportunidade deste tipo.

6. Perda a decretar pelo juiz de instrucao

Prevé-se ainda uma outra situacdo em que poderad ndo ocorrer a instauracao de um
processo autdnomo, apesar da verificagdo dos respectivos pressupostos. Quando houver
arquivamento do inquérito, ou despacho de ndo pronuncia, e seja manifestamente
desnecessaria a instauragdo de processo autonomo, nomeadamente por nao ter sido
possivel identificar pessoas afectadas ou por estas terem renunciado ao direito de se opor
a perda — v. g., por se tratar de substancias ou objectos cuja detencdo ¢ ilicita,
nomeadamente de estupefacientes ou armas proibidas —, ou ainda por os bens terem valor

diminuto, cré-se que a perda devera poder ser decretada pelo juiz de instru¢do. Em todas
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as demais situagdes, havendo dissenso quanto a pretensdo confiscatéria do Ministério
Publico, deve ser instaurado um processo autonomo, a decidir pelo juiz do julgamento,
pois apenas por essa via se garante devidamente os direitos das pessoas afectadas. Em
conformidade, reformula-se a redac¢do do artigo 268.°, n.° 1, alinea ¢), do CPP, cujo
ambito de aplicacdo se mostra actualmente demasiado amplo, e propde-se a adicdo de um

n.° 4 ao artigo 308.°, que torne aquela disposi¢do correspondentemente aplicavel.

7. Tribunal competente

Considerando a natureza ndo penal do processo autonomo e por aproximagao a
regulamentacdo geral do processo civil, optou-se por atribuir a competéncia para o
julgamento da causa ao tribunal singular, independentemente da gravidade do facto tipico
ou do valor da perda. Se o termo do processo penal ocorrer apds a distribuigdo ao tribunal
de julgamento e o Ministério Publico apresentar requerimento de conversao em processo
auténomo, mantém-se a competéncia do tribunal de julgamento, aproveitando-se todos
os actos anteriores. Tratando-se de um tribunal colectivo ou de juri, a competéncia para o
processo autébnomo ¢ apenas do respectivo presidente, numa logica de economia de

meios.

8. Aproveitamento de actos e da prova

Tanto nos casos de instauracdo ab initio de processo autonomo como nos de
conversdo, importa regular a relacio entre o processo penal iniciado e ndo concluido
(como se disse, hd sempre um processo penal na origem dos casos previstos no artigo
15.°) e o processo autonomo de confisco. Uma das questdes fundamentais a este respeito
¢ a transmissao da prova produzida. A prova obtida através dos meios do processo penal,
que seria usada em caso de confisco comum, pode ser transmitida para o processo de
perda, para efeito da prova de factos ilicitos tipicos e de identificagdo/localizacdo de bens,
aplicando-se entdo concomitantemente as regras do processo penal relativas a validade

da prova e aos meios de defesa.
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9. Meios de prova e de obtencio da prova

O processo autonomo, tanto na sua eventual fase preliminar, anterior a apresentacao
de requerimento de perda, como na fase de julgamento e recurso, deve respeitar as
exigéncias do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH relativas ao direito a um processo equitativo e as
garantias constitucionais em matéria de direitos, liberdades e garantias. Em especial no
que se refere a prova e aos meios da sua obtencao, as regras podem ser moldadas sobre
as regras do processo penal (como sucede, por exemplo, com o processo contra-
ordenacional), mas tal transposicdo tem de assentar numa avaliagdo e justificagdo
especificas e casuisticas, tendo sempre presente a diversidade das finalidades visadas e
os constrangimentos decorrentes da propria Constitui¢do, explicita ou implicitamente
(por via do principio da proporcionalidade).

Em conformidade, estabelece-se a aplicacdo, com as devidas adaptagdes, das
normas do Cddigo de Processo Penal relativas aos meios de obtengdo da prova e meios
de prova, especificando-se depois que medidas se encontram excluidas. Desde logo,
proibe-se a ingeréncia na correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios de
comunicagdo, reservada expressamente pelo artigo 34.°, n.° 4, da Constitui¢ao ao processo
penal. Por inspiragcdo no direito alemao (§435(4) do Cddigo de Processo Penal), sdao
igualmente proibidos no processo auténomo os meios de investigagdo que apenas possam
ser dirigidos contra suspeitos ou arguidos em processo penal e quaisquer meios ocultos
de investigacao. Por fim, com base no lugar paralelo do artigo 42.°, n.° 2, do Regime Geral
das Contraordenagdes, sdo excluidas as provas que afectem desproporcionalmente a
reserva da vida privada, designadamente os exames corporais € a prova de sangue.

Nao se considerou necessario explicita-lo no articulado, mas em caso algum sao

admissiveis medidas de coac¢do no processo autonomo.

10. Direitos da pessoa afectada, julgamento e recursos

As disposigdes relativas aos direitos processuais da pessoa afectada, nomeadamente
de intervenc¢do no processo, estabelecidas em termos gerais (vd. supra), sdo plenamente
aplicaveis no processo autbnomo, em conformidade com as exigéncias do artigo 6.°, n.°
1, da CEDH relativas ao direito a um processo equitativo e as garantias constitucionais
em matéria de direitos, liberdades e garantias. O julgamento e a eventual fase do recurso

sao regulados, em primeira linha, pelas disposi¢des aplicaveis ao processo comum de
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perda e, no mais, pelas disposi¢cdes do processo penal, com as devidas adaptacdes, se

necessario.

11. Decisao de perda

A perda no processo autonomo ¢ decretada com base no proposto artigo 112.°-C do
CP. Trata-se, no fundo, de apropriar mecanismos que se encontram regulados dentro do
universo juridico-penal e de os adaptar a um processo de natureza diferente, dirigido a
outros fins. A identidade material da san¢do / medida ndo ¢ problematica: como se sabe,
existem sancdes “iguais” (no plano do conteudo) dispersas por varios ramos do

ordenamento juridico, e essa “identidade” material ndo desmente a sua diversa natureza.
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Capitulo 3.° - Outras alteracées do ordenamento juridico relativas a perda

I. Codigo Penal

1. Propdem-se algumas alteragdes de pormenor aos artigos 109.° e seguintes do CP.

Em primeiro lugar, propde-se a restauragao do regime anterior a 2017 no que diz
respeito aos produtos do crime, reagrupando-os junto dos instrumentos, porque a perda
dos primeiros comunga do sentido da perda dos ultimos (a natureza dos bens) e ndo se
prende com o enriquecimento indevido do agente. Esta questdo relaciona-se com outra
que sera talvez conveniente regular no futuro, eventualmente no ambito juridico-
administrativo: existem determinados objectos (em regra, classificidveis como
instrumentos ou produtos) que devem poder ser declarados perdidos independentemente
da instauragdo de um processo penal ou de um processo autonomo, seja por forca da sua
perigosidade intrinseca (p. ex., materiais bioldgicos susceptiveis de serem usados em
ataques terroristas), seja porque a sua detengdo €, em principio e para a generalidade das
pessoas, ilicita (p. ex., registos audiovisuais de pornografia infantil). Porém, trata-se de
um assunto que nao se inclui no mandato do GT.

Além de se adaptar a redacc¢do do artigo 110.° em conformidade com a alteracdo do
artigo 109.° substitui-se, no seu n.° 6, a expressdo “os direitos do ofendido” por “os
direitos do lesado”, harmonizando-se esta disposi¢cdo com o artigo 130.° do CP. Além
disso, o conceito de lesado parece mais consentaneo com o artigo 3 (8) da Directiva, onde
se encontra uma definicdo ampla de “vitima”, que ndo € necessariamente um ofendido
nos termos do direito nacional.

Por tltimo, ao regular a prescri¢do da perda do valor no processo auténomo, o GT
deparou com aquilo que considerou ser uma regulamentagao defeituosa no actual artigo
112.°-A, que refere os prazos de prescrigao da perda a grandezas que lhe sdo estranhas (as
penas efectivamente aplicadas ou até os prazos de prescricdo do procedimento). Assim,
optou-se por estabelecer um prazo uniforme de 10 anos para a prescri¢do da perda pelo

valor, que também se aplica ao processo autonomo (vd. o artigo 112.°-D, al. b)).

2. Embora nao preste juramento, a pessoa afectada encontra-se sujeita ao dever de
verdade, pelo que deve ser incluida no circulo de agentes possiveis do crime de falsidade

de depoimento ou declaracdo (cf. o proposto artigo 359.°, n.° 2, do CP).
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I1. Codigo de Processo Penal

E necessario introduzir algumas alteragdes no CPP, nuns casos, para acomodar as
inovagdes propostas, noutros casos porque se trata de pequenos afeicoamentos que, ainda
que tecnicamente nao incluidos no mandato do GT, surgem como consensuais e
necessarios. Destacam-se os seguintes:

a) O n.° 4 do artigo 40.° replica o regime dos impedimentos, contemplando nao s6
as situagdes que podem ocorrer exclusivamente dentro do processo autonomo de perda,
como também aquelas em que o juiz se encontra impedido de intervir no processo de
perda por ter intervindo no processo penal que o precedeu (p. ex., aplicando uma medida
de coacg¢do, ou desempenhando fungdes de juiz de instrugdo). Estes impedimentos ndo
afectam a manutencdo da competéncia do tribunal onde decorria o processo penal extinto
para conhecer do processo de perda em que aquele deva converter-se.

b) Por outro lado, reformula-se o n.° 3 do artigo 192.°, estendendo o prazo de
constituicio de arguido apds o arresto, verificadas as circunstancias ai descritas, de
maneira a tornar o regime exequivel.

Discutiu-se também a possibilidade de alterar o n.° 5 deste artigo, no sentido de a
dispensa de constituicdo de arguido ai prevista deixar de depender da existéncia de
indicios objectivos de dissipacdo do respectivo patrimdnio, exigéncia que pode
comprometer sobremaneira a eficacia do arresto. No entanto, concluiu-se, por maioria,
que a questao nao deveria ser perspectivada isoladamente, mas no quadro de uma reforma
global do regime da apreensdo e do arresto, reforma que extravasaria do mandato do
grupo de trabalho, ndo se enquadrando nas condi¢des que se assinalou supra para a
promocao de alteragdes ao regime vigente.

c) Foi necessdrio alterar certas regras do processo penal para implementar
correctamente o estatuto da pessoa afectada (p. ex., no artigo 113.°, n.° 10, e nos artigos
227.°¢228.°).

d) Entende-se ainda que ¢ conveniente consagrar uma injun¢do de entrega ao
Estado dos bens relacionados com o crime no ambito da suspensido provisoria do
processo.

e) As normas processuais gerais sobre a perda de bens ja asseguram que ela possa
ter lugar nos processos especiais. Em conformidade, considerou-se que ndo se mostraria

necessario introduzir alteragcdes nos processos especiais, salvo em situagdes pontuais.
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I1I. Lei n.° 45/2011, de 24 de Junho (GRA)

No que respeita ao Gabinete de Recuperagdo de Activos, cuja presente actuagao
suscita fundadas duvidas sobre a manuten¢do do modelo vigente, sdo apenas propostas,
por falta de mandato do GT, as altera¢des necessarias a sua efectiva sujei¢do ao Ministério
Publico e a determinacdo adjectiva do locus da investigacao patrimonial e financeira apos
a condenacdo Além disso, procede-se a integral transposi¢do da Directiva,
designadamente a atribui¢do de poderes de ac¢do imediata (susceptiveis de fazer repensar
o seu comando) e a possibilidade de utilizar as informagdes policiais recebidas ou
disponibilizadas como meio de prova.

Quanto ao Gabinete de Administracdo de Bens, igualmente carecido de uma
profunda reforma, que reponha a sua caracterizagdo como 6rgao auxiliar da administracio
da justica penal e ndo como mero 6rgdo administrativo e o torne mais eficiente,
concretizam-se os poderes de venda antecipada resultantes da Directiva. Por decisao da
maioria, ndo se elimina a norma que ndo permite, em regra, a venda antecipada de imdveis
(art. 16.°).

Finalmente, faz-se uma mencao a estratégia nacional de recuperagdo de activos,

imposta pela Directiva.
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18 Apesar da sua relativa juventude, o confisco é, actualmente, uma das prioridades politicas de instituicdes
internacionais como a ONUDC, o Conselho da Europa (que esta, justamente, a discutir um inovador
protocolo adicional as suas Convengdes), a Unido Europeia, o G8, o GAFI ou o Banco Mundial, mas
também do proprio legislador nacional (artigo 17.° da Lei n.° 51/2023, de 28 de Agosto).

Neste contexto, embora tenha votado e aceitado o projecto na sua generalidade e louve o avanco que ele
consubstancia, ndo posso deixar de consignar que (sem as fronteiras tracadas ao grupo de trabalho e com
mais tempo) teria sido possivel ir mais longe, tentando esgotar a margem de disponibilidade constitucional
para o confisco no quadro de um Estado de direito e resolver alguns dos estrangulamentos que hoje
dificultam ou impedem a generalizacdo da perda dos produtos do crime. De facto, a falta de ambicdo da
propria Directiva e as limitagdes do mandato ditaram algumas solu¢des do articulado e da respectiva
fundamentagdo em que ndo me revejo, afigurando-se-me que estamos a perder mais uma oportunidade e
que, em breve, seremos, novamente, todos convocados para discutir como tornar o confisco efectivo e como
combater o enriquecimento ilicito, que essa ineficiéncia propicia.
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