RECONHECIMENTO MUTUO DE DECISOES
DE APREENSAO E DE CONFISCO: O REGULAMENTO
(UE) 2018/1805 DO PARLAMENTO EUROPEU
E DO CONSELHO DE 14 DE NOVEMBRO DE 2018

JOAO CoNDE CORREIA

Resumo: o Regulamento é um passo em frente para a criagdo de um espaco judiciario
europeu em que as decisdes possam ser tomadas rapidamente e sem fronteiras. Mesmo assim,
como nem todos os mecanismos de confisco estdo incluidos e o reconhecimento mutuo néo é
automatico, ainda estamos muito distantes desse espaco.

Abstract: the Regulation is a step forward to the creation of a European judicial space where
the decisions could move quickly and without any border. Even so, since not all confiscation
mechanisms are included ant the mutual recognition is not automatic, we still are very far away
from this space.
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. INTRODUGAO

A medida que a recuperacdo de ativos' se vai desenvolvendo, também
a necessidade de cooperagao internacional para esse efeito tem vindo a
ganhar importancia. Ao lado dos instrumentos de cooperagédo penal interna-
cional classica, dirigidos para a perseguicédo criminal stricto sensu surgem
novos mecanismos destinados a detetar, a apreender e a confiscar os instru-
mentos, os produtos e as vantagens de um facto ilicito tipico?>. No mundo

! Sobre este conceito, gerado pela Convengéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, adotada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 31 de outubro de 2003, cfr. Jodo Conde
Correia «Que futuro para a recuperacao de ativos na Unido Europeia?», in Maria Raquel
Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/ Jodo Conde Correia (coordenadores), O Novo Regime
de Recuperagdo de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que Que a Transpés, INCM
Lisboa (2018), p. 333.

2 Jodo Conde Correia, «Cooperacéo judiciaria internacional em matéria de recuperacédo de
ativos», Anatomia do Crime (2018), 7, p. 227 e ss.; Rita Simdes, «A recuperagdo de ativos
através da cooperacao judiciaria internacional», AA.VV. Estudos do projeto Ehtos, PGR, Lisboa
(2018), p. 369 e ss..
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atual, demasiado centrado no homo economicus, a mera puni¢cao dos autores
de um facto ilicito tipico € insuficiente: para além disso impde-se, tanto quanto
seja possivel, ainda que em contexto internacional, a completa ablagédo dos
proventos do crime. Sem ela, a decisdo sera contraditéria® e inadmissivel para
a comunidade. Ninguém compreendera que, muito embora condenado, o arguido
conserve, algures, aquilo que s6 logrou com a pratica do crime, pronto para
ser compartilhado ou usufruido mais tarde. Nullum crime sine confiscatione
converteu-se, assim, numa espécie de imperativo politico criminal hodierno®.

A criminalidade transnacional, que aproveita todas as facilidades conce-
didas pela globalizagdo e a progressiva abolicdo de fronteiras para gerar
proventos e mesmo a criminalidade que apenas os coloca la fora ndo podem
passar imunes a esta politica criminal, hoje, igualmente, quase global. Se os
criminosos nao tém fronteira, também as instancias formais de controlo nao
as podem ter. A liberdade de circulagdo de pessoas e de bens deve ser igual
para todos, devendo as decisOes judiciais gozar de iguais possibilidades
praticas. S6 assim podemos lograr o necessario equilibrio entre as vantagens
e as desvantagens da crescente abolicdo das fronteiras.

No espago de liberdade, seguranga e justica europeu [art. 3.°, n.° 2, do
Tratado da Uniao Europeia (TUE); art. 67.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE)], sem quaisquer fronteiras internas, a livre circu-
lagéo de criminosos ou dos seus proventos reclama novas solugdes praticas.
A mera cooperacao judicidria entre Estados soberanos é aqui insuficiente. Por
ser burocratica e lenta e, sobretudo, por depender da mera vontade discricio-
naria de cooperar torna-se, hoje, ineficaz. Se os Estados-Membros abrem as
suas fronteiras, recebendo cidadaos que ndo conhecem e bens cuja origem
ignoram, também devem receber, com igual facilidade, as decisdes judiciais.
Ao menos nesse caso conhecem a sua origem. A harmonizacao ja alcancada
e, sobretudo, a confianga mutua entre as diversas autoridades judiciarias dos
Estados-Membros deve ser suficiente para que também as suas decisdes
possam circular livremente.

Consciente de toda esta problematica, em 14 de novembro de 2018, o
Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia aprovaram o Regula-
mento (UE) 2018/1805, relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de
apreensao e de perda, assim procurando elevar a apreensdo e a perda
internacional dos proventos do crime a niveis ideais, comunitariamente sus-
tentaveis®. Aproveitar a abolicdo das fronteiras internas para maximizar os

3 Peter Aldridge, Money Laundering Law: Forfeiture, Confiscation, Civil Recovery, Criminal
Laundering and Taxation of the Proceeds of Crime, Hart Publishing, Oxford (2003), p. 45.

4 Em sentido critico dessa mesma politica criminal, Vittorio Manes, «l'ultimo imperativo della
politica criminal: nullum crimen sine confiscatione», RIDPP (2015), p. 1258. Em sentido
contrario, seguindo aquela politica criminal, recentemente, David Ullenboon [Praxisfaden
Vermdgensabshdpfungen, G.F.Miller, Hidelberg (2019)] classificou o confisco como o terceiro
pilar do direito penal.

5 Isso mesmo resulta logo do considerando 3, onde se reconhece que o atual regime ndo é
inteiramente eficaz. O mesmo resulta ainda da avaliagdo de impacto que acompanhou a
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proventos do crime ou, entdo, para os esconder ndo devera constituir uma
vantagem. Num espacgo supranacional ideal esses casos devem ter o mesmo
tratamento dos casos puramente nacionais, ndo podendo os proventos esca-
par a maquina repressiva oficial pelo simples facto de estarem no estrangeiro.

Il. LEGITIMIDADE, OPORTUNIDADE E FORMA DA INTERVENGAO

Antes de analisarmos os principais problemas suscitados pelo novo
Regulamento europeu, importa referir, sumariamente, os seus antecedentes:
sem compreender bem o contexto e a forma da intervengédo nado se podera
interpretar bem o seu conteudo, nem, em consequéncia, proceder a sua cor-
reta aplicacao.

1. Num espago de liberdade, seguranca e justica (art. 3.°, n.° 2, do TUE;
art. 67.° do TFUE) uma vez que «a liberdade de circulagéo de bens e capitais
€ um elemento estruturante da integragdo europeia, exponencia-se a possi-
bilidade de que os bens relacionados com a pratica de crimes (em particular,
as vantagens) se encontrem localizados sob a autoridade de uma jurisdigéo
diferente daquela que decide a respetiva perda sobretudo quando se trata de
crime organizado»®. Nesta medida, o confisco internacional de bens trans-
forma-se num dos «aspetos mais intrinsecamente europeus do sistema
penal»’. Tanto mais que o direito comparado mostra, apesar de todos os
impulsos a harmonizagdo, um quadro legal ainda heterogéneo e assimétrico,
que dificulta a aprovagédo de instrumentos de auxilio baseados no principio
do reconhecimento mutuo e, logo, facilita a vida de quem procura prevalecer-
-se da diferenga para maximizar os proventos do crime ou, pelo menos, para
garantir a sua intangibilidade.

Mesmo quando a penetragdo da economia legal pelo crime organizado
afeta apenas um Estado-Membro, todo o mercado Unico acaba por ser afetado,
distorcendo a concorréncia e provocando perda de rendimentos, que afeta
quer os interesses patrimoniais desse mesmo Estado-Membro, quer os inte-
resses gerais da Unido. Até nesses casos, aparentemente apenas nacionais,

proposta de Regulamento, onde se pode ler que «Member States today make little use of
judicial cooperation tools to freeze and confiscate criminal assets located in other Member
States. Only very few freezing and confiscation orders are issued and executed in other
Member States, in relation to the amount of criminal assets moved abroad by the offenders.
According to reports by practitioners and Member States’ governments, compared to some
other mutual recognition instruments (such as the European Arrest Warrant (EAW)), the ones
on freezing and confiscation are used very little» SWD (2016) 468 final, p. 16.

6 Pedro Caeiro, «O confisco numa perspetiva de politica criminal europeia», in Maria Raquel
Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/Jodo Conde Correia (coordenadores), O Novo Regime
de Recuperagao de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que Que a Transpés, INCM
Lisboa (2018), p. 25.

7 Idem, p. 25.

Almedina® JULGAR - N.° 39 - 2019



186 Jodo Conde Correia

a Unido Europeia acaba por ser afetada®, devendo poder tomar as medidas
adequadas a defesa dos seus interesses patrimoniais.

Ainda que munido com mecanismos de congelamento e perda baseados
no principio do reconhecimento mutuo e que, assim, possa contar com a
colaboragao dos restantes, nenhum Estado-Membro pode, de forma isolada,
combater eficazmente este fendmeno generalizado. A Unido Europeia esta,
quer pela dimensao internacional do problema, quer pelos efeitos praticos da
sua agao, melhor colocada do que eles, podendo «tomar medidas em con-
formidade com o principio da subsidiariedade consagrado no artigo 5.° do
TUE»®, que, em conformidade com o principio da proporcionalidade, nao
excedam o necessario para alcangar esse desiderato. Nao estando «em causa
a construcado de um modelo comum em virtude de consideragbes axioldgico-
-juridicas, mas sim a eficacia da cooperacéo (...) a intervengdo ha de se
orientar essencialmente para a implementagdo do reconhecimento mutuo»'©.
A cooperacao judiciaria classica, para além de ser pouco compativel com a
justica em prazo razoavel (art. 6.°, n.° 1, da Convengéao Europeia dos Direitos
Humanos e art. 47.° da Carta do Direitos Fundamentais da Unido Europeia)
atribui ao Estado de execugédo o poder de cumprir ou ndo o solicitado, tor-
nando-se incongruente com a criagdo de um espaco de liberdade, segurancga
e justica europeu'.

Em suma: «the free movement of persons and capitals within the Union
entails a need for action at supra-national level in enforcing judicial decisions,
including those on asset freezing and confiscation»'?.

2. A regulamentacao do reconhecimento mutuo das decisbes de conge-
lamento e do confisco nao é, neste contexto, uma inovagao absoluta. Pelo
contrario, é fruto e uma evolugdo, baseada quer em mecanismos de harmo-
nizagdo prévia, quer, ainda, em mecanismos de reconhecimento mutuo'. A
Unido Europeia foi utilizando as duas técnicas de modo a construir um sistema
legal sélido, que seja, minimamente, eficaz e que compense ou, pelo menos,
minimize a abolicdo de fronteiras internas e a consequente livre circulagdo do
crime e/ou dos seus proventos.

8 Cfr. a avaliagdo de impacto que acompanhou a proposta de Regulamento, SWD (2016) 468
final, p. 33.

9 Considerando 51 do Regulamento. Atento o principio da subsidiariedade, em areas que nao
sejam da competéncia exclusiva da UE, a Unido s6 pode agir se e enquanto os objetivos
ndo puderem ser suficientemente atingidos pelos Estados-Membros.

10 Pedro Caeiro, O confisco ..., p. 25.

" Robert Esser, Europdischers und internationales Strafrecht, C.H.Beck, Miinchen (2018),
p. 106 e ss..

2 Cfr. a avaliagdo de impacto que acompanhou a proposta de Regulamento, SWD (2016) 468
final, p. 33.

13 Sobre estes mecanismos de construgdo do direito penal europeu, cfr., entre nés, Inés Horta
Pinto, A harmonizagao dos sistemas de sangbes penais na europa: Finalidades, obstaculos,
realizagbes e prespetivas de futuro, Coimbra Editora, Coimbra (2013), p. 77 e ss.; no direito
aleméao Robert Esser, Europdischers..., p. 106 e ss..
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2.1. O movimento de harmonizagdo do direito europeu em matéria de
confisco iniciou-se com a agao comum de 3 de dezembro de 1998, adotada
pelo Conselho com base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia, relativa
ao branqueamento de capitais, identificagéo, detegéo, congelamento, apreen-
sdo e perda dos instrumentos e produtos do crime (98/699/JAl), passou pela
Decisdo-Quadro 2005/212/JAl, do Conselho de 24 de fevereiro de 2005,
relativa a perda de produtos, instrumentos e bens relacionados com o crime
e culminou com a Diretiva 2014/42/UE (do Parlamento Europeu e do Conse-
Ilho, de 3 de abril), sobre o congelamento e a perda dos produtos do crime
na Unido Europeia™.

Do ponto de vista material, o confisco esta assim relativamente estabili-
zado, facilitando a circulagéo de decisdes: o consenso ja logrado reforga os
niveis de confianga mutua e permite uma melhor colaboragéo. Os Estados-
-Membros obrigaram-se a criar: normas relativas a perda dos instrumentos
utilizados para o cometimento de um crime e aos produtos dele resultantes
(art. 4.°, n.° 1, daquela Diretiva); normas relativas ao confisco do valor de tais
instrumentos ou produtos (art. 4.°, n.° 1, parte final); normas relativas a perda
de bens de terceiros (art. 6.°); normas relativas ao confisco ndo baseado numa
condenagéao proferido no dmbito de um processo penal (art. 4.°, n.° 2); e,
mesmo, normas relativas ao confisco alargado de bens (art. 5.°).

Fora deste elenco legal minimo, relativamente uniforme, apesar do esti-
mulo de alguma doutrina e da compreensao do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH)'®, continua a civil forfeiture (e seus derivados) de origem
anglo-saxoénica. O velho cisma entre os seus partidarios (como sistema de
exceléncia na luta contra os lucros do crime) e os seus detratores (por into-
leravel violagéo dos direitos fundamentais, maxime o direito de propriedade
e as garantias minimas do processo penal de um Estado de direito) persiste;
tendo a Comissao Europeia sido mandatada pelo Parlamento Europeu e pelo
Conselho para estudar a viabilidade e a vantagem da sua introdugéo ao nivel
europeu, pelo que se aguarda tal estudo'.

2.2. Para além das normas destinadas a permitir alguma harmonizagéo
nas situagdes minimas em que devera ser admissivel o confisco dos instru-
mentos e dos produtos do crime, a Unido Europeia também nao esqueceu
as normas relativas a sua efetivagao pratica. Na verdade, a Decisdo-Quadro
2003/577/JAl do Conselho de 22 de junho de 2003 (relativa a execugao na

4 Para esta evolugéo, cfr. Pedro Caeiro, O confisco..., p. 26 e ss.; Jodo Conde Correia, Que
futuro..., p. 337 e ss..

5 Sobre estas propostas doutrinais e jurisprudéncia do TEDH, cfr. Jodo Conde Correia, Que
futuro..., p. 341 e ss..

6 Para o input feito pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho (7329/1/14 REV 1 ADD 1). No
Staff Working Document de 12 de abril de 2019 [SWD(2019) 1050 final] a Comissao reconhece
que nesta area o direito dos Estados-Membros mudou recentemente, sendo necessario
proceder a recolha de dados e a uma reflexdo profunda, incluindo em conjunto com a socie-
dade civil.
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Unido Europeia das decisdes de congelamento de bens ou de provas) veio
«estabelecer as regas segundo as quais um Estado-Membro reconhece e
executa no seu territério uma decisdo de congelamento tomada por uma
autoridade judiciaria de outro Estado-Membro no ambito de um processo
penal» com vista a subsequente perda de bens. Pouco tempo volvido, focando-
-se na segunda face do problema, a Decisdo-Quadro 2006/783/JAl do Con-
selho de 6 de outubro de 2006 (relativa a aplicagao do reconhecimento mutuo
as decisbes de perda) veio, igualmente, «estabelecer as regras segundo as
quais um Estado-Membro reconhecera e executara no seu territorio as deci-
sdes de perda proferidas por um tribunal competente em matéria penal de
outro Estado-Membro»'.

Desta forma, a Uniao Europeia criou as bases normativas para a efetiva
implementagéo de um verdadeiro sistema europeu de confisco, que engloba
as duas faces do problema e que, teoricamente, € capaz de compensar a
completa auséncia de fronteiras internas.

2.3. A disciplina legal plasmada no novo Regulamento reflete tudo isto
mas também a sua ineficacia pratica: «os relatérios da Comissao relativos as
Decisdes-Quadro 2003/577/JAl e 2006/783/JAl revelam que o atual regime
de reconhecimento mutuo das decisbes de apreensdo e das decisbes de
perda nao é inteiramente eficaz. Essas decisdes quadro nédo foram transpos-
tas e aplicadas de modo uniforme nos Estados-Membros, o que levou a um
reconhecimento mutuo e a uma cooperagao transfronteirica aquém do que
seria de desejar»'®. Os niveis de confisco sdo, per si, quando comparados
com os provaveis lucros do crime, insuficientes'®, tornando-se irrisérios nos
casos em que dependem da cooperagao internacional. A criminalidade conti-
nua, por isso, a utilizar as fronteiras (ainda que agora ja ndo existam) para
potenciar os seus lucros ou, pelo menos, para os esconder fora do alcance
normal das autoridades nacionais.

Criar um regime supranacional, capaz de, finalmente, inverter essa rea-
lidade era, por isso, ha muito, um imperativo juridico. Aquelas intervengoes
continuam a ser insuficientes, demonstrando uma grave desigualdade de
armas entre as instancias formais de controlo, que continuam a ter claros

7 Sobre estes mecanismos, Jodo Conde Correia, Que futuro..., p. 347 e ss. Estas duas decistes
foram transpostas para a ordem juridica interna pelas Leis n.°s 25/2009, de 5 de junho, que
estabelece o regime juridico da emissdo e da execugéo de decisbes de apreensdo de bens
ou elementos de prova na Unigdo Europeia, e 88/2009, de 31 de janeiro, que aprova o regime
juridico da emisséo e execugéo de decisdes de perda de instrumentos, produtos e vantagens.

8 Considerando 6. No mesmo sentido caminha a avaliagdo de impacto que acompanhou a
proposta de Regulamento, SWD (2016) 468 final, p. 3.

' Como se refere no considerando 4 da Diretiva 2014/42/EU, «[e]mbora as estatisticas existentes
sejam limitadas, os montantes dos produtos do crime recuperados na Unido afiguram-se
insuficientes quando comparados com o valor estimado desses produtos. Os estudos
realizados demonstram que, embora regulamentados pelos direitos nacionais e da Uni&o, os
procedimentos de perda continuam a ser muito pouco utilizados».
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limites a circulagdo das suas decisbes e 0s criminosos, que se movem ou,
pelo menos, movem os seus ativos livremente. A liberdade de circulagéo deve
ser igual para todos.

3. No que concerne a forma da intervengao, o Parlamento Europeu e o
Conselho da Uniao Europeia escolheram, pela primeira vez, um regulamento
com caracter geral e abstrato e efeitos erga omnes, obrigatério em todos os
seus elementos e diretamente aplicavel a todos os Estados-Membros (art. 288.°
do TFUE). Como se dizia na respetiva exposi¢cdo de motivos, «uma vez que a
proposta respeita a procedimentos transfronteiricos, que necessitam de regras
uniformes, ndo é necessario deixar margem de manobra aos Estados-Membros
para a transposicao dessas regras. Um regulamento é diretamente aplicavel,
proporciona clareza e uma maior seguranca juridica e evita os problemas de
transposicao que afetaram as decisdes quadro relativas ao reconhecimento
mutuo das decisdes de congelamento e de confisco. Por estes motivos, consi-
dera-se que o regulamento é a forma mais adequada para este instrumento de
reconhecimento mutuo»®. Na mesma linha, na férmula dos proprios conside-
randos, «importa facilitar o reconhecimento mituo e a execugédo das decisdes
de apreensao e das decisbes de perda estabelecendo regras que obriguem os
Estados-Membros a reconhecer sem mais formalidades as decisdes de apre-
ensao e as decisbes de perda emitidas por outro Estado-Membro no ambito
de processos em matéria penal e a executa-las no seu territério». Assim, «a
fim de garantir a eficacia do reconhecimento mutuo das decisbes de apreenséo
e das decisbes de perda, as regras relativas ao reconhecimento mutuo destas
decisdes deverdo ser estabelecidas por um ato juridico da Uni&o juridicamente
vinculativo e diretamente aplicavel»?'.

Este Regulamento, assente no principio do reconhecimento mutuo das
sentengas e das decisdes judiciais (art. 82.°, n.° 1, al. a), do TFUE), constitui,
portanto, uma nova peca da cooperacéo judiciaria internacional em matéria
penal, com vista a prevengéo e ao combate da criminalidade, no contexto de

20 Cfr. o ponto 2 da exposicdo de motivos da Proposta de Regulamento do Parlamento e do
Conselho relativo ao reconhecimento mutuo das decisbes de congelamento e de confisco
COM (2016) 819 final, p. 7 e ss.. Como refere Anabela Miranda Rodrigues, «tendo em conta
que se trata de matéria “penal”’, a utilizagdo de regulamentos teria a vantagem de garantir
um elevado grau de uniformidade das regras aplicaveis em todos os EM, na condi¢do de os
regulamentos serem formulados de forma suficientemente clara e precisa» [in Manuel Lopes
Porto/Gongalo Anastacio (coordenadores), Tratado de Lisboa, Almedina, Coimbra (2012), p.
428]. O Regulamento (UE) 2017/1939 do Conselho, de 12 de outubro de 2017 (que da
execugao a uma cooperagao reforcada para a instituigho da Procuradoria Europeia), seguiu
a mesma légica, regulando as matérias processuais e remetendo para a 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) as matérias
substantivas.

21 Considerandos 12 e 11, respetivamente. Na doutrina, sobre esta escolha, Malin Thunberg
Schunke, Extended Confiscation in Criminal Law: national, european and international
perspectives, Intersentia, Cambridge (2017), p. 305 e ss..
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um espago de liberdade, seguranca e justica (art. 3.°, n.° 2, do TUE e art.
67.°, n.° 3, do TFUE): ao prescindir da transposigcao para o direito interno, o
novo mecanismo realga a sua dimensao supra nacional e cria condigbes para
uma verdadeira aplicagdo coerente e uniforme. Em sintese, parecem estar
finalmente reunidas as condigdes necessarias para uma nova era em sede
de cooperacgao judiciaria internacional em matéria de recuperagéo de ativos.
N&o sera por falta ou indevida transposi¢cao que o novo mecanismo fracassara.

3.1. Ainda do ponto de vista formal, o legislador europeu unificou, num
unico conjunto normativo, os procedimentos relativos ao reconhecimento muatuo
das decisdes de congelamento e os procedimentos referentes ao reconheci-
mento mutuo das decisdes de perda definitiva, até aqui (como acabamos de
recensear) repartidos por dois diplomas legais auténomos?. Pela interligagédo
I6gica e cronologica entre estes dois mecanismos legais, em beneficio da
seguranga juridica e da propria coeréncia interna do sistema, é desejavel que
estas matérias constem de um Unico regime legal. A codificagdo sera sempre
um inquestionavel fator de segurancga juridica. Multiplicar os instrumentos
europeus relativos ao congelamento provisério e ao confisco?® definitivo pode
induzir perniciosas sobreposigcdes legais, criar obstaculos a sua correta trans-
posicdo e, sobretudo, dificultar, depois, a sua correta aplicagdo pratica®.
Quanto mais claras e completas forem as leis, melhor e mais fiavel sera o
resultado final. A disperséo do direito penal e processual penal europeu é (tal
como acontece com o direito nacional) um fator claro para o seu desconhe-
cimento e, em consequéncia, para a sua relativa ineficacia pratica.

Ill. RECONHECIMENTO MUTUO

O novo Regulamento baseia-se no principio do reconhecimento mutuo,
introduzido no universo penal pelo Conselho de Tampere, de 15 e 16 de

2 A necessidade de reunir ambos os regimes num unico diploma era, desde ha muito, uma
exigéncia da doutrina. Neste sentido, por exemplo, Isidoro Blanco Cordero, «Armonizacion-
-Aproximacion de las Legislaciones en la Union Europea em Materia de Lucha contra los
Produtos del Delito: comiso, organismos de recuperaciéon de activos y enriquecimento ilicito»,
in Aragiiena Fanego, Coral (dir.) Espacio de liberdade, seguridade y justicia: ultimos avances
en cooperacion judicial penal, Lex Nova Madrid (2010), p. 360. Esta reunificacdo ndo é,
todavia, suficiente para evitar um procedimento em duas fases (apreenséo e perda), como
se reconhece no considerando 3 da Diretiva 2014/41/UE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 3 de abril de 2014, relativa a decisdo europeia de investigacdo em matéria penal.

22 0O novo Regulamento utiliza geralmente os termos apreensdo e perda. Todavia, no artigo 3.°,
n.° 1, utiliza os termos congelamento e confisco.

24 Maria Isabel Gonzalez Cano, El decomiso como instrumento de la cooperacién judicial en la
Unién Europeia y su incorporacion al processo penal espafiol, Tirant lo blanch, Valencia (2016),
p. 133/34) fala, justamente, da grande dispersdo normativa e das importantes consequéncias
praticas e de coordenacgdo ao reconhecer e ao executar decisdes judiciais com efeitos
transfronteiricos no ambito da Unido Europeia.
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outubro de 1999 e, logo ai, elevado a categoria de «pedra angular» da coo-
peragao judiciaria penal (arts. 67.°, n.° 3, e 82.°, n.° 1, do TFUE): «ainda que
outro Estado possa nao tratar uma determinada questdo de forma igual ou
analoga a forma como seria tratada no Estado do interessado, os resultados
serdo considerados equivalentes as decisdes do seu proprio Estado»?®. A
confianga mutua entre os diversos Estados-Membros da Unido Europeia, tanto
na bondade intrinseca das suas disposi¢cdes legais, como, depois, na sua
correta aplicagdo no caso concreto, conduz ao reconhecimento reciproco das
decisdes tomadas. Assim, «uma vez adotada uma determinada medida, como
uma decisdo de um juiz no exercicio dos seus poderes num Estado-Membro,
essa medida — desde que tenha implicagbes extranacionais — sera automa-
ticamente aceite em todos os outros Estados-Membros e produzira os mesmos
efeitos ou, no minimo, efeitos analogos»?. A total harmonizagao da legislacédo
dos Estados-Membros (embora ajude) néo é, para o efeito, absolutamente
imprescindivel, tornando-se, portanto, através deste novo instrumento proces-
sual penal europeu, possivel ultrapassar eventuais divergéncias normativas
entre os sistemas dos Estados-Membros intervenientes.

1. Assim, uma vez recebida uma deciséo de apreenséo ou de perda, a
autoridade de execugao procede ao seu reconhecimento e toma as medidas
necessarias a sua execugao, com a mesma rapidez e prioridade de uma
decisdo nacional, exceto se invocar um dos taxativos motivos de nao reco-
nhecimento e de ndo execucao (arts. 8.° e 19.°, respetivamente). Tirando
esses casos raros?’, a decisdo devera ser reconhecida e executada como se
de uma decisdo nacional se tratasse.

1.1. Entre os motivos de nao reconhecimento avultam as situagdes exce-
cionais em que houver motivos especiais para crer, com base em elementos
de prova objetivos e especificos, que a execugdo da decisdo de apreensao
ou de perda iria, nas circunstancias especificas do caso concreto, implicar
uma violacdo manifesta de um direito fundamental relevante tal como esta-
belecido na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em especial
o direito a um recurso efetivo, o direito a um julgamento equitativo ou o direito
de defesa [art. 8., n.° 1, al. f), e art. 19.°, n.° 1, al. h)]. Desta forma, permitindo
ao Estado de Execugédo sindicar o respeito daqueles direitos fundamentais
pelo Estado de emissdo, o Regulamento introduz uma grande entorse ao

% Comunicagdo da Comisséo ao Conselho e ao Parlamento Europeu, de 26 de julho de 2000,
relativa ao Reconhecimento mutuo de decisbes finais em matéria penal COM (2000) 495
final, p. 4. Sobre este mecanismo, entre nos, por exemplo, Rita Alexandre do Rosario, «Diretiva
relativa a decisdo europeia de investigacéo e igualdade de armas», Anatomia do Crime, 2018,
7, p. 181 e ss.; na Alemanha Robert Esser, Europdischers..., p. 106 e ss..

%6 COM (2000) 495 final, p. 2; os tempos verbais em italico foram por nos alterados.

27 Para além de taxativos antes da recusa devera haver, como iremos ver, consulta entre os
Estados-Membros (considerando 35 e arts. 8.°, n.° 2, e 19.°, n.° 2), tornando aqueles casos
ainda mais raros.
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principio do reconhecimento mutuo, podendo mesmo comprometer a livre
circulagédo de decisdes judiciais. «A criagdo de um espaco de liberdade, segu-
ranca e justica na Unido baseia-se na confianga mutua e na presungao de
que os outros Estados-Membros cumprem o direito da Unido, em particular
respeitam os direitos fundamentais»?. Admitir que o Estado de execugao
possa (ainda que apenas em situagbes muito excecionais) recusar o cumpri-
mento da decisdo de apreensao ou de perda por alegada violagéo dos direi-
tos fundamentais desperta o perigoso virus da desconfianca, destroi essa
imprescindivel confianga mutua e afasta aquela presung¢ao, colocando em
risco a criagdo de um verdadeiro espago judiciario europeu.

Esta possibilidade de controlo excecional do respeito pelos direitos fun-
damentais no Estado de execucdo ndo tem paralelo expresso no regime do
Mandado de Detengdo Europeu?®, criando um claro paradoxo juridico: o direito
de propriedade tem maior prote¢do do que a prépria liberdade individual. Ao
nivel da Unido Europeia, a tutela da propriedade supera atualmente — insis-
timos — a protecdo da liberdade. E certo que «o direito de propriedade néo
devera, em principio, ser relevante, uma vez que a apreensdo e a perda de
bens implicam necessariamente uma ingeréncia no direito de propriedade de
uma pessoa e que as necessarias salvaguardas a este respeito ja estédo
previstas no direito da Unido»*® e no proprio Regulamento. No entanto, a
proclamagéo oficial deste principio geral ndo impede que a violagdo do direito
de propriedade seja, de facto, invocada como motivo de recusa e que aque-

28 Considerando 34. Na doutrina, sobre esta clausula, Malin Thunberg Schunke, Extended
Confiscation..., p. 317 e ss..

22 O Mandado de Detengédo Europeu foi criado pela Decisdo-Quadro 2002/584/JAl, do Conselho
de 13 de junho (transposta para a ordem juridica interna pela lei n.° 65/2003, de 23 de
agosto), ndo contendo este regime qualquer clausula de salvaguarda expressa dos direitos
fundamentais. Mesmo assim, segundo o acérddo do Tribunal de Justica (grande seccéo) de
25 de julho de 2018 (processo C-216/18 PPU), «o artigo 1.°, n.° 3, da Decisdao-Quadro
2002/584/JAl... deve ser interpretado no sentido de que quando a autoridade judiciaria de
execugao chamada a decidir da entrega de uma pessoa contra quem foi emitido um Mandado
de Detencéo Europeu para efeitos do exercicio de procedimento criminal dispde de elemen-
tos como os que figuram numa proposta fundamentada da Comissdo, adotada em aplicacéo
do artigo 7.°, n.° 1, do TUE, que parecem demonstrar a existéncia de um risco real de vio-
lacdo do direito fundamental a um processo equitativo garantido pelo artigo 47.°, segundo
paragrafo, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em razdo de falhas sis-
témicas ou generalizadas no que respeita a independéncia do poder judicial do Estado-Mem-
bro de emisséo, a referida autoridade deve verificar, de maneira concreta e precisa, tendo
em conta a situagdo pessoal dessa pessoa, bem como a natureza da infragdo pela qual é
perseguida e o contexto factual que estdo na base do Mandado de Detengdo Europeu, e
tendo em conta as informagdes prestadas pelo Estado-Membro de emissdo em aplicagéo do
artigo 15.°, n.° 2, da Decisdo-Quadro 2002/584, se existem motivos sérios e comprovados
para acreditar que a referida pessoa correra esse risco em caso de entrega a este Ultimo
Estado»; quanto aos reflexos das futuras condi¢cdes de detengdo no cumprimento do Mandado
de Detencgdo Europeu, ver, igualmente, a decisdo do Tribunal de Justica também de 25 de
junho de 2018, proferida no processo n.° c-220/18 PPU. Entre nds, para a auséncia de um
nivel adequado de protecdo dos direitos fundamentais neste regime legal, cfr. Manuel Monteiro
Guedes Valente, Do Mandado de Detencao Europeu, Coimbra, Alimedina (2006), p. 334 e ss.

30 Considerando 34. Esta preocupagéo com o direito de propriedade é, igualmente, bem visivel
no considerando 36.
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las garantias processuais minimas tenham afinal em vista a sua protegdo. De
uma forma ou de outra, em Ultima analise é o ius utendi, fruendi et abutendi
que esta aqui, verdadeiramente, posto em causa.

Seja como for, apesar desta flagrante incongruéncia sistémica, a verdade
€ que a consagragao de uma clausula de salvaguarda dos direitos fundamen-
tais ndo € uma novidade deste Regulamento, parecendo antes ser uma
tendéncia dos mais recentes instrumentos de cooperacgao judiciaria baseados
no reconhecimento mutuo®', que a prazo contaminara os mais antigos. Ao
otimismo e voluntarismo inicial, explicavel pelas circunstancias de entao®,
parece contrapor-se, agora, algum cuidado adicional, porventura desencade-
ado pelos excessos entretanto verificados na praxis juridica quotidiana.

1.2. Os restantes motivos de ndo reconhecimento e de ndo execugdo de
uma decisao de apreensao ou de perda sdo normais neste tipo de mecanismos,
nado constituindo a sua consagracao legal qualquer novidade, nem devendo a
sua aplicagao pratica suscitar qualquer problema juridico. Todos estes motivos
de recusa pressupdem todavia — de modo a evitar casos de nao reconheci-
mento e ndo execugao precipitados — consulta entre a autoridade de execugao
e a autoridade de emisséao (arts. 8.°, n.° 2, e 19.°, n.° 2). Dessa forma, podem
ser esclarecidas duvidas e fornecidas informagdes suplementares, suscetiveis
de resolver o diferendo®. Ao contrario do reconhecimento mutuo, a recusa nao
funciona de forma automatica, pressupondo a impossibilidade da prévia reso-
lugdo das divergéncias eventualmente existentes.

1.3. O reconhecimento mutuo das decisdes de apreensio e de perda seria
ineficaz ou até inutil se a autoridade de execugéo pudesse procrastinar a deci-
sao e, depois, a sua execugao: quer a decisdo, quer a sua execugao deverao
assim «processar-se com a mesma rapidez e a prioridade que em processos
nacionais similares»**, devendo, em caso de urgéncia, proceder-se ao reconhe-
cimento mutuo da decisdo de apreensdo em 48 horas e a sua execugao nas

3 E o caso do artigo 11.°, n.° 1, al. f), da Decisdo Europeia de Investigagdo, criada pela Diretiva
2014/41/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, transposta para
a ordem juridica interna pela lei 88/2017. Justamente sobre a salvaguarda dos direitos
fundamentais pelo Estado de execugdo no ambito desse diploma, cfr. Vania Costa Ramos,
«Os meios processuais de impugnacao da decisdo europeia de investigagdo — subsidios
para a interpretagdo do artigo 14.° da Diretiva com uma perspetiva portuguesa», Anatomia
do Crime (2018), 7, pp. 129 e ss..

%2 O Mandado de Detengédo Europeu surgiu no rescaldo e foi influenciado pelos tragicos
acontecimentos de 11 de setembro de 2011: neste sentido, por exemplo, entre a literatura
juridica nacional, Anabela Miranda Rodrigues, O Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra
Editora, Coimbra (2008), p. 187, ou Ricardo Jorge Bragangca de Matos, O Mandado de
Detengé&o Europeu e a Dupla Incriminagdo: Legalidade e territorialidade no espaco de
liberdade, segurancga e justica, Rei dos Livros, Lisboa (2013), p. 41.

3% Considerando 41.

3 Considerando 29. A experiéncia anterior terd, segundo a proposta de regulamento,
demonstrado a «necessidade de fixar prazos claros para garantir a eficiéncia dos
procedimentos transfronteirigos» COM (2016) final, p. 14.
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48 horas subsequentes (art. 9.°, n.° 3); j& o reconhecimento mutuo de uma
decisédo de confisco devera ocorrer no prazo maximo de 45 dias (art. 20.°, n.°
1). Nao podemos esquecer a facilidade com que hoje se movem os ativos, em
especial, os financeiros, pelo que sem estes prazos a apreenséao e a perda séo
ineficazes. Quando finalmente forem cumpridos ja o bem estara algures noutro
local ou entdo na posse de um terceiro, eventualmente de boa-fé.

Para além disso, uma vez que os bens congelados podem estar espa-
Ihados por varios Estados-Membros, a apreensao pode pressupor coordena-
¢ao entre os varios Estados-Membros (ou, até, entre as varias autoridades
nacionais) envolvidos (art. 9.°, n.° 2) por forma a potenciar os seus efeitos.
Se assim nao for, ao primeiro assomo das autoridades de um determinado
Estado-Membro, todos os ativos guardados noutro Estado-Membro correm o
risco de desaparecer, sendo colocados a salvo pelo seu titular.

IV. AMBITO DE APLICAGAO

A determinagéo do verdadeiro dmbito de aplicagédo do novo Regulamento
€, igualmente, imprescindivel a correta aplicagdo do mecanismo. Sem essa
determinag&o corremos o risco de arbitrio e de subjetividade, inadmissiveis
em «processos de natureza criminal».

1. O Regulamento, apesar de procurar «assegurar a eficacia da coope-
racao transfronteirica para apreender e declarar perdidos os instrumentos e
os produtos do crime»3 sé se aplica «as decisdes de perda emitidas no ambito
de processos em matéria penal»*¢. De fora ficam, expressamente, apenas as
decisdes de apreensdo e de perda proferidas no dmbito de processos civis
ou administrativos, nomeadamente a civil confiscation (art. 1.°, n.° 4) desen-
volvidos na experiéncia da common law, mas quase desconhecidos na civil
law®’. Deste modo, através da utilizacdo de um conceito indeterminado e da
exclusao de dois conhecidos tipos de confisco (que de outro modo se pode-
riam, eventualmente, considerar incluidos), o legislador europeu procura, sem
grande sucesso, circunscrever o ambito objetivo do novo mecanismo.

Com efeito, «“processos em matéria penal” € um conceito autobnomo do
direito da Unido interpretado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, nao
obstante a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos»®®, que

3% Considerando 5.

36 Considerando 13 e art. 1.°, n.° 1.

37 Saber se esses mecanismos beneficiam do Regulamento (UE) 655/2014 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 15 de maio de 2014 (que estabelece um procedimento de decisdo
europeia de arresto de contas para facilitar a cobranca transfronteirica de créditos em matéria
civil e comercial) é outra questdo, que ndo importa aqui tratar.

38 Considerando 13. Sobre a jurisprudéncia do TEDH, cfr. Hélio Rigor Rodrigues, «O confisco
das vantagens do crime: entre os direitos dos homens e os deveres dos Estados a
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em Matéria da Confisco», in
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inclui processos «que ndo sdo processos penais»®®, tornando-se assim dificil
de circunscrever. Segundo o Tribunal de Justica da Unido Europeia estara em
causa «um processo que reuna as caracteristicas essenciais de um processo
penal, sem, no entanto, ser exigido que esse tribunal disponha de uma com-
peténcia exclusivamente penal». Desde que estejam verificadas «as caracte-
risticas essenciais de um processo penal», ainda estamos, portanto, dentro
do conceito de lei penal®.

O lexema devera, pois, segundo os considerandos «abranger todos os
tipos de decisdes de apreensao e de decisbes de perta emitidas na sequén-
cia de um processo relativo a uma infracao penal, nao se limitando a incluir
as decisGes abrangidas pela Diretiva 2014/42/UE», nomeadamente «investi-
gacgoes criminais da policia e de outras autoridades de aplicagdo da lei»*' que
respeitem «as salvaguardas essenciais dos processos penais estabelecidas
na Carta» dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®.

E n&o se diga que, estando em causa um instrumento de cooperagao
judiciaria em matéria penal, apenas as decisdes proferidas num processo
penal strito senso estao incluidas, ndo podendo o Regulamento abranger
outros veredictos: seria uma contraditio in adjto invocar o artigo 82.°, n.° 1,
al. a), do TFUE para afinal regular o reconhecimento mutuo de decisbes que
nao sao verdadeiras penas, nem tado pouco medidas cautelares destinadas a
garantir a sua execugdo. Com efeito, o conceito «matéria penal», consagrado
no artigo 82.° do TFUE e no proprio titulo do respetivo capitulo (IV) beneficia
igualmente daquela jurisprudéncia generosa do Tribunal de Justiga e tem sido
utilizado para legitimar outos mecanismos, como a decisdo europeia de pro-
tecado, criada pela Diretiva 2011/99/UE, do Parlamento Europeu e do Conse-
lho de 13 de dezembro*. A fim de garantir o efeito Util deste novo Regula-
mento, a definigdo de «matéria penal» ha de ser independente da qualificagéo
das infragdes pelos Estados-Membros*.

Maria Raquel Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/ Jodo Conde Correia (coordenadores),
O Novo Regime de Recuperagcao de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que que
a Transp6s, INCM Lisboa (2018), p. 41 e ss., ou Johan Boucht, «Civil asset forfeiture and
the presumption of innocence under Art. 6(2) ECHR», in Jon Petter Rui/Ulrich Sieber (eds.),
Non-conviction-based confiscation in Europe: possibilities and limitations on rules enabling
confiscation without a criminal conviction, Duncker & Humblot, Berlin (2015), p. 164 e ss..

3% Considerando 18.

40 Cfr. o § 36.° da decisdo do Tribunal de Justica (grande secgdo), proferida em 14 de novembro
de 2014, no caso Marian Balaz (C-60/12).

41 Considerando 13.

42 Considerando 32.

43 Cfr. os considerandos 2, 5 e 10 da referida Diretiva, transposta para a ordem juridica interna
pela Lei n.° 71/2015, de 20 de julho, que estabelece o regime juridico da emissdo e
transmissao entre Portugal e os outros Estado-Membros da Unido Europeia de decisdes que
apliquem medidas de protecao.

4 No mesmo sentido, embora para as decisées quadro, cfr. § 35.° da decisdo do Tribunal de
Justica (grande secgéo), proferida em 14 de novembro de 2014, no caso Marian Balaz
(C-60/12).
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2. O ambito de aplicagéo objetivo do Regulamento é, ainda, delimitado
pela necessidade de invocar um dos casos per si intrinsecamente penais
consagrados no artigo 3.°, n.° 1, ou entdo comprovar o requisito da dupla
incriminagdo. Em ambos as situagdes, seja quando esta em causa uma das
infracdes ali taxativamente previstas, seja quando € necessario demonstrar a
dupla incriminagado, estd em causa a apreensdo ou a perda decorrente da
pratica de uma infragcdo penal®. Independentemente do mecanismo processual
(perda decorrente de uma condenagdo, ndo baseada numa condenacgéo,
alargado, de bens de terceiros ou preventivo), tem de estar sempre em causa
uma conduta suscetivel de integrar uma infracdo penal no Estado de execu-
¢do, quaisquer que sejam os elementos constitutivos ou a qualificagdo da
mesma na legislagdo do Estado de emisséo (art. 3.°, n.° 2). Sem esse ele-
mento minimo aliado a determinadas garantias processuais minimas n&o se
pode dizer que estamos perante um processo em «matéria penal».

2.1. A perda alargada e, sobretudo, o confisco do patriménio incongruente
(unexplained wealth) prescindem da cabal demonstracdo dos factos que deram
origem a aplicagdo do mecanismo, tornando muito dificil a comprovagéo deste
requisito adicional. Para estender os poderes de ablagdo estes mecanismos
ndo pressupdem a exata comprovacao da conduta que originou as vantagens.
No caso Portugués, por exemplo, presume-se que sao provenientes de uma
atividade criminosa (art. 7.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro), mas nao se
concretiza (ainda que minimamente) essa mesma atividade, em particular, no
que respeita ao tipo de crime que a consubstancia, assim fazendo perigar o
seu reconhecimento internacional“. E certo que o confisco alargado esta
incluido entre as tipologias de confisco minimas impostas pela Diretiva
2014/42/UE e, logo, igualmente, incluida no @mbito do reconhecimento mutuo
previsto pelo Regulamento. No entanto, a verdade é que nem tudo o que o
legislador apelida de perda alargada — como agora faz o legislador Portugués
— o é efetivamente. Entre o modelo legal consagrado na Diretiva e o meca-
nismo consagrado na Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, existem diferencas de
vulto, que podem ditar o ndo reconhecimento legitimo das decisdes de apre-
ensdo e de perda proferidas pelos tribunais portugueses*’.

4 Como resulta, claramente, dos termos do artigo, o Estado-Membro de execugdo pode nestes
casos sujeitar ou ndo o reconhecimento e a execugdo a comprovagao da dupla incriminagao,
nada impedindo a sua cooperagdo mesmo na auséncia da mesma.

4 Para a exata caraterizagdo do modelo portugués, cfr. Jodo Conde Correia, «O Confisco e a
“fixacdo” do enriquecimento ilicito», AA.VV. Estudos do projeto Ehtos, PGR, Lisboa (2018),
p. 257 e ss.; na jurisprudéncia, cfr., por exemplo, os Acs. do TRP de 17 de setembro de
2014, de 18 de novembro de 2015 e de 12 de julho de 2017.

47 Neste sentido, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva Dias, in Ferreira, Maria Raquel
Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/ Jodo Conde Correia (coordenadores), O Novo Regime
de Recuperagao de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que Que a Transpds, INCM
Lisboa (2018), p. 115; para aquelas diferengas, Duarte Alberto Rodrigues Nunes, «Reflexdes
acerca da transposigdo da Diretiva 2014/42/UE em matéria de confisco “alargado” de
vantagens provenientes da pratica de crimes», in Maria Raquel Desterro Ferreira/Elina Lopes
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2.2. A opgéo por este conceito amplo («processo em matéria penal»)
afasta qualquer duvida sobre a (im)possibilidade de reconhecimento mutuo
do confisco ndo baseado numa condenacgao, decretado no ambito de um
processo penal, nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 2014/42/UE.
Embora formalmente inseridos no processo penal, estes mecanismos ja nao
sdo auténticos processos penais (ndo visam a aplicagdo de uma pena ou uma
medida de seguranga), mas s&o, ainda, seguramente, «processos em matéria
penal». O que esta em causa ja ndo € uma actio in persona, dirigida contra
um determinado suspeito, visando a sua punigdo, mas um simples mecanismo
de redugao do patriménio do condenado ao status patrimonial que tinha antes
da pratica do crime*®. A conexdo com o processo criminal é dbvia (o legisla-
dor ndo prescinde das suas garantias minimas, nem de uma relagdo, ainda
que difusa, com a pratica pretérita de um crime), mas o objetivo ja néo é o
mesmo: em vez da punigdo de um determinado sujeito a mera ablagéo dos
proventos do crime, mesmo sem aquela condenacgao.

3. Abrangidos por este Regulamento parecem estar as ac¢des preventivas
italianas*®. O projeto inicial incluia apenas as decisdes de congelamento ou
confisco emitidas por outro Estado-Membro no ambito de um processo penal®.
Contudo, por sugestéo italiana, a expresséo processo penal foi substituida
pela expressdo «processos em matéria penal», de modo a que mais meca-
nismos de confisco (ai se incluindo aquelas agbes) pudessem beneficiar das
novas regras de reconhecimento mutuo®'.

4. Devido a esta mudanga, parecem estar ainda (ao contrario da proposta
inicial) incluidas as decis6es de perda proferidas no ambito do direito de mera
ordenagao social (que ndo se confundem com o confisco administrativo), onde
existem garantias semelhantes as do processo penal classico, ou, pelo menos,
a possibilidade pratica de a elas recorrer®?. Ndo se compreenderia, por isso,

Cardoso/ Jodo Conde Correia (coordenadores), O Novo Regime de Recuperagdo de Ativos
a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que Que a Transpds, INCM Lisboa (2018), p. 119.

4 Sobre a configuragdo atual destes mecanismos inseridos no processo penal nacional, cfr.
Jodo Conde Correia, «’Nnon Conviction Based Confiscation” no direito penal Portugués
vigente: “quem tem medo do lobo mau?’», Julgar (2017), 32, p. 94; para a possibilidade desta
introducéo, por todos, Jon Petter Rui/lrich Sieber Non-conviction-based confiscation in Europe:
bringing the picture together, in Jon Petter Rui/lrich Sieber (eds), Non-conviction-based
confiscation in Europe Possibilities and limitations on Rules Enabling Confiscation without a
Criminal Conviction, Duncker & Humblot, Berlin (, 2015), p. 245 e ss..

4 Michele Panzavolta/Roberto Flor, «A Necessary Evil? The Italian “non-criminal system” of
asset forfeiture», in Jon Petter Rui/Ulrich Sieber (eds), Non-conviction-based confiscation in
Europe Possibilities and limitations on Rules Enabling Confiscation without a Criminal
Conviction, Duncker & Humblot, Berlin (2015), p. 111 e ss..

5% COM (2016) 819 final.

51 Isso mesmo resulta da discusséo realizada no Conselho, nomeadamente JAI 205 e JAI 769.

52 Arts. 21.° a 26.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de novembro. Sobre a importancia do
confisco no processo de mera ordenacéo social, cfr. Vilela, Alexandra, O Direito de mera
ordenagdo social: entre a ideia de «recorréncia» e a «erosdo» do direito penal classico,
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a exclusdo da perda ai decretada®®. As garantias minimas, tipicas do processo
penal equitativo, consagradas na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, s&o aqui, igualmente, aplicaveis.

Atento o atual movimento de enfraquecimento das fronteiras entre o direito
penal e o direito penal administrativo (onde a necessidade de demonstrar que a
infragdo ndo compensa nao € menor), esta solugdo é compreensivel e desejavel.
Tanto mais que ambos compartiiham os mesmos propdsitos e disciplinam o
mesmo campo da vida social e, segundo a jurisprudéncia do TEDH, parecem
convocar o mesmo tipo de garantias®. A pratica de uma contraordenagdo também
nao deve compensar. Embora n&o tenha a mesma ressonancia ética, o direito
penal administrativo abrange hoje largos setores, como a banca, a bolsa, os
seguros ou a economia em geral, onde a pratica de uma mera contraordenagéo
é altamente lucrativa e deve ser desincentivada a todo o custo. Ninguém deve
poder beneficiar de um ato ilegal. Evitar a consolidagéo transfronteirica desses
lucros ilegais, ou a sua dissimulagcéo no estrangeiro, € mais um imperativo ético
do legislador. Até porque, geralmente, estamos a lidar com estruturas empresa-
riais, com ramificagdes internacionais e organizacéo e recursos suficientes para
esconder no estrangeiro 0os generosos proventos das suas ilegalidades.

5. O ambito objetivo das decisdes de apreensdo, malgrado o seu carac-
ter amplo («uma decisdo emitida ou validade por uma autoridade de emissao
para impedir a destruicdo, transformacao, retirada, transferéncia ou afetacao
de bens tendo em vista a perda»), também carece de algumas precisdes.

Desde logo, parece claro que o conceito europeu de apreensao («deciséo
emitida ou validada por uma autoridade de emissao para impedir a destrui¢ao,
transformacgéo, retirada, transferéncia ou afetagédo de bens tendo em vista a
perda») ndo coincide com o conceito de apreenséo consagrado no artigo 178.°
do Cdédigo de Processo Penal, abrangendo outras realidades como o arresto
(art. 228.° do Cddigo de Processo Penal), o arresto para perda alargada (art.
10.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro) ou, até, a suspensao temporaria das
operagodes, nos termos do artigo 48.° da Lei n.° 88/2017, de 18 de agosto.
Todas as medidas nacionais capazes de impor um vinculo de indisponibilidade
sobre a coisa estdo incluidas®.

Coimbra Editora, Coimbra (2013), p. 364; Brandao, Nuno, Crimes e contraordenacgées: da
cisdo a convergéncia material, Coimbra Editora, Coimbra (2016), p. 484.

5 A Decisdo-Quadro 2005/214/JAl do Conselho de 24 de fevereiro de 2005 (relativa a aplicagédo
do principio do reconhecimento muatuo as sangdes pecuniarias) exclui do ambito das sangdes
pecuniarias «as decisdes de perda dos instrumentos ou produtos do crime» (art. 1.°,
devidamente transposto pelo art. 2.°, n.° 2, da Lei n.° 93/2009, de 1 de setembro, que aprova
o regime juridico da emissdo e execugdo de decisdes de aplicacdo de sang¢des pecuniarias).

54 Sobre o enfraquecimento dessas fronteiras, cfr. Caeiro, Pedro, «The influence of the EU on
the “blurring” between administrative and criminal law», in Francesca Galli / Anne Weyemberg
(eds), Do Labels still matter? Blurring boundaries between administrative and criminal law
— The influence of the EU, Editions de L'Universite de Bruxelles, Bruxelles (2014), p. 189.

%  Jodo Conde Correia, «Reflexos da Diretiva 2014/42/UE (do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos
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Depois, parece, igualmente, claro que a definigdo legal de apreensao,
visando exclusivamente a perda (art. 2.°, n.° 1), é insuficiente para abranger
a apreensao com vista a mera restituicdo, que, todavia, também se devera
considerar incluida (art. 29.°, n.° 1)%. Ao contrario do teor da definigdo, a
apreensdo pode visar apenas a restituicdo, internacional, do bem ao seu
legitimo proprietario, ndo tendo inerente qualquer intuito confiscatorio.

Finalmente, é, ainda, importante frisar que a apreenséo continua a pres-
supor a prévia identificagdo dos proceeds of crime®: sem esse passo inicial
ndo pode ser emitida uma decisdo de apreensao, tornando o processo de
recuperagao de ativos pouco eficaz.

5.1. Uma vez que o Regulamento nao define qual a autoridade nacional
competente para emitir ou executar a decisdo de apreenséo, limitando-se a
indicar o leque de entidades, em abstrato, admissiveis para o efeito (art. 2.°,
n.es 8, al. a), e 9) e que aquele é diretamente aplicavel (art. 288.° do TFUE),
importara concretizar quem €, de facto, no caso concreto, competente para
determinar ou executar esta apreensao supranacional.

V. DIREITOS DAS VITIMAS

A apreensdo e a perda de bens no espacgo de liberdade, seguranca e
justica europeu ndo podem prejudicar os direitos das vitimas®. Elas ndo podem
(numa inadmissivel e perniciosa vitimizagao secundaria) ser afetadas pelo
funcionamento destas regras supra nacionais: os seus direitos prevalecem
sobre o confisco, nacional ou mesmo internacional, de bens do condenado.

1. Por isso mesmo, o Estado de execugdo deve restituir os bens apre-
endidos a vitima (suum cuique tribuere), logo que possivel desde que: a) o
direito das vitimas aos bens ndo seja objeto de impugnacgao; b) os bens néo
constituam elemento de prova em processo penal no Estado de execugao
(caso em que devem ser devolvidos logo que cesse essa utilidade probatéria);
e c) os direitos das pessoas afetadas ndo sejam prejudicados (art. 29.°).

do crime na Unido Europeia) no direito Portugués vigente», RCEJ (2014), 2, p. 92 e ss.;
idem, «Apreensao ou arresto preventivo dos produtos do crime», RPCC (2015), 25, p. 524
e ss. Para a separagdo entre a apreensdo e o arresto no direito alemao, cfr., agora, David
Ullenboon [Praxisfaden..., p. 95.

5%  Em sentido contrario, no direito anterior, Rita Simdes, A recuperagéo ..., p. 396. Como se
refere na exposicdo de motivos que acompanha a proposta da Comissdo o impacto social
do Regulamento serd «em geral bastante positivo, pois os bens de origem criminosa
confiscados podem ser restituidos as vitimas as quais foram roubados ou reutilizados para
fins publicos ou sociais» [COM (2016) 819 final, p. 10].

57 Sobre a identificagdo de ativos, cfr. Jodo Conde Correia, «Cooperagao Judiciaria Internacional
em matéria de recuperagéo de ativos», Anatomia do crime, 2018, 7, p. 238 e ss..

% Considerandos 45 e 46; na doutrina, cfr. Malin Thunberg Schunke, Extended Confiscation...,
p. 316.

Almedina® JULGAR - N.° 39 - 2019



200 Jodo Conde Correia

Nestes casos a apreensdo nao devera, portanto, visar o confisco subsequente
do bem, mas, apenas, segundo aquele velho principio romano, a sua resti-
tuicdo a vitima, assim repondo um ordenamento patrimonial conforme ao
direito. S6 assim nado sera, obviamente, nos casos em que a vitima se desin-
teresse, prescindindo da restituicdo das suas coisas®.

2. Tratamento diverso, semelhante ao consagrado em termos internos
no artigo 130.° do nosso Cdédigo Penal, merecem os casos em que depois
de uma decisao confiscatoria os bens ou o montante obtido com a sua venda
devem ser entregues a vitima (art. 30.°). Os ativos confiscados ao proprio
condenado ou a terceiros sdo, neste caso, direta ou indiretamente (o seu
produto) alocados a vitima, assim compensando os danos que sofreu em
virtude do crime. Apenas depois disso devera, verdadeiramente, funcionar o
confisco, retirando ao condenado aquilo que obteve com a pratica do crime
(commodum ex injuria sua non habere debet). Os bens declarados perdidos
servem primeiro para indemnizar o lesado, s6 podendo reverter para o Estado
depois de satisfazer os direitos daqueles.

E por isso imprescindivel que — invertendo uma velha praxis juridica
nacional — o Ministério Publico liquide nas suas acusagdes a pretensao
confiscatoria estadual (independentemente da expetavel dedugéo de pedido
de indemnizagao civil) e que na sentenga o juiz tome em consideragdo em
eventual articulagdo com a indemnizagéo que venha a arbitrar®®. S6 assim se
cumprira finalmente a arrojada politica criminal, iniciada logo em 1982, numa
altura em que o confisco apenas comecava a dar os primeiros passos nos
grandes aredpagos internacionais.

3. Quando néo estiver em causa a satisfagdo dos direitos patrimoniais
da vitima, id est quando o confisco funcionar plenamente, salvo decisdo em
contrario dos Estados-Membros envolvidos, o montante obtido com a execu-
¢ao, se for superior a € 10.000,00, sera dividido em partes iguais (art. 30.°,
n.° 7); se for inferior a € 10.000,00, revertera integralmente para o Estado de
execugao®'.

5% Esta no ambito da sua autonomia pessoal prescindir ou ndo do exercicio deste direito. De
todo o modo, nos casos em que ela prescinda, o Estado devera retomar, plenamente, os
seus legitimos poderes de confisco.

60 No sentido da admissibilidade desse confisco, cfr. os Acs. do TRP de 17 de janeiro de 2018
e de 14 de setembro de 2016. Em sentido contrario, cfr. o Ac. do TRG de 1 de dezembro
de 2014, comentado por Jodo Conde Correia/Hélio Rigor Rodrigues, in «Anotacédo ao Acérddo
do TRG de 01-12-2014, processo 218/11.0GACBC.G1 (pedido de indemnizagado e confisco)»,
Julgar Online, abril de 2015.

61 Sobre a partilha internacional de bens, Jodo Conde Correia, Cooperagéo judiciaria..., p. 247.
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VI. CONCLUSOES

O Regulamento é um passo no sentido de criar um efetivo espago judi-
ciario europeu, onde também as decisdes das autoridades judiciarias possam
circular livremente. De todo o modo, seja porque nao inclui todos os meca-
nismos de ablagdo do patriménio ilicito (civil confiscation), seja porque o
reconhecimento das decisbes de apreensao e de confisco ndo € automatico,
estamos ainda muito longe de atingir aquele desiderato. Nao serd, por isso,
de estranhar se, num futuro proximo, forem desencadeadas novas iniciativas
nesta matéria.
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