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Resumo: O presente trabalho procura responder a seguinte questao: em
Portugal, o regime de reconhecimento mutuo abrange pedido de coope-
racao judiciaria, de outro Estado-Membro da Unido Europeia, fundado
em confisco non-conviction based? Apés breve analise das modalidades
de confisco (criminal) existentes em Portugal (perda classica e perda
alargada), das formas de confisco non-conviction based (o de indole
civil e o de indole criminal) e dos modelos de cooperacio judiciaria na
Europa, conclui-se que o modelo de reconhecimento mutuo, nos dias
de hoje, abrange quer a perda classica, quer a perda alargada, mas nao
qualquer das formas de confisco non-conviction based - civil ou em
processo criminal. Assim, ao final, concluimos que se deve responder
negativamente a pergunta que motivou o presente trabalho.

PaLavras-cHAVE: Recuperacdo de ativos; Confisco; Cooperacao judi-
ciaria em matéria penal; Principio do reconhecimento mutuo; Perda
non-conviction based.
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ABsTRACT: The present work seeks to answer the following question: in
Portugal, does the mutual recognition regime cover a request for judicial
cooperation, from another Member State of the European Union, based on
non-conviction based confiscation? After a brief analysis of the instruments
of forfeiture (criminal) adopted by Portugal (classic forfeiture and extended
forfeiture), non-conviction based forms of forfeiture (of a civil nature and of
criminal nature) and models of judicial cooperation in Europe, concludes that
the mutual recognition model nowadays covers both the classic and extended
forfeiture, but not any of the non-conviction-based forms of forfeiture - civil
or in criminal prosecution. Thus, in the end, we conclude that the question
that motivated the present work should be answered negatively.

Kevyworbps: Assets recovery; Forfeiture; Judicial cooperation in criminal
matters; Principle of mutual recognition; Non-conviction based forfeiture.
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1. INTRODUCAO

Atualmente, parece haver consenso quanto a importincia das
denominadas “estratégias patrimoniais de combate a criminalidade”, ou de
“asfixiamento econdmico”. Nos crimes cujo escopo principal é a obtencio
de lucro, em geral, mas especialmente nos casos de criminalidade organi-
zada?, o Estado nio deve se ater a “questio da culpabilidade”; para além

2 Cremos que a atencdo com a recuperagdo de ativos deva ser ainda maior
quando estamos diante de criminalidade organizada, cuja vocagdo para gerar
lucros, nos dias atuais, constitui algo extraordinario. Nio por outra razio, o
escopo de lucro integra o proprio conceito de organizagio criminosa, cons-
tante da Convengio de Palermo (art. 2°).
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disso, deve ter especial preocupacio em fazer valer o brocardo segundo o
qual “o crime nio compensa”?. Por essa razio, estio na ordem do dia de-
bates em torno de institutos ligados a recuperacio de ativos, a exemplo da
perda classica, da perda alargada e da perda non-conviction based (NCB) *.

Por outro lado, afigura-se-nos impossivel pensar, hoje, em en-
frentamento da criminalidade geradora de réditos, de maneira insulada.
O impacto da globalizacdo no fend6meno criminal foi geral®. Na Europa,
em razdo da sua progressiva integracio, o impacto ¢ ainda mais preo-
cupante. Ativos podem ser movimentados, por exemplo, por meio do
sistema financeiro internacional, quase que instantaneamente, de um pais
para outro. Em outras palavras, a0 menos nos casos mais graves, muito
provavelmente, a recuperagdo de ativos ndo prescindird de cooperacio
judiciaria internacional.

No presente trabalho, procuraremos esclarecer uma particular
questdo, que se insere justamente nesse contexto, de cooperagio judi-
cidria internacional em matéria de recuperacio de ativos. Procuraremos
responder a seguinte pergunta: em Portugal, o regime de reconhecimento
mutuo abrange pedido de cooperacio, de outro Estado-Membro da Unido
Europeia, fundado em confisco NCB? Assim esclarecido o propdsito deste
trabalho, de inicio, procederemos a algumas clarificagdes conceituais
e verificaremos os principais aspectos dos instrumentos classicos de
confisco, do instituto da perda ampliada e da perda NCB. Na sequéncia,
estudaremos as caracteristicas gerais da cooperacio judiciaria, na Europa,

3 Nesse sentido, CAEIRO, Pedro. Sentido e fun¢io do instituto da perda de
vantagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de pre-
venc¢io da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco
“in rem” e a criminalizac¢do do enriquecimento ilicito”. Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 21, n° 02, 2011, p. 275. Ver, ainda, RODRI-
GUES, Hélio; RODRIGUES, Carlos. Recuperacdo de ativos na criminalidade
economico-financeira. Lisboa: Editora Sindicato dos Magistrados do Ministé-
rio Publico, 2013, p. 13.

4 Basta ver que, como bem lembra LELIEUR, Juliette. Freeezing and Confisca-
ting Criminal Assets in the European Union. European Criminal Law Review,
n° 3, 2015, p. 281, em apenas 15 anos, a Unido Europeia adotou nada menos
que sete instrumentos legais relacionados com recuperacido de ativos.

5 CAEIRO, Pedro. Cooperagio judiciiria na Unido Europeia. In: COSTA, José de
Faria; SILVA, Marco A. Marques da (org.). Direito Penal Especial, Processo Penal
e Direitos Fundamentais. Visdo Luso-Brasileira. Quartier Latin, 2006, p. 441.
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voltada a recuperacio de ativos e daremos as notas principais do modelo
de reconhecimento mutuo. Ja proximos do final, faremos breve anilise
do regime instituido pela Decisdo-Quadro n° 2006/783/JAI e pela Lei
n° 88/2009. Percorrido tal caminho, tentaremos, enfim, responder
questdo que nos move.

2. ALGUNS ASPECTOS PREVIOS

2.1. CLARIFICACOES CONCEITUAIS

Cremos que o rigor terminologico é fundamental para um dis-
curso tedrico devidamente orientado. Por isso, iniciamos nossa trajetoria
com algumas clarificagdes conceituais. Tal clarificagio é particularmente
importante para este trabalho, afinal, a terminologia, em regra, empregada
no direito interno portugués é diferente daquela do direito internacional,
o que poderia dar azo a confusoes.

Assim, em primeiro lugar, por instrumentos do crime, devemos
entender os objetos (coisas) utilizados como meios para a pratica do crime.
Em segundo, por produtos do crime, devemos entender os objetos (coi-
sas) criados ou produzidos pela atividade criminosa, e nio as vantagens
retiradas do crime®. Em terceiro lugar, por vantagens (coisas ou direitos)
do crime, em sentido amplo, devemos entender tanto a recompensa dada
ou prometida ao infrator, “como todo e qualquer beneficio patrimonial
que resulte do crime ou através dele tenha alcancado™. Finalmente, em

¢ Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, Parte Geral II, As Con-
sequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 618.

7 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, Parte Geral II, As
Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2009,., p. 632.
Donde concluirmos, concordando com CAEIRO, Pedro. Sentido e funcio
do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os
procedimentos de confisco “in rem” e a criminalizacdo do enriquecimento
ilicito”. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 21, n°® 02, 2011,
p- 272-273, que as recompensas constituem mera subespécie das vantagens
do crime e, pois, com relagdo a perda, submetidas ao mesmo regime juridico
(art. 111°, do Cddigo Penal).
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quarto lugar, faremos uso da expressio “vantagens relacionadas com o
crime”, quando quisermos englobar quer as vantagens decorrentes de
um especifico fato ilicito-tipico, objeto de dado processo-crime, e su-
jeitas a “perda classica”, quer as vantagens sobre as quais paira suspeita
de provirem de atividade criminosa nio incluida no objeto do processo,
sujeitas a “perda alargada”®.

Como ja dito, essa clarificagcdo conceitual, feita a luz do direito
penal portugués, ndo pode, tout court, ser transposta para os diplomas
internacionais e regionais. Com efeito, aquilo que, no plano nacional
portugués, denomina-se “vantagens do crime”, no plano supranacional,
em regra, encontra-se abrangido pela expressao “produtos do crime””.
Ao longo deste trabalho, adotaremos a terminologia predominante no
direito doméstico®, por entendermos possuir maior precisio e, conse-
quentemente, possibilitar maior clareza ao discurso.

Finalmente, sublinhamos que, quando falamos em “recuperacio
de ativos”, estamos nos referindo, em especial, as vantagens relacionadas
com o crime, mas também a instrumentos e produtos do crime?!*.

8 Acompanhamos, no ponto, CAEIRO, Pedro. Sentido e func¢io do instituto da
perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios
de prevencio da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco “in rem” e a criminalizacdo do enriquecimento ilicito”. Revista Por-
tuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 21, n°® 02, 2011, p. 273.

° Nesse sentido, v.g., dispde o art. 2°, alinea “e”, da Convenc¢ao da ONU contra
a Corrupcio, que, por “produto de delito” “se entendera os bens de qualquer
indole derivados ou obtidos direta ou indiretamente da ocorréncia de um
delito”. A expressdo, pois, engloba as “vantagens do crime”.

10 Deixamos claro que se cuida de terminologia predominante no direito interno.
Dizemos isso porque, a titulo de exemplo, na Lei n°® 144/99, de 31 de agosto,
fala-se em “recuperacio de instrumentos, objetos ou produtos da infracio”
(art. 145°, n° 1). Esses vocabulos reaparecem, inclusive, no art. 160°, do mes-
mo diploma. O mesmo ocorre na Lei n® 45/2011.

1

=

Entendendo que a perda dos instrumentos do crime também se inclui na ideia
de recuperacio de ativos, tem-se GREENBERG, Theodore S.; SAMUEL, Lin-
da M.; GRANT, Wingate; GRAY, Larissa. Stolen asset recovery: a good prac-
tices guide for non-conviction based asset forfeiture. The World Bank, 2009,
p. 13. Discordamos, portanto, de RODRIGUES, Hélio; RODRIGUES, Carlos.
Recuperagdo de ativos na criminalidade econdomico-financeira. Lisboa: Editora
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 13, para os quais,
aparentemente, a recuperacdo de ativos diz apenas com vantagens do crime.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 765-798, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.294

770 | JUNQUEIRA, Gabriel Marson.

Feitas tais clarificacOes, temos agora terreno seguro para avangar,
o que faremos analisando os principais aspectos dos institutos ligados a
recuperacgio de ativos ja adotados em Portugal. Ou seja, tentaremos, no
topico seguinte, tracar um panorama geral — logo, sem qualquer pretensio
de exaustio — de cada um dos instrumentos de confisco hoje existentes
em Portugal.

2.2. INSTRUMENTOS DE CONFISCO ADOTADOS EM PORTUGAL

Quando falamos sobre recuperacio de ativos, a nosso ver, de-
vemos pensar, em primeiro lugar, naqueles instrumentos de confisco
cuja aplicag¢do depende da demonstragido de um vinculo direto entre o
fato ilicito-tipico, de um lado, e os instrumentos, produtos e vantagens,
de outro. Cuidamos aqui da perda classica, de ha muito consagrada nos
mais diversos ordenamentos juridicos - em Portugal, inclusive. Em alguns
paises, assume a natureza juridica de pena acessoéria, ou de efeito da pena;
em outros, de medida de seguranca. Finalmente, noutras legislacoes
ainda, ao instituto se assinala natureza mista, ora analoga a pena, ora a
medida de segurancga'®

Em Portugal, a perda classica, no que diz respeito aos instrumen-
tos e produtos do crime (ou simplesmente “objetos” do crime), encontra
seu regime juridico nos arts. 109° e 110°, do Codigo Penal. A indole da
medida é, segundo o Tribunal Constitucional portugués, preventiva, ja
que visa impedir que instrumentos e produtos sejam utilizados para a
pratica de novos ilicitos ou que possam colocar em risco a seguranga
das pessoas ou da ordem publica®®. Cuida-se, de fato, em nosso sentir,
de “uma providéncia sancionatoria analoga a da medida de seguranga”'“.

12 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, Parte Geral II, As
Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 614.

13 Cf. Acorddo n°® 392/15, do Tribunal Constitucional, disponivel em http://
www.tribunalconstitucional.pt.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, Parte Geral II, As Consequén-
cias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 628. Para funda-
mentar seu posicionamento, ressalta, em primeiro lugar, a finalidade preventi-
va do instituto, tal como hoje consagrado. Em segundo, pondera que ele possui
pressupostos de incidéncia muito assemelhados aos da medida de seguranga, a
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Ainda com relagio a perda classica, mas de vantagens do crime,
seu regime juridico se encontra no art. 111°, do Codigo Penal. Sua natureza
juridica é, atualmente, controvertida. Para Figueiredo Dias, a providéncia
€ analoga a medida de seguranca, afinal, tem por fim prevenir a pratica de
futuros crimes, mostrando, quer ao agente, quer a generalidade das pessoas,
que, em caso de pratica de um fato ilicito-tipico, é sempre instaurada uma
ordenacio dos bens conforme ao direito's. Pedro Caeiro, a seu turno, dis-
corda, asseverando que a medida constitui, em verdade, um “tertium genus
dentro da panoéplia das reacoes penais”. Isso porque, em suma, enquanto
a medida de seguranca depende da demonstracdo de uma perigosidade
concreta do agente, a perda de vantagens é totalmente alheia a um juizo
como esse, ainda que tendo por foco o patrimoénio, em vez do agente!'.

Ocorre que essa modalidade — que podemos chamar de “tra-
dicional” ou “classica” — de perda de vantagens do crime, baseada na
demonstracio de um vinculo direto entre as vantagens obtidas pelo
infrator e um crime concreto dado como provado, tem se revelado insu-
ficiente, especialmente diante de criminalidade grave e organizada. Além
disso, aos poucos, aparentemente, vai se firmando a ideia de que quem
da razodveis motivos para fazer crer que se sustenta pelo crime deve ser
chamado a prestar contas do seu patrimonio'” 18, Donde a introducio, pelo

saber: um fato ilicito-tipico, por um lado, e a perigosidade, por outro — se bem
que referida ao objeto, em vez de ao agente (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
Penal Portugués, Parte Geral II, As Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 628). Se o n° 3 do art. 109° do Cddigo Penal coloca
ou ndo em xeque essa posicio, tem-se ai questdo que nio podemos enfrentar
neste trabalho, em razio dos estreitos limites tragcados inicialmente.

Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués, Parte Geral II, As Con-
sequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 638.

Cf. CAEIRO, Pedro. Sentido e fun¢io do instituto da perda de vantagens
relacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevencio da
criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco “in rem”
e a criminalizagio do enriquecimento ilicito”. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 21, n° 02, 2011, p. 308.

Cf. SIMOES, Euclides Damaso; TRINDADE, José Luis. Recuperacio de ativos:
da perda ampliada a “actio in rem” (virtudes e defeitos de remédios fortes
para patologias graves). Julgar on line, 2009, p. 06.

1!

7

o

1
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1

@

Essa ideia, inclusive, parece estar na base do novo art. 91-A, introduzido
no Codigo Penal brasileiro pela Lei n® 13.964/19. Tal dispositivo incorpo-
rou ao ordenamento brasileiro a denominada perda alargada, deixando, no
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legislador portugués, muito por conta de influxos internacionais, por meio
da Lei n°® 5/2002, de uma forma de confisco ou perda — dita “alargada”
(extended forfeiture) — fundada sobre a presuncio de origem ilicita dos
bens possuidos por um infrator condenado por determinados crimes®.

Em nosso entendimento, segundo o art. 7°, os pressupostos de

aplicagio da perda alargada sio os seguintes: a) deve existir prova, para

além da duvida razodvel, da pratica de um dos crimes do catdlogo previsto

no art. 1°, viabilizando a condenacio do arguido®; b) deve existir prova

19

20

entanto, de regular diversos dos seus aspectos. Para a aplica¢io do disposi-
tivo, basta que o crime tenha pena maxima superior a seis anos, ou, aliado
a isso, ele deve ter necessariamente escopo lucrativo? Pode-se fazer uma
verificacdo patrimonial retrospectiva do investigado ilimitada no tempo?
Possui relevincia o eventual fato de o processo-crime ter revelado que o
crime praticado pelo acusado foi episddico, e ndo habitual? Esses sio alguns
questionamentos possiveis, diante da redacio dada ao novel art. 91-A. Por
fugirem ao proposito deste trabalho, deixamos de enfrentd-los. Para uma
visdo critica do novo instituto a luz da realidade brasileira, ver RIOS, Ro-
drigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Confisco alargado: reflexdes acerca
de suas possibilidades no ordenamento juridico brasileiro. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 24, n. 118, p. 140 e ss. Sobre a compa-
tibilidade da perda alargada, em si, com o ordenamento brasileiro, numa
andlise que precedeu o novel art. 91-A, ver SOUZA, Claudio Macedo de;
CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Pau-
lo, v. 24, n. 118, p. 269-270.

Poderiamos citar, como instrumentos internacionais preconizadores da “per-
da alargada”, a Convengio de Viena contra o Trafico de Drogas (art. 5°, n°
7), a “Convengio de Palermo” (art. 12°,n° 7), a Convengdo da ONU contra a
Corrupgio (art. 31, n° 8) e, finalmente, a Recomendacio 3 (2003) do GAF1/
FATF. No universo europeu, poderiamos mencionar ainda (i) a Convengio
do Conselho da Europa relativa ao Branqueamento, Detec¢ido, Apreensio e
Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento ao Terrorismo, (ii) a Deci-
s30-Quadro 2005/212/JAI (vide, em especial, o art. 3°, que preconiza a ado-
cdo de “poderes alargados de declaragido de perda”, tragando alternativas de
conformacio legislativa) e, mais recentemente, (iii) a Diretiva 2014/42/UE.

Em interessante passagem, CUNHA, José M. Damido da. Perda de bens a
favor do Estado. In: Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrindrios,
vol. III Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 130, afirma que “a condenacio
por um dos crimes do catdlogo (e com uma pena grave) é um pressuposto,
na medida em que é um sintoma que legitima a averiguacio da “licitude” do
patrimoénio, por via de um juizo retrospectivo”. E, na sequéncia, comple-
menta: “Trata-se (...) de uma situa¢io que assume contornos semelhantes ao
que legitima a aplica¢io de uma medida de seguranga (...). Aqui, a diferenca
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de que o patrimonio do arguido é incongruente com seus rendimentos
licitos; e ¢) deve existir prova “de uma atividade criminosa anterior do
condenado, onde se incluam ilicitos do catdlogo idénticos ao crime do
processo em causa, ou que com ele tenham uma certa conexiao”*!. Prova-
dos esses pressupostos (“base da presunc¢io”), a partir dai a lei presume
que a parcela do patrimonio desproporcional aos rendimentos legitimos
do arguido constitui vantagem advinda de atividade criminosa, donde a
decretacdo de sua perda.

Com relagio a natureza juridica do instituto, tem-se af algo con-
trovertido?. Para José M. Damido da Cunha, “trata-se pois de uma medida
de caréter nio penal (...). No fundo, uma sanc¢io administrativa prejudi-
cada por uma anterior condenac¢io penal”?:. Com esse posicionamento,
em esséncia, concorda Pedro Caeiro, malgrado prefira ver a perda das
vantagens decorrentes da atividade criminosa como uma “medida”, e nio

reside em que estd em causa, ndo um juizo de prognose para o futuro, mas
um juizo de prognose para o passado”.

21 Cf. CAEIRO, Pedro. Sentido e fun¢do do instituto da perda de vantagens
relacionadas com o crime no confronto com outros meios de preveng¢io da
criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco “in rem”
e a criminaliza¢io do enriquecimento ilicito”. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 21, n° 02, 2011, p. 313, onde, inclusive, pode-se en-
contrar desenvolvimento mais detido sobre o estaldo de prova exigido — “pre-
ponderincia de probabilidade”. Em sentido diverso, por crerem que a pro-
va desse requisito é desnecessaria, vide: RODRIGUES, Hélio; RODRIGUES,
Carlos. Recuperagdo de ativos na criminalidade econdémico-financeira. Lisboa:
Editora Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 224.

22 Para uma referéncia mais detalhada aos diversos posicionamentos sobre a
matéria, ver CAEIRO, Pedro. Sentido e fun¢ido do instituto da perda de van-
tagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de preven-
¢io da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco
“in rem” e a criminalizacdo do enriquecimento ilicito”. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 21, n°® 02, 2011, p. 309, e o Acérdio n°
392/2015, do Tribunal Constitucional.

23 CUNHA, José M. Damido da. Perda de bens a favor do Estado. In: Direito Penal
Econémico e Europeu: Textos Doutrindrios, vol. III Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 134. O autor ainda esclarece, na nota 6, que no modelo originirio
de onde é derivada, a medida é considerada uma “sangio civil”. Contudo, a
conotagio “civil”, no modelo anglo-saxdnico, “resulta da inexisténcia de uma
jurisdi¢do administrativa e por isso da resolucio de questdes entre Estado e
cidadio ser resolvida na jurisdi¢io comum”.
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como “san¢do”?%. Na 6tica do Tribunal Constitucional, as finalidades da
perda alargada sdo (i) restaurar uma ordem patrimonial conforme ao
direito e (ii) preveng¢io criminal. Seria, nessa linha, simplesmente, uma
medida ndo penal®, com o que concordamos

No dmbito da Unido Europeia, como havia muitas discrepancias
entre as feicoes de perda ampliada acolhidas nos diversos Estados-Mem-
bros, dificultando, inclusive, a cooperagio entre eles, tentou-se, num pri-
meiro momento, alguma harmonizagio, via Decisdo-Quadro 2005/212/
JAI, de 24 de fevereiro de 2005. Seu art. 3°, n° 2, preconizou a adocio de
“poderes alargados de declaracdo de perda”, tracando trés alternativas de
transposi¢ao ou conformacio legislativa. Como tal investida ndo surtiu
os efeitos desejados, mais recentemente, foi adotada a Diretiva 2014 /42/
UE, na qual se prevé uma tnica alternativa (art. 5°).

Pois bem. Estudadas — ainda que mui resumidamente — as princi-
pais caracteristicas de institutos ja consagrados em Portugal, em matéria
de recuperagio de ativos, passemos a analise dos aspectos fundamentais
da perda de vantagens niao baseada em condenacgdo penal — non-convic-
tion based (NCB)?%*. Apds isso, teremos, ai sim, condi¢des de seguir para
analise da cooperagio internacional na matéria.

24 Cf. CAEIRO, Pedro. Sentido e func¢io do instituto da perda de vantagens
relacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevencdo da
criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco “in rem”
e a criminalizagio do enriquecimento ilicito”. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 21, n°® 02, 2011, p. 311.

% Cf. Acérdio n° 392/15, do Tribunal Constitucional. Em sentido proximo,
tem-se CORREIA, Jodo Conde. Da proibi¢ao do confisco a perda alargada. Lis-
boa: Imprensa Nacional da Casa da Moeda, 2012, p. 116.

% Em hipoteses muito especificas, talvez seja possivel afirmar que o direito por-
tugués ja admite confiscos NCB’s. Referimo-nos, aqui, principalmente ao art.
109°, n° 2, do CP, e a suficiéncia da pratica de um fato ilicito-tipico, de um
modo geral, na perda cldssica. Ou seja, esta pode vir acompanhada de uma
medida de seguranca, e nio de uma condenacio. Nesse sentido, CORREIA,
Jodo Conde. 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 instru-
mentos e produtos do crime na Unifo Europeia) no direito portugués vigen-
te. Revista do Centro de Estudos Judicidrios, n° 2, 2014, p. 99 e 103. O mesmo
autor, em outro texto, sustenta que, no caso do art. 109°, n°® 2, do CP, tem-se
verdadeira actio in rem (CORREIA, Jodo Conde. A recuperacio dos ativos dos

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 765-798, mai.-ago. 2020.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.294 | 775

2.3. O CONFISCO NON-CONVICTION BASED

De proémio, parece-nos importante sublinhar que, em nosso
sentir, atualmente, grassa alguma confusao em torno dos sentidos da
expressio “confisco non-conviction based”. Tradicionalmente, a expres-
sdo aparece associada aos sistemas da common law, onde o processo
destinado a aplicacdo do confisco é completamente autonomizado do
processo penal e é dirigido contra os ativos (actio in rem), em si, e no
contra seus proprietarios”. E que, em sua base, estd uma fic¢io juridica,
no sentido de que a propriedade, e nio seu titular, violou a lei (property
is tainted), donde, inclusive, nio ser relevante a perquiri¢io da culpa do
atual proprietario®. Ademais, como o objetivo do processo autonomizado
estd adstrito a declarac¢do da perda do bem a favor do Estado, a prova do
vinculo entre o patrimoénio e a atividade criminosa podera ser feita com
standard civilistico, desnecessaria qualquer precedéncia de condenacio
penal — dai se falar em confisco non-conviction based®.

Ocorre que, atualmente, existe uma espécie diferente de confisco
NCB.Em 2003, a Assembleia-Geral das Na¢des Unidas adotou uma Con-
vengio contra a Corrupgio (“Convengio de Mérida”). Seu art. 54, n° 1,

crimes contra a economia e a saide publica (Decreto-lei n° 28/84, de 20 de
janeiro). Revista do Ministério Publico de Lisboa, Lisboa, v. 37, n. 146, p. 63).

27 Cf. CORREIA, Jodo Conde. Reflexos da Diretiva 2014/42/UE (do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a
perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia) no direito
portugués vigente. Revista do Centro de Estudos Judicidrios, n° 2, 2014, p. 102.
No mesmo sentido, GREENBERG, Theodore S.; SAMUEL, Linda M.; GRANT,
Wingate; GRAY, Larissa. Stolen asset recovery: a good practices guide for non-
conviction based asset forfeiture. The World Bank, 2009, p. 14, nota 22. Curio-
s0 que, mesmo no México, cujo sistema é civil law, foi instituido um procedi-
mento em face do bem (nesse sentido, vidle MARQUES, Karla Padilha Rebelo.
O sistema civil de recuperagio de ativos como instrumento de efetividade da
realizagdo do direito. Julgar on line, 2014, p. 06).

Cf. RODRIGUES, Hélio; RODRIGUES, Carlos. Recuperagdo de ativos na crimi-
nalidade econémico-financeira. Lisboa: Editora Sindicato dos Magistrados do
Ministério Publico, 2013, p. 269.

No Brasil, h4 projeto de lei em tridmite (n°® 4850/2016), aguardando delibe-
racdo do Congresso Nacional, que prevé o ajuizamento de “a¢io declaratoria
de perda civil da propriedade ou posse”, em face dos titulares dos ativos cujo
confisco se pretende, e ndo em face dos ativos em si.

2
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alinea “c”, estabelece que cada Estado Parte considerara a possibilidade
de adotar as medidas que sejam necessarias para permitir o confisco de
ativos sem que envolva uma pena, nos casos nos quais o suspeito nio
possa ser condenado por motivo de falecimento, fuga ou auséncia, ou em
outros casos apropriados. Na mesma linha, a Diretiva 2014/42/UE, em
seu art. 4°, n° 2, preconiza que, em havendo impossibilidade de conde-
nacio criminal do arguido, pelo menos nos casos de doenca ou fuga, os
Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para, ainda assim,
permitir a perda de objetos ou vantagens, se se tratar de infracdo penal
geradora de beneficios econdmicos e se o processo pudesse ter conduzido
auma condenacgio criminal, se o arguido tivesse comparecido em juizo*°.

Além das hip6teses acima mencionadas, de falecimento (prevista
na Convencio de Mérida), fuga e doenca (referidas na Diretiva 2014/42/
UE), outras tém sido cogitadas, como a imunidade, a prescri¢io® e a
simples ndo identificacido do autor da infracido32. Como se pode ver, o
legislador europeu foi bastante comedido, ao tratar dessa espécie dife-
rente de confisco NCB*3. A uma, por ter limitado a perda aos casos de
doenca e fuga. E, a duas, por ter deixado de lado a ideia de suficiéncia
de um padrio civilistico de prova, falando, em vez disso, em processo

30 Na versdo inglesa da Diretiva, quicd mais clara, 1é-se, no art. 4°, n° 2, in fine:
“and such proceedings could have led to a criminal conviction if the suspected or
accused person had been able to stand trial”.

31 Sustentando a possibilidade, em Portugal, de decretacio de perda, mesmo
apo6s reconhecimento de prescri¢io, vide Acdrdio do Tribunal da Relagio
do Porto, de 30/09/2015 (processo n°® 736/03.4TOPRT.P2, disponivel em
http://www.trp.pt/jurispitij.html). Por fugir completamente aos limites
deste trabalho, deixamos de analisar a corre¢do ou nio da solugio alvitrada.
Apenas sublinhamos que, pelo que pudemos constatar, cuida-se de decisio
absolutamente isolada.

32 Cf. LELIEUR, Juliette. Freeezing and Confiscating Criminal Assets in the Eu-
ropean Union. European Criminal Law Review, n° 3, 2015, p. 299. Uma vez
mais, por fugir ao escopo do presente trabalho, ndo faremos anilise da com-
patibilidade de cada uma dessas hipoteses, mencionadas no texto, com o di-
reito portugués.

3 No mesmo sentido, LIGETI, Katalin; SIMONATO, Michele. Asset Recovery
in the EU: Towards a Comprehensive Enforcement Model beyond Confisca-
tion? An Introduction. In: LIGETI, Katalin; SIMONATO, Michele (org.). Cha-
sing Criminal Money (Challenges and Perspectives on Asset Recovery in the EU).
Oxford: Hart Publishing, 2017, p. 07-08.
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que seria capaz — logo, com estaldo superior de prova — de levar a uma
condenacio penal, caso o julgamento tivesse sido possivel.

Diversamente do que ocorre no confisco NCB tradicional, como
bem lembra Jodo Conde Correia, nas situagbes ora tratadas, o confisco
devera continuar a reger-se pelas regras processuais penais e a dirigir-se
contra o proprio visado (é ainda um mecanismo in persona). Sera, assim,
segundo aquele autor, “uma espécie de processo penal especial, que em vez
da condenagio classica conduz apenas ao confisco dos proventos do crime”*,

Com supedaneo no exposto até aqui, podemos extrair duas con-
clusoes, fundamentais para o escopo deste trabalho. Em primeiro lugar,
podemos inferir que, atualmente, em nosso sentir, existem dois modelos
de confisco NCB, um de indole civil ou administrativa3 (o tradicional) e
outro de indole criminal (v.g., o da Diretiva 2014/42/UE). O que verda-
deiramente os caracteriza e, ao mesmo tempo, os distingue das demais
formas de confisco de bens é que, enquanto a perda clissica e a perda
alargada jamais prescindem de condenacio criminal do arguido, a perda
NCB, quer seja civil, quer seja em processo penal, é possivel mesmo na
auséncia daquela condenagio. Em segundo lugar, podemos inferir que a
suficiéncia de um padrio inferior de prova, para a decreta¢io da medida,
antes vista como apandgio dos confiscos NCB’s, nio esta presente em
todas as suas modalidades. Em verdade, a suficiéncia do estaldo inferior
de prova — on balance of the probabilities —, em alguns paises, existe até
na perda classica. Quando isso ocorre, a por¢do criminal do processo
exige prova para além da davida razoével, ao passo que a por¢io relativa
ao confisco se satisfaz com um standard inferior.

Neste ponto, talvez surja uma davida: faria sentido continuar
debatendo perda NCB, na Europa, apds as decisdes do Tribunal

3 CORREIA, Jodo Conde. Reflexos da Diretiva 2014/42/UE (do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a
perda dos instrumentos e produtos do crime na Unifo Europeia) no direito
portugués vigente. Revista do Centro de Estudos Judicidrios, n° 2, 2014, p. 102.

3 Utilizaremos, doravante, a terminologia (“confisco NCB civil”) sugerida no
guia Carin NCB Typologies. Guernsey Law Officers, 2015, p. 03.

36 Cf. GREENBERG, Theodore S.; SAMUEL, Linda M.; GRANT, Wingate; GRAY,
Larissa. Stolen asset recovery: a good practices guide for non-conviction based
asset forfeiture. The World Bank, 2009, p. 13.
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Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), nos casos Sud Fondi srl
and others v. Italy’” e Varvara v. Italy*®? Em nosso sentir, a resposta
deve ser positiva.

Nos dois casos, cuidava-se de infra¢do penal de loteamento ir-
regular. No primeiro deles, os arguidos foram absolvidos, com base em
erro inevitavel e desculpavel na interpretacio da lei; no segundo, houve
reconhecimento de prescricio. Ainda assim, os feitos tiveram sequéncia
e foi neles decretado o confisco de toda a drea abrangida pelo plano de
desenvolvimento, apesar de cerca de 90% dela sequer ter sido alterada.
Em atencio a gravidade das medidas, o TEDH considerou que tinham
natureza de sancdo penal e, como ndo foram precedidas de “declaracio
de responsabilidade” dos arguidos, violavam a Convencio Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH).

Em nosso entendimento, o TEDH acertou ao decidir os dois
precedentes, apesar de discordarmos, em alguma medida, dos fun-
damentos invocados. E que, embora os dois casos digam respeito a
confisco, nenhum deles se liga a perda de vantagens liquidas. Com
efeito, em nenhum dos casos, houve qualquer preocupacio, por parte
das autoridades judiciarias italianas, em identificar em que medida os
arguidos lucraram com as infragdes penais. Simplesmente decretou-se
a perda de toda a drea abrangida pelos planos de desenvolvimento. Uma
providéncia como essa ostenta, claramente, a nosso ver, conteido san-
cionatorio, razio pela qual deve ser antecedida de anilise da “questio
da culpabilidade”. Como isso nio foi feito, foram mesmo os confiscos,
a nosso ver, arbitrarios.

Diferentemente, por meio dos instrumentos que temos aqui
analisado, o que se pretende é, em regra, tio s9, restituir o arguido a
situacdo em que se encontrava antes do delito, mediante ablacdo da
porcio do seu patrimdnio que constitui vantagem relacionada com o
crime®. Assim, diante da especificidade das situacdes analisadas nos

37 AcTEDH de 20-01-2009, Sud Fondi srl and others v. Italy.
3% AcTEDH de 29-10-2013, Varvara v. Italy.

3 Aquilo que CAEIRO, Pedro. Sentido e fungio do instituto da perda de van-
tagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de preven-
¢do da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco
“in rem” e a criminalizacdo do enriquecimento ilicito”. Revista Portuguesa
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dois acérdios acima mencionados do TEDH, cremos nio ser possivel
deles extrair que, segundo aquela Corte, todo confisco NCB é arbitrario®.
Ou seja, ndo vemos razio para acreditar que a tendéncia de paulatina
implementac¢do do confisco NCB ao longo da Europa perdeu folego ou
deve arrefecer*! 2.

de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 21, n°® 02, 2011, p. 308, chama de “vanta-
gem liquida”. Em sentido préximo ao do texto, s.m.j., o autor, a propoésito da
perda classica, afirma que, para 14 da fronteira representada pela vantagem
liquida, “a perda assumiria um cariter inequivocamente punitivo (pena),
com as consequéncias dai decorrentes (nomeadamente, a sua sujei¢io ao
principio da culpa)”.

40 Por tais razdes, discordamos de SANTOS, Hugo Luz dos. O acérdio do TEDH
‘Varvara c. Itdlia’ e o confisco alargado na Unido Europeia: um passo atras no
‘crime doesn’t pay’? Scientia Iuridica, Universidade do Minho, n°® 334, Bra-
ga, 2014, p. 94, para quem esses precedentes destoaram da jurisprudéncia
anterior e da visdo do Conselho da Europa, em favor da implementacdo de
mecanismos de perda NCB. Entendemos, ainda, que esses dois casos mais
recentes em nada alteraram o que sedimentado nos precedentes Arcuri and
others v. Italy (AcTEDH de 05-07-2001) e Webb v. United Kingdom (AcTEDH
de 10-02-2004). Nas duas situagdes, que versavam sobre confisco NCB civil,
o TEDH entendeu que a perda de bens tinha natureza de “medida preventi-
va”, que nio constituia san¢io penal e que nio violava a CEDH. Ocorre que,
ali, estavam, de fato, em causa confiscos de vantagens liquidas relacionadas
com atividade criminosa.

4O que se nota, ja ha algum tempo, é que a Unido Europeia tem caminhado

muito cautelosamente nessa matéria. O comedimento da Diretiva 2014/42/
UE, que tratou apenas do confisco NCB em processo criminal — e o preco-
nizou para hipdteses bastante limitadas —, deixando de lado o NCB civil,
ja foi destacado. Acrescentamos agora que, em 21 de dezembro de 2016, a
Comissdo Europeia elaborou proposta de Regulamento sobre o regime de
reconhecimento mudtuo em matéria de congelamento e confisco de ativos.
E, de acordo com a proposta, apenas o confisco NCB em processo penal
passa a ficar abrangido pelo modelo de reconhecimento mutuo; o confisco
NCB civil, nio.

Segundo LIGETI, Katalin; SIMONATO, Michele. Asset Recovery in the EU:
Towards a Comprehensive Enforcement Model beyond Confiscation? An
Introduction. In: LIGETI, Katalin; SIMONATO, Michele (org.). Chasing
Criminal Money (Challenges and Perspectives on Asset Recovery in the EU).
Oxford: Hart Publishing, 2017, p. 10, em razio da resisténcia dos Estados-
Membros, em geral, quanto a ado¢io de medidas de confisco nio basea-
das em condenacio, a Unido Europeia pode, eventualmente, decidir focar,
apenas, na melhoria e ampliacdo do regime de reconhecimento mutuo de
decisdes de perda.

4
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3. MODELOS DE COOPERAGAO JUDICIARIA NA EUROPA

Sintetizados, desse modo, os principais aspectos dos mecanismos
legais voltados a recuperacgido de ativos, passamos, entdo, a nos debru-
car sobre a cooperacio judiciiria na Unido Europeia, nessa especifica
matéria. Recuperacio de ativos ndo pode ser feita com uma perspectiva
local, se é certo que, hodiernamente, a perspectiva do agente do crime
¢ transfronteirica.

Por cooperacio judicidria, em termos bem simples, podemos
entender a atividade de colaboragdo entre Estados com o objetivo de
tornar efetivo o processo judicial — ja existente ou futuro — de um deles*.

Existem hoje, na Europa, trés diferentes modelos de cooperacio,
a saber: a) o modelo de pedido**; b) o modelo do reconhecimento mutuo;
e ¢) o modelo de disponibilidade. O uso de um modelo ou outro depen-
dera do ato material que serd necessirio. Em alguns casos, apenas uma
via serd adequada, ao passo que, em outros, caberd ao Estado-Membro
fazer a escolha entre uma ou outra via. Pode ainda ocorrer situacio em
que seja necessario o acionamento de duas vias, pelo fato de o instru-
mento da Unido Europeia ser muito limitado, exigindo complementacio
por mecanismo de cooperac¢io internacional geral. Alguns exemplos
podem ajudar a compreensio. No caso de cooperacio ligada ao confisco
de ativos, a Decisdo-Quadro n°® 2006/783/JAlI, relativa a aplica¢io do
principio do reconhecimento mutuo, nio substituiu o prévio modelo de
pedido, o que significa que os dois modelos podem ser aplicados*. Con-
tudo, caso o Estado de execuc¢do da ordem de confisco ndo tenha feito

# Em sentido préximo, ver TRIUNFANTE, Luis de Lemos. A cooperagdo judicid-
ria europeia em matéria penal: o espago ibérico em particular. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2013, p. 18.

# No que diz respeito ao modelo de pedido, sdo formas de cooperacgio judicia-
ria em matéria penal, dentre outras, a extradi¢do, a transmissio de processos
penais e o auxilio judicidrio mdatuo em matéria penal (ver, a propdsito, o art.
1°, da Lei 144/99). Tem especial interesse para o presente estudo o auxilio
judiciario mttuo, que “compreende a comunicag¢io de informagoes (...), bem
como os atos necessarios a apreensio ou a recuperacio de instrumentos, ob-
jetos ou produtos da infra¢io” (art. 145°, da Lei 144/99).

% Nesse sentido, KLIP, André. European Criminal law. An integrative approach.
Intersentia, 2009, p. 318.
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ainda a transposicio da referida Decisdo-Quadro, devem ser aplicadas as
Convencgodes do Conselho da Europa, ou tratados bilaterais*. Finalmente,
pode ocorrer de um bloqueio ou confisco de aplica¢des financeiras, pelo
regime do reconhecimento mutuo, ter de ser antecedido de pedidos de
informacdes sobre os valores depositados — auxilio judicidrio matuo. Do
mesmo modo, no dmbito da Decisdo-Quadro n® 2003/577/JAI, concernen-
te ao principio do reconhecimento matuo em matéria de congelamento
de bens, os resultados da medida s6 podem ser transmitidos de acordo
com o modelo do pedido (art. 10, n°® 2). Ou seja, temos situacoes em
que dois pedidos baseados em instrumentos legais diferentes devem ser
feitos, em vez de um?’.

Como se pode perceber, hi, na Unido Europeia, muita fragmen-
tacdo legislativa, existindo diversos instrumentos aplicaveis ao auxilio
judiciario mutuo — especialmente a Convenc¢do do Conselho da Europa
de Branqueamento de Capitais, Deteccdo, Apreensdo e Perda dos Pro-
dutos do Crime, de 1990 (“Conveng¢ido de 1990”) -, a0 mesmo tempo
em que se procura sedimentar o regime de reconhecimento matuo*. E
que, quando a Unido Europeia ingressou no campo da cooperagio judi-
ciaria em matéria penal, o Conselho da Europa ji havia criado uma vasta
rede de convencgodes, apesar de nem todos os Estados serem partes em
todos os instrumentos. Foi sob a égide da Unido Europeia que, depois de
Amsterdam, surgiram as Decis6es-Quadro e se iniciou a implanta¢io do
“modelo de reconhecimento mutuo”.

46 Sobre a importincia de tratados bilaterais em matéria de recuperagio de ati-
vos, especialmente os ligados a lavagem de capitais, ver BARCELOS, Andrea
de. Cooperacio internacional para recuperagio de ativos provenientes de la-
vagem de capitais. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, n° 7, Belo Horizonte, 2006, p. 510.

47 Cf. KLIP, André. European Criminal law. An integrative approach. Intersentia,
2009, p. 352.

4 Cf. JIMENEZ-VILLAREJO, Francisco. Assets recovery and mutual recogni-
tion in Spain — Development. Recuperagdo de Ativos. Lisboa: Projeto Fénix,
Edicdo Procuradoria-Geral da Republica, 2012, p. 247. Sobre a problemitica
das relacdes entre os instrumentos da Unido Europeia e os do Conselho da
Europa, e a (im)possiblidade de os primeiros estabelecerem que os ultimos
nio tém mais aplicacdo, ver KLIP, André. European Criminal law. An integra-
tive approach. Intersentia, 2009, p. 316-317.
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3.1. COOPERAGCAO EM MATERIA DE RECUPERAGCAO DE ATIVOS

Vislumbramos, quica invariavelmente, na cooperacgio judicidria
em matéria de recuperacio de ativos, a pretensio — deduzida ou nio em
processo penal — de um Estado requerente, de confisco de determinados
bens ou valores, por crer ser ilicita sua origem, mas cujo exercicio fica na
dependéncia da pratica de atos judiciais (trocas de informacgdes, entrega
de documentos, apreensio, congelamento, expropriacio e repatriacio*’)
pelo Estado requerido. A cooperagio internacional pressupoe, portanto,
que os ativos visados pelo Estado requerente nio estejam a sua disposicao.
Assim como pressupde respeito a soberania do Estado requerido.

Dentro do contexto da recuperacio de ativos, a cooperacio judi-
ciaria internacional, tendo em vista sua finalidade especifica, em nosso
sentir, pode ser subdividida em: a) intercimbio espontineo de informa-
¢Oes entre gabinetes de recuperacio de ativos (GRA’s); b) cooperagdo na
investigacdo patrimonial em geral; ¢) cooperagio em relacido a medidas
cautelares patrimoniais (congelamento ou apreensio de bens); e d) coo-
peragido na execugio do confisco. Tendo em vista o escopo do presente
trabalho, temos centrado nossas atengdes nessa tltima etapa da cooperagio
internacional em matéria de recuperagio de ativos®.

# Enumeracdo encontrada em BARCELOS, Andrea de. Cooperagdo internacio-
nal para recuperacio de ativos provenientes de lavagem de capitais. Revista
Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, n° 7, Belo Horizonte,
2006, p. 505. Para uma referéncia mais detalhada as diversas etapas da recu-
peracdo de ativos situados no estrangeiro, ver CORREIA, Jodo Conde. Coo-
peracgdo judicidria internacional em matéria de recuperacgio de ativos. Ana-
tomia do crime: revista de ciéncias juridico-criminais, Coimbra, n. 7, jan./jun.
2018, p. 238 € ss.

50O que nio nos impede de, ainda que muito resumidamente, ressaltar a impor-
tancia, para a ablagio de vantagens relacionadas com o crime, da denominada
“investigacdo financeira”, regulada, em Portugal, pela Lei n® 45/2011. Esse
mesmo diploma criou organismo altamente especializado, com equipe multi-
disciplinar, voltado a realizar investigacOes patrimoniais complexas. Falamos
aqui do Gabinete de Recuperacgio de Ativos — GRA, que possui, em sintese,
quatro missdes. Em primeiro lugar, identificar, localizar e apreender vanta-
gens relacionadas com o crime, a nivel interno ou internacional. Em segundo,
auxiliar autoridades judiciarias na realizagio de atos de cooperagio judicia-
ria internacional. Em terceiro, cooperar, a nivel policial, com os gabinetes
de outros Estados. E, em quarto, recolher, analisar e tratar dados estatisticos
sobre recuperacdo de ativos. Em termos de cooperagdo para a investigacio
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4. O PRINCIiPIO DO RECONHECIMENTO MUTUO

Como ja deixamos antever, sobre o principio do reconheci-
mento mutuo, foi erigido um modelo de cooperacdo completamente
diferente. No modelo do pedido, em regra, podemos enxergar quatro
momentos distintos, a saber: a) o Estado requerente, onde tramita o
processo originario, formula um pedido ao Estado onde se encontram
os ativos, de congelamento ou de confisco; b) o Estado requerente deve
fazer chegar o pedido ao Estado requerido (por vias diplomaticas, au-
toridades centrais e Interpol®!, v.g.); ¢) recebido o pedido pelo Estado
requerido, serdo suas autoridades que emitirdo uma decisio que, v.g.,
estabele¢a o congelamento ou o confisco de ativos (conversio da de-
cisdo estrangeira em decisio nacional); e d) finalmente, a decisio do
Estado requerido precisa ser executada e, em principio, manter-se-4,
até que se resolva definitivamente a questio no processo em curso no
Estado requerentes.

Diversamente, no modelo de reconhecimento mutuo, a autoridade
judiciaria perante a qual tramita o processo principal, no pais de origem,
ja delibera sobre a adocio de medidas cautelares ou sobre o confisco, mes-
mo que o ativo ndo se encontre no territério do seu Estado. Via de regra,
tal decisdo, na sequéncia, é transmitida diretamente para as autoridades
judiciarias competentes do Estado em que o ativo se encontra — sem

patrimonial, na Unido Europeia, especial importincia tém a Decisdo-Quadro
n° 2007/845/JAI e o Protocolo da Convencgio Relativa ao Auxilio Judicidrio
Mituo em Matéria Penal. Ademais, nesta fase, cremos nio se possa prescindir
de recurso as redes e institui¢des existentes (CARIN, RJE ou a EUROJUST),
assim como aos sistemas informatizados de outros Estados (modelo de dispo-
nibilidade). Para maiores consideragdes sobre o modelo de disponibilidade,
ver KLIP, André. European Criminal law. An integrative approach. Intersentia,
2009, p. 353-354.

A Interpol, na Unido Europeia, ¢ mais comumente acionada quando neces-
sdrio um ato de auxilio fora do continente (Cf. Manual de Boas Praticas, dis-
ponivel, em 02 de fevereiro de 2017, no sitio http://www.ministeriopubli-
co.pt/sites/default/files/documentos/pdf/livrorecuperacaoactivos_final.
pdf, p. 28).

Cf. GASCON INCHAUSTI apud RODRIGUES, Hélio; RODRIGUES, Carlos.
Recuperagdo de ativos na criminalidade econdmico-financeira. Lisboa: Editora
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 105.
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intermediacio nem mesmo de autoridades centrais ou da Interpol. Ali,
tais autoridades apenas a reconhecerio e dar-lhe-do cumprimento®. Em
termos gerais, os Estados concordam que certos institutos juridicos sdo
equivalentes, a fim de evitar criar obsticulos a cooperacgdo. Isto é, dife-
rencas legais sdo ignoradas em favor da cooperacio®. Ademais, enquanto,
antes, a dupla incriminacio era verificada de maneira complexa, agora,
emite-se uma determina¢io com base numa mera confirmacio de que a
infracdo em questdo consta de uma lista®.

Segundo André Klip, o principio foi construido sobre a con-
fianca mutua e sobre o entendimento de que as regras legais do outro
Estado-Membro sdo mais ou menos equivalentes. Ou seja, uma segunda
verificagdo quanto ao preenchimento de todos os pressupostos para uma
ordem seria sinal de desconfiancga e, portanto, isso seria inaceitavel. As-
sim, “a mensagem do reconhecimento mutuo é alta e clara: deve haver

5 Com um tom bastante diferente, dizendo mesmo que a dita “livre circulagio
das decisoOes judiciais em matéria penal”, no espago europeu, é uma “falacia”,
tem-se CAEIRO, Pedro. Reconhecimento mutuo, harmonizagio e confianca
matua (primeiro esbo¢o de uma revisdo). In: SANTOS, Margarida; MONTE,
Mario Ferreira; MONTEIRO, Fernando Conde (org.). Os Novos Desafios da
Cooperagao Judicidria e Policial na Unido Europeia e da Implementagdo da Pro-
curadoria Europeia. Ed. Centro de Investigacdo Interdisciplinar em Direitos
Humanos, e-book, 2017, p. 37.

5 Em sentido proximo, Ricardo Jorge Braganca de Matos afirma que “o reco-
nhecimento mutuo baseia-se na ideia de que, ainda que outro Estado possa
nio tratar uma determinada questio de forma igual ou anialoga a forma como
seria tratada no Estado do interessado, os resultados serdo considerados
equivalentes as decisdes do seu proprio Estado” (MATOS, Ricardo Jorge Bra-
ganca de. O principio do reconhecimento mutuo e o mandado de detencio
europeu. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 14, n°. 3, julho-setem-
bro, 2004, p. 328).

55 Cf. KLIP, André. European Criminal law. An integrative approach. Intersentia,
2009, p. 310. O autor ainda esclarece que o principio foi inspirado em prin-
cipios do mercado interno — as mercadorias colocadas no mercado de um
Estado ndo podem ser objeto de uma segunda verificacdo de conformidade
em outro Estado. A ideia, em termos bem simples, é que o papel do Estado de
execucio fique limitado a mera execucdo. As condi¢des de emissio de uma
ordem ou mandado sdo as definidas pelo Estado de emissdo. A expectativa,
claro, é de maior agilidade e eficiéncia, em comparacdo com o modelo de
pedido (KLIP, André. European Criminal law. An integrative approach. Inter-
sentia, 2009, p. 330).
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cumprimento, tdo logo quanto possivel”® 57. A autoridade de execucio
deve confiar que a autoridade de emissido estd em conformidade com a
lei aplicavel e que houve respeito aos direitos do arguido.

Por outro lado, em que pese o principio em pauta constitua, hoje,
na Unido Europeia, uma das pedras angulares do espaco de liberdade,
seguranca e justica, o significado do reconhecimento mutuo, a nosso ver,
estd limitado ao reconhecimento de atos formais e em casos especificos.
O que significa que, segundo cremos, nio se afigura possivel pensar em
reconhecimento muatuo em todo e qualquer caso de cooperacio inter-
nacional, independentemente de sua consagracio no instrumento que a
rege®. Até porque, apesar dos seus méritos, tal modelo é mais propicio
a servir aos interesses do Estado-Membro que toma a primeira iniciati-
va, do que a servir aos interesses do arguido, de outros envolvidos ou
mesmo de outros Estados-Membros®® - tudo, a demandar interpretacgio
e aplicagdo cum grano salis.

No que diz respeito a recuperacio de ativos, coube — ji antecipa-
mos — a Decisdo-Quadro n°® 2003/577/JAI regular a aplicacdo do principio
do reconhecimento mutuo as decisoes de congelamento de bens, enquan-
to que coube a Decisdo-Quadro n°® 2006/783/JAI a tarefa de moldar a
incidéncia do mesmo principio nos casos de decisdes de confisco. Em
atencido ao objetivo deste trabalho, no item seguinte, tentaremos tragcar
um panorama — logo, uma vez mais, sem qualquer pretensio de esgotar
o assunto — do regime instituido pela Decisdo-Quadro n°® 2006/783 /JAL

KLIP, André. European Criminal law. An integrative approach. Intersentia,
2009, p. 331.

Para maiores desenvolvimentos sobre a confian¢a mutua, ver MATOS, Ricar-
do Jorge Braganga de. O principio do reconhecimento muttuo e o mandado
de detencgio europeu. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 14, n°. 3,
julho-setembro, 2004, p. 328-329.

Em sentido préoximo, KLIP, André. European Criminal law. An integrative
approach. Intersentia, 2009, p. 337.

58

5

°

Cf. KLIP, André. European Criminal law. An integrative approach. Intersentia,
2009, p. 315. No mesmo sentido, apontando para o fortalecimento do princi-
pio do reconhecimento mutuo ap6s os acontecimentos de 11 de setembro de
2001, ver MATOS, Ricardo Jorge Braganca de. O principio do reconhecimen-
to mutuo e o mandado de detengido europeu. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 14, n°. 3, julho-setembro, 2004, p. 342-343.
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5. VISAO GERAL DA DECISAO-QUADRO N° 2006/783/JAl

Antes da Decisdo-Quadro n° 2006/783/JAI, que instituiu o
regime do reconhecimento mutuo no cendrio das decisdes de con-
fisco, a cooperagdo internacional nessa matéria, na Europa, era feita
com supedaneo na Convenc¢io de 1990, relativa ao branqueamento,
deteccdo, apreensio e perda dos produtos do crime. Em verdade, dada
fragmentacio legislativa hoje existente na Unido Europeia — sobre a
qual ja tecemos breves comentdarios —, a via instituida por essa Con-
vencdo pode ainda ser necessaria. Seu art. 13 estabelece a obrigacio,
do Estado requerido, de executar uma decisdo de perda de objetos ou
vantagens, proferida pelo Estado requerente, ou de apresentar o pedido
de perda as suas autoridades competentes e, em havendo acolhimento,
executar o confisco. Por outro lado, o art. 18, da mesma Convencio,
ao estabelecer os motivos de recusa do pedido de cooperagio judi-
ciaria, ali inseriu a auséncia de dupla incriminagio. Para além disso,
ainda previu que pode haver recusa se, no Estado requerido, o crime
em apuracio nio da ensejo a confisco, donde se falar em exigéncia de
“dupla tipicidade do proprio confisco”®, ou — como preferimos — dupla
legalidade. Com a Decisdo-Quadro em epigrafe, o que se pretendeu
foi, acima de tudo, reduzir os motivos de recusa, além de suprimir o
sistema de conversio da decisio de perda numa decisdo nacional —
conforme considerando n° 4.

Com efeito, pela Decisio-Quadro n° 2006/783/JAI, ha dispensa
do requisito da dupla incriminagdo, para que a decisdo de perda do Estado
de emissio seja reconhecida e cumprida no Estado de execucio, desde
que (i) se trate de qualquer dos dominios da criminalidade previstos
em catalogo constante do art. 6° e (ii) a infracio penal seja punida, no
Estado de emissdo, com pena privativa de liberdade igual ou superior
a trés anos. A sistematica adotada, como se pode ver facilmente, é bas-
tante semelhante a da Decisdo-Quadro relativa ao mandado de deten-
cdo europeu (MDE). O rol de dominios da criminalidade que admitem

6 FRANCISCO FERNANDEZ apud RODRIGUES, Hélio; RODRIGUES, Carlos.
Recuperagdo de ativos na criminalidade econdémico-financeira. Lisboa: Editora
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 76.
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cooperagio sem verificacdo da dupla incriminagio (“lista positiva”) é
essencialmente o mesmo, inclusive®®.

Curioso que, apesar de o n° 1 do art. 6°, da Decisdo-Quadro
n° 2006,/783/JAl, fazer mencio a dispensa da “dupla criminaliza¢io”,
nos casos de infracdes constantes da lista positiva, o mesmo diploma,
ao elencar os possiveis motivos de recusa de reconhecimento e execu-
¢do da decisdo de confisco estrangeira, nas situacoes ndo abrangidas
pela lista (art. 6°, n° 3, e art. 8°, n° 2, alinea “b”), nada falou sobre
dupla incriminacgio. A Decisdo-Quadro, nesses casos, apenas elenca,
como um dos possiveis motivos de recusa, a legalidade do confisco.
No ambito da Lei n® 88/2009, pela qual foi feita a transposi¢io da
referida Decisdo-Quadro, passa-se exatamente o mesmo, tendo a dupla
legalidade do confisco sido erigida como causa de recusa facultativa
(arts. 3%, n° 2, e 13° n° 2). Ocorre que, a NOSSO Ver, a exigéncia de
“dupla tipicidade” traz, a reboque, implicitamente, a exigéncia de
dupla incriminagio. Se a autoridade judiciaria portuguesa pode deixar
de reconhecer decisido de confisco, pelo fato de a infracio em causa
nio dar ensejo, em Portugal, a perda de ativos, com muito mais razio,
deve poder deixar de reconhecé-la se o fato, aqui, sequer configura
infracdo penal®.

¢ No dmbito do mandado de detenc¢io europeu, tem-se admitido algum con-
trole, por parte do Estado de execucio, a fim de que seja verificado se a sub-
sunc¢do a denominada “lista positiva”, procedida pelo Estado de emissdo, nio
foi resultado de uma interpretacdo demasiado extensiva. Com efeito, tem-se,
naquele contexto, preconizado que a autoridade judiciaria do Estado de exe-
cugdo devera fazer um controle em duas frentes: a) um controle genérico,
para verificar se os fatos que originam o mandado entram ou nio, realmente,
no dmbito de aplicagdo da lista; b) um controle juridico, visando confirmar
que o fato constitui infracido punivel no Estado de emissio com pena ou
medida de seguranca privativas de liberdade de duracio maxima igual ou
superior a trés anos (Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito Penal Euro-
peu emergente. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 201, e COSTA, Lopes. A
dupla incrimina¢ido no mandado de deten¢do europeu e o verdadeiro alcance
da aboli¢io do seu controlo. In: CAEIRO, Pedro (org.). Temas de Extradi¢do e
Entrega. Coimbra: Almedina, 2015, p. 103). No que diz respeito ao confisco,
cremos que a logica deve ser a mesma.

2 No mesmo sentido, quanto a conclusio, aparentemente, LELIEUR, Juliette.
Freeezing and Confiscating Criminal Assets in the European Union. European
Criminal Law Review, n° 3, 2015, p. 289.
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6. RECONHECIMENTO MUTUO E PERDA NCB DE
OUTRO ESTADO-MEMBRO

Percorridas todas as etapas e esbocado, em breves linhas, o
panorama geral da Decisdo-Quadro n® 2006/783/JAI, temos agora con-
dicoes de enfrentar a questdo que motivou o presente trabalho. Desde
o principio, esclarecemos que, neste trabalho, procuramos descortinar
se, em Portugal, o regime de reconhecimento mutuo abrange pedido de
cooperacio, de outro Estado-Membro da Unido Europeia, fundado em
confisco NCB.

De acordo com Hélio Rigor Rodrigues e Carlos Rodrigues, a
resposta € positiva. Quanto a perda NCB em processo criminal, creem,
s.m.j., que ndo ha dtavidas de sua submissio ao regime do reconhecimen-
to matuo. Quanto a perda NCB civil, mesmo reconhecendo se tratar de
uma questdo “melindrosa”, sustentam que a solug¢do deve ser a mesma.
Argumentam, entdo, que: a) quando a Lei n°® 88/2009 e a Decisdo-Qua-
dro n° 2006/783/JAI definem “decisio de perda”, nio fazem qualquer
restri¢do ao confisco dependente de condenacio criminal (perda classica
ou alargada); b) a mesma lei, no art. 2°, n° 1, alinea “d”, iv, ao definir
“bens”, faz referéncia aqueles que foram declarados perdidos por forca de
“poderes alargados” nio previstos na Decisdo-Quadro n° 2005/212/JAI,
sendo certo que, para eles, a perda NCB é uma forma de perda alargada,
pois, nos dois casos, ndo se consegue demonstrar a conexio entre um
concreto fato e determinados bens; e c¢) a perda NCB é menos invasiva
dos direitos fundamentais do que a perda alargada®.

De pronto, esclarecemos que nio podemos concordar com o0s
autores. O argumento da menor invasividade, segundo cremos, nio pro-
cede. A uma, porque isso pode até ser verdadeiro em um Estado, mas
nio em outro. Afinal, depende da configuracio dada, em cada Estado, a
perda alargada, de um lado, e a perda NCB, de outro (estaldo de prova
exigido, garantias processuais etc.). E, a duas, porque, como visto, o re-
conhecimento mutuo estd limitado a casos especificos, isto é, depende
de expressa previsao para decisdes determinadas. Como igualmente

¢ Cf. RODRIGUES, Hélio; RODRIGUES, Carlos. Recuperagdo de ativos na crimi-
nalidade econémico-financeira. Lisboa: Editora Sindicato dos Magistrados do
Ministério Pablico, 2013,p. 283/286.
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aludido alhures, embora o modelo favoreca os interesses do Estado de
emissio, nio revela grande preocupacio com os do arguido, de outros
envolvidos ou mesmo de outros Estados-Membros. Ademais, a prevalecer
essa loégica da menor invasividade de uma medida, teriamos de concluir
que, depois da Decisdo-Quadro relativa ao MDE, toda e qualquer decisio
judicial estaria abarcada pelo modelo de reconhecimento mutuo, afinal,
em principio, nada é mais invasivo que a detencio de uma pessoa e sua
entrega a outro Estado-Membro.

Outrossim, nio procede o argumento de que a perda NCB é
uma forma de perda alargada. Em verdade, o que se costuma afirmar é
justamente o contrdrio, i.e., que a perda alargada é uma forma de perda
NCB®, A nosso ver, nem uma coisa nem outra é verdadeira, em que pese
a possibilidade de, em dado ordenamento juridico, as modalidades de
perda em pauta terem natureza juridica semelhante. As perdas NCB's se
caracterizam, como visto, por prescindirem de condenacio criminal do
arguido (eis o critério distintivo). Acreditamos ser evidente que se con-
trapoem a essa categoria todas as perdas cuja decretacio fica totalmente
a mercé de tal condenacio — o que inclui tanto a perda classica, como a
perda alargada. Em outras palavras, como as perdas classica e alargada
sdo dependentes de condenacgio criminal, como ja vimos, s6 podem ser,
sob essa Otica, antipodas da perda NCB. E, sendo assim, uma ndo pode
ser espécie da outra, e vice-versa.

O que ora afirmamos nio quer significar que nio possam existir
quaisquer semelhancas entre a perda alargada e uma especifica perda NCB,
adotada por determinado Estado. Sustentamos, isso sim, que eventuais
semelhancas nio tém o condio de transformar a perda alargada em mo-
dalidade de perda NCB, desde logo — insistimos — porque aquela jamais
prescinde de condenagio do arguido.

Parece-nos temerdrio tentar distinguir as perdas NCB’s das de-
mais com base em outros critérios, a0 menos a partir de uma perspectiva
internacional, uma vez que a conformacido dada aos institutos, nos mais

¢ Nessa linha, v.g.,, PANZAVOLTA, Michele. Confiscation and the Concept of
Punishment: Can There be a Confiscation Without a Conviction? In: LIGE-
TI, Katalin; SIMONATO, Michele (org.). Chasing Criminal Money (Challen-
ges and Perspectives on Asset Recovery in the EU). Oxford: Hart Publishing,
2017, p. 44-45.
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diferentes Estados, € muito diversificada®. Principalmente por isso, nio
nos afigura possivel dizer que a perda NCB e a perda alargada tém, em
comum, o fato de prescindirem de uma demonstracdo clara da conexio
entre um concreto fato e determinados bens. Esse aspecto pode, de
fato, aparecer em algumas perdas NCB's civis, mas acidentalmente. Em
contrapartida, no confisco NCB em processo criminal, principalmente
se a feicdo for aquela da Diretiva 2014/42 /UE (art. 4°, n° 2), na qual se
exige prova para além da davida razoavel, a indigitada conexdo, neces-
sariamente, deve ficar clara.

Alias, na Diretiva referida, a perda ampliada foi regulada em
seu art. 5° - sob a epigrafe “perda alargada”. A perda NCB em processo
criminal (a de indole civil ndo foi objeto do mencionado instrumento
normativo), em vez disso, sintomaticamente, foi tratada em cinon pre-
cedente (art. 4°, n° 2). Aliado a isso, tem-se a exposi¢ido de motivos da
proposta de Regulamento recentemente elaborada (cujo objetivo principal
€ ampliar o regime de reconhecimento mutuo em matéria de decisdes de
congelamento e confisco), de onde se extrai que, aos olhos da Comissio,
o confisco pode ser de quatro tipos, a saber: a) confisco ordinario; b)
confisco alargado; ¢) confisco de bens de terceiros; e d) confisco nio
baseado em condenagio®. Em que pese haver sobreposicio de critérios,
na base dessa classificacio, o que pode potenciar equivocos, cremos
que tal categorizacdo constitui mais um indicativo de que, no dmbito da

% Nesse sentido, aparentemente, ver RUI, Jon Petter; SIEBER, Ulrich. Non-
Conviction-Based Confiscation in Europe: Bringing the Picture Together. In:
RUI, Jon Petter; SIEBER, Ulrich (org.). Non-Conviction-Based Confiscation in
Europe: Possibilities and Limitations on Rules Enabling Confiscation without a
Criminal Conviction. Berlin: Duncker & Humblot, 2015, p. 245-246. Também
nessa linha, Rodrigo Sanchez Rios e Luiz Gustavo Pujol, quanto a perda alar-
gada, afirmam que “a natureza juridica outorgada a perda alargada esta con-
dicionada ao ordenamento juridico em que se vé inserida” (RIOS, Rodrigo
Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Confisco alargado: reflexdes acerca de suas
possibilidades no ordenamento juridico brasileiro. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, Sio Paulo, v. 24, n. 118, p. 140).

° Em sentido préximo, ver LIGETI, Katalin; SIMONATO, Michele. Asset Reco-
very in the EU: Towards a Comprehensive Enforcement Model beyond Con-
fiscation? An Introduction. In: LIGETI, Katalin; SIMONATO, Michele (org.).
Chasing Criminal Money (Challenges and Perspectives on Asset Recovery in the
EU). Oxford: Hart Publishing, 2017, p. 05.
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Unido Europeia, ndo é possivel ver a perda NCB como forma de perda
alargada, nem o contrario.

Finalmente, deveras, quando a Lei n® 88/2009 e a Decisido-Qua-
dro n° 2006/783/JAI definem “decisio de perda”, nio fazem qualquer
restricdo ao confisco dependente de condenacio criminal. Por outro
lado, o art. 1°,n° 1, e o art. 22, n® 1, alinea “a”, dos dois diplomas, fazem
expressa mencdo a decisoes de perda proferidas “no ambito de um pro-
cesso penal”, referindo que apenas elas estariam abrangidas pelo regime
juridico entdo instituido. Além disso, o preAmbulo da Decisio-Quadro
revela que ela foi adotada com base em dispositivos que se relacionavam,
a época do Tratado de Amsterdam, com cooperagdo judicidria em matéria
penal. Assim, ja por ai, parece-nos evidente que as perdas NCB’s civis nio
se encontram ao alcance do modelo de reconhecimento mutuo vigente®’.

Chegados aqui, resta saber se as perdas NCB’s em processos
criminais, especialmente aquelas reguladas no art. 4°, n° 2, da Diretiva
n° 2014/42/UE, encontram-se ou nido abrangidas pelo regime de reco-
nhecimento mutuo instituido pela Decisdo-Quadro n°® 2006/783/JAL Ja
que elas também sio proferidas “no dmbito de processos penais”, como
ja vimos, em principio, pelo menos a luz dos arts. 1°,n° 1, e 2°, n° 1, nio

¢ LELIEUR, Juliette. Freeezing and Confiscating Criminal Assets in the Euro-
pean Union. European Criminal Law Review, n° 3, 2015,p. 289, chega 4 mesma
conclusdo, mas a extrai da prépria definicdo de “decisio de perda” (“uma
sanc¢do ou medida de carater definitivo, imposta por um tribunal relativa-
mente a uma ou varias infrages penais”). Com o fundamento invocado pela
autora, nio podemos concordar, uma vez que também a perda NCB civil pode
se fundar em debates e demonstragdes de “uma ou varias infracoes penais”.
Também no sentido da exclusio, do dmbito do principio do reconhecimen-
to mutuo, dos confiscos decretados em procedimentos civis ou administra-
tivos, como o civil forfeiture inglés ou irlandés, bem como da “medida pre-
ventiva” italiana, tem-se CORREIA, Jodo Conde. Da proibi¢do do confisco a
perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional da Casa da Moeda, 2012, p. 204,
JIMENEZ-VILLAREJO, Francisco. Assets recovery and mutual recognition in
Spain — Development. Recuperagdo de Ativos. Lisboa: Projeto Fénix, Edi¢cio
Procuradoria-Geral da Republica, 2012, p. 247, MAUGERI, Anna Maria. La
conformita dell’actio in rem com il principio del mutuo riconoscimento. AA.
V'V., Le misure Patrimoniali antimafia, Milano, Giuffreé Editore, 2010, p. 199 e
ss., e CORREIA, Jodo Conde. Cooperacio judiciria internacional em matéria
de recuperacio de ativos. Anatomia do crime: revista de ciéncias juridico-crimi-
nais, Coimbra, n. 7, jan./jun. 2018, p. 246.
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estariam excluidas. Ocorre que a resposta a essa questdo nio pode ser
extraida nem do art. 1°, que delimitou o objetivo da Decisao-Quadro,
nem das defini¢cdes de “Estado de emissdo”, ou “decisdo de perda”. A
resposta passa, segundo cremos, necessariamente, pela interpretagio
do art. 2°, alinea “d”. Alids, a nosso ver, ai esta o principal cinon, no que
diz respeito a delimita¢io, de um modo geral, do alcance do principio do
reconhecimento mutuo, em matéria de confisco de ativos.

Com efeito, nesse dispositivo, o legislador europeu esclareceu
quais tipos de decisio de perda se encontram sob a influéncia do principio
e “ii”, referiu-se aquilo

“s
1

mencionado. Parece-nos claro que, nos itens
que aqui temos denominado de perda classica — ou “confisco ordinario”,
na terminologia da Comissdo. Ja no item “iii”, fez referéncia a perda
alargada e, mais precisamente, as alternativas de transposicio legislativa
tracadas pela Decisido-Quadro n°® 2005/212/JAI, a que ja fizemos men-
¢do. Como vimos, no dmbito da Unido Europeia, a primeira tentativa de
harmonizacio da perda alargada foi feita por tal instrumento, via art. 3°,
n° 1 e 2. Ocorre que, como a Decisio-Quadro n° 2005/212/JAI se preo-
cupou em estabelecer um minimo, quando erigiu as trés alternativas de
transposicao, automaticamente, os Estados ficaram autorizados a ir além,
na conformacio de sua perda alargada. Dai o item “iv”, que incluiu, no
ambito do principio do reconhecimento mutuo, os confiscos fundados em
“quaisquer outras disposicoes relacionadas com os poderes alargados de
declaracio de perda, previstos na legislacdo do Estado de emissdo”®. Ou
seja, tanto o item “iii” quanto o item “iv” versam sobre perda alargada.
Assim delimitado o ambito de aplica¢io do modelo de reconheci-
mento mutuo, no concernente as decisdes de perda de ativos, fica claro,
em nosso entendimento, que ele abrange, apenas, a perda clissica e a
perda alargada. Vale dizer, o art. 2°, alinea “d”, da Decisdo-Quadro, revela,
anosso ver com clareza, que tanto a perda NCB civil como a perda NCB
em processo criminal foram excluidas do raio de incidéncia do principio

% Embora, depois, tenha o legislador europeu autorizado os Estados a institui-
rem um motivo de recusa ligado, justamente, ao fato de o pedido de coo-
peracio estar ao abrigo dessa hipdtese (art. 8°, n° 2, alinea “g”, da Decisio-
Quadro). Todavia, a lei portuguesa de transposicdo da Decisdo-Quadro (Lei
n° 88/2009) nio consagrou tal recusa, nem como causa obrigatdria, nem
facultativa.
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do reconhecimento mutuo®. Excluida foi, inclusive, a perda NCB prevista
no art. 4°, n° 2, da Diretiva n® 2014/42/UE".

Ainda que concorddssemos com aqueles que advogam que a
perda alargada é forma de perda NCB, a solugio ainda seria a mesma. E
que, se, como vimos, nio podemos estender o principio do reconheci-
mento mutuo para além daqueles casos em que foi consagrado, o fato de
o legislador incluir, no seu raio de alcance, uma espécie de determinado
género ndo nos autoriza a concluir que as demais espécies — ou seja, todo
o género — foram também abrangidas.

A propésito, se fosse correto o entendimento de Hélio Rigor
Rodrigues e Carlos Rodrigues, nio teria sentido a proposta de Regula-
mento recentemente elaborada pela Comissio Europeia. Um dos seus
principais objetivos, conforme exposicdo de motivos e art. 2°, n° 3, da
proposta de Regulamento, foi, justamente, trazer as decisoes de perda
NCB em processo criminal — as previstas no art. 4°, n° 2, da Diretiva n°
2014/42/UE, e as ali ndo consagradas —, para o Ambito de incidéncia do
principio do reconhecimento muatuo”.

¢ Uma vez que, em nosso entendimento, o ambito de aplicacdo do principio
do reconhecimento mutuo decorre, principalmente, do art. 2°, alinea “d”, da
Decisdo-Quadro, e nio das expressoes “tribunal competente em matéria pe-
nal” (art. 1°,n° 1) e “decisdo de perda no 4mbito de uma ag¢do penal” (art. 2°,
alinea “a”), nio faria sentido, a nosso ver, invocar, aqui, o precedente Maridn
Baldz (processo C-60/12), do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Ou seja,
cremos que a delimitacio do ambito de aplicagido da Decisdo-Quadro se liga,
sobretudo, aos tipos de confisco nela referidos, e nio a competéncia da auto-
ridade judiciaria de emissdo, ou a natureza do processo do qual dimanou.

7 Chega a conclusio idéntica LELIEUR, Juliette. Freeezing and Confiscating
Criminal Assets in the European Union. European Criminal Law Review, n° 3,
2015, p. 299/300. A autora, contudo, novamente, funda seu posicionamento
na definicido de “decisdo de perda”, constante do art. 2°, da Decisdo-Quadro
n°2006/783/JAL

Consoante a exposicdo de motivos da proposta de Regulamento, a Comissio
considerou algumas opc¢oes legislativas. Uma delas limitaria o reconhecimen-
to mutuo as perdas NCB’s em processo criminal previstas na Diretiva. Outra,
a seu turno, estenderia o raio de alcance do principio em pauta também para
as perdas NCB's civis. Ao cabo, a op¢do vencedora deixou de fora o confisco
NCB civil, mas acolheu todas as formas de perda NCB em processo criminal
debaixo do regime de reconhecimento mutuo.

7

=
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Pelos fundamentos acima aduzidos, concluimos que o modelo de
reconhecimento mutuo, atualmente, abrange quer a perda classica, quer a
perda alargada, mas nio qualquer das formas de confisco NCB — civil ou
em processo criminal. Logo, sentimo-nos obrigados a responder negativa-
mente a questio inicialmente formulada. Nio nos parece possivel afirmar
que a perda NCB constitui forma de perda alargada, assim como, segundo
cremos, seria improprio lan¢ar mao de uma ideia de menor invasividade
de uma medida, frente a outra, para justificar indevido alargamento do
principio do reconhecimento mutuo.

Desse modo, caso as autoridades judiciarias portuguesas rece-
bam, para reconhecimento e execu¢io, em seu territorio, uma decisio de
confisco NCB, civil ou em processo criminal, de outro Estado-Membro,
devem, em nosso entendimento, na linha do que preconizado por Juliette
Lelieur, alterar o procedimento para o tradicional auxilio judicidrio ma-
tuo — modelo do pedido —, que é mais flexivel”2. Em outros termos, devem
fazer a anilise a luz da Convencgio de 1990, afastando a aplicabilidade
da Lei n° 88/2009, que transp6s a Decisao-Quadro n° 2006/783/JAL
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