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1. Segundo o artigo 149.°, n.° 1, alinea a), do Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperacdo de Empresas, proferida a sentenca declaratéria da insolvéncia,
procede-se a imediata apreensao dos elementos da contabilidade e de todos
0s bens integrantes da massa insolvente, ainda que estes tenham sido arresta-
dos, penhorados ou por qualquer forma apreendidos ou detidos, seja em que
processo for, com ressalva apenas dos que hajam sido apreendidos por virtude
de infracé&o, quer de caracter criminal quer de mera ordenacao social'.

Em face do disposto nesta norma do CIRE, a questao que se coloca € a de
saber se a ressalva constante da alinea a) do n.° 1 do artigo 149.° — apenas dos
que hajam sido apreendidos por virtude de infracdo, quer de caracter criminal
quer de mera ordenacao social — se aplica, também, aos bens que tenham sido
objeto de um arresto preventivo, ao abrigo do artigo 228.° do Cédigo de Pro-
cesso Penal, ou apenas aos bens que tenham sido apreendidos, ao abrigo dos
artigos 178.° e ss. desse Codigo. Isto é: se, proferida a sentenca declaratdria da
insolvéncia, se procede a imediata apreensao de todos os bens integrantes da
massa insolvente, com ressalva dos que tenham sido arrestados e apreendidos
por virtude de infragdo de caracter criminal ou contraordenacional ou antes se,
proferida a sentenca declaratéria da insolvéncia, se procede a imediata apreen-
sao de todos o0s bens integrantes da massa insolvente, com ressalva apenas
dos que tenham sido apreendidos ao abrigo dos artigos 178.° e ss. do CPP,
por virtude de infracao de caracter criminal. No primeiro sentido, veja-se, por
exemplo, um Acdérdao do Tribunal da Relagéo de Coimbra que inclui na ressalva
0s bens arrestados ao abrigo do artigo 10.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro,
entendendo que tais bens também “nao podem ser apreendidos para a massa
insolvente e liquidados para efeitos de pagamento aos credores, em conformi-
dade com o disposto no artigo 149.°, n.° 1, alinea a), do Cddigo da Insolvéncia
e da Recuperagao de Empresas™.

A resposta a questdo — e antecipamos desde ja que entendemos que a
ressalva em questao abrange apenas 0s bens apreendidos e n&o os arresta-
dos — supde a delimitacdo conceitual destes dois meios processuais de na-
tureza processual penal — a apreensao e o arresto preventivo, quer o previsto
no CPP quer o arresto previsto no artigo 10.° da Lei n.° 5/2002, a medida que
garante processualmente a denominada perda alargada, estabelecida no arti-
go 7.° da mesma Lei (Lei da criminalidade organizada e econdmico-financeira).
N&o estamos aqui a incluir o denominado “arresto repressivo”, previsto como

1 Abreviaturas utilizadas: CIRE (Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagéo de Empresas); CPP (Codigo
de Processo Penal); CP (Codigo Penal); TC (Tribunal Constitucional); CRP (Constituigao da Republica Por-
tuguesa).

2 Acoérdao de 09.01.2018 (Maria Catarina Gongalves).
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um dos efeitos possiveis da declaracédo de contumacia, como forma possivel
de desmotivar a subtracdo dolosa do arguido a administracao da justica penal
(artigos 335.° e ss. do CPP). Certo &, porém, que a resposta dada a questao
valera também para a hipétese de os bens arrestados o terem sido no ambito
da declaragéo de contumécia.

2. Juntamente com a caucao econdmica, o arresto preventivo € uma das
medidas de garantia patrimonial previstas no CPP2, Foi introduzido no Cddigo
em 1987 e configurado na vers&o primitiva do diploma com uma natureza es-
tritamente subsidiaria — o arresto preventivo seria decretado, nos termos da lei
do processo civil, se a caucao econdémica imposta nao fosse prestada e seria
revogado a todo o tempo em que 0 arguido ou civilmente responsavel prestas-
sem a caugao econémica imposta (artigo 228.°, n.°s 1 e 5). Com as alteragcoes
introduzidas pela Lei n.° 59/98, de 25 de agosto, designadamente perante a
nova redacao do n.° 1 do artigo 228.° do CPP, o arresto preventivo passou a
poder ser decretado também enquanto medida de garantia patrimonial auténo-
ma. O arresto preventivo passou, assim, a conhecer duas modalidades: medida
de garantia patrimonial auténoma, sem prejuizo de s6 dever ser decretado se a
caucao econdmica for inadequada ou insuficiente (artigo 228.°, n.° 1, primeira
parte); e medida de garantia patrimonial subsidiaria da caucao econémica, por
poder ser aplicada quando a caugéo econdmica fixada ndo seja prestada e ser
revogada a todo o tempo em que o arguido ou o civilmente responsavel pres-
tem a caugao econdmica (artigo 228.°, n.°s 1, segunda parte, € 5).

O arresto preventivo é uma medida de garantia patrimonial de natureza
processual penal que passou a ser aplicada de forma autbnoma em processo
penal em funcéo de exigéncias processuais de natureza cautelar, tal como pre-
visto nos artigos 191.°,n.° 1, e 193.°, n.° 1, do CPP, tendo em vista a finalidade
processual penal de realizagdo da justica*. Esta finalidade do processo penal
esta diretamente dependente da efetividade da decisao final que venha a ser
proferida, pelo que cabe também ao processo penal garantir que seja paga
a pena pecunidria que venha a ser imposta, tendo em vista a eficacia politi-
co-criminal da pena de multa, e que sejam pagas as custas do processo ou
qualquer outra divida para com o Estado relacionada com o crime que venha
a constar de tal decisdo (artigos 227.°, n.° 1, € 228.°, n.° 1, do CPP). Mercé da
consagracao do principio da adesdo da agéo civil ao processo penal (artigo 71.°
do CPP), cabe-lhe ainda garantir que seja paga a indemnizacao de perdas e

3  Sobre o arresto preventivo, ANDRADE / ANTUNES (2017b), pp. 141 e ss. Sobre as medidas de garantia
patrimonial, em geral, SanTiaco (2003), pp. 1521 e ss.

4 Assim, ANTUNES (2018), pp. 14 e 158.
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danos emergentes do crime que venha a ser arbitrada em processo penal, bem
como outras obrigacdes civis derivadas do crime, cujo cumprimento venha a
ser imposto na decisao final (artigos 227.°, n.° 2, e 228.°, n.° 1). Pode até invo-
car-se em abono da autonomizacao do arresto preventivo, ocorrida em 1998, a
intencao de dotar o lesado de uma medida de garantia patrimonial equivalente a
providéncia cautelar que poderia requerer na acéo civil, caso pudesse deduzir o
pedido de indemnizacao civil em separado, a semelhanca do que se depreende
da redacao vigente do n.° 3 do artigo 400.° do CPP, nos termos do qual passou
a ser interposto recurso da parte da sentenca relativa a indemnizagéao civil, mes-
MO gque nao seja admissivel recurso quanto a matéria penal.

A caugao econdémica e o arresto preventivo sao as medidas de garantia
patrimonial que prosseguem a finalidade de acautelar o fundado receio de que
faltem ou diminuam substancialmente as garantias de pagamento da pena
pecuniaria, das custas do processo, de qualquer outra divida para com o
Estado relacionada com o crime, da indemnizacdo ou de outras obrigacoes
civis derivadas do crime. Em suma, o arresto preventivo aplica-se em fungao
das exigéncias processuais de natureza cautelar mencionadas — e s6 dessas,
na medida em que a sua aplicacao esta sujeita aos principios da legalidade e
da necessidade —, prosseguindo a finalidade processual penal de realizacao
da justica.

Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, a cau-
¢ao econdmica € o arresto preventivo alargaram-se a exigéncias processuais de
natureza cautelar atinentes ao valor correspondente aos instrumentos, produtos
e vantagens de facto ilicito tipico [artigos 227.°, n.° 1, alinea b), € 228.°, n.° 1, do
CPP]. Passaram a acautelar o fundado receio de que faltem ou diminuam subs-
tancialmente as garantias de pagamento da pena pecuniaria, das custas do
processo, de qualquer outra divida para com o Estado relacionada com o crime,
da indemnizacao, de outras obrigacdes civis derivadas do crime e também as
garantias de pagamento do valor dos instrumentos, produtos e vantagens do
crime. As duas medidas de garantia patrimonial ndo passaram, porém, a ter
0 propdsito de garantir a perda de bens a favor do Estado, nomeadamente a
perda de produtos e vantagens de facto ilicito tipico prevista no artigo 110.° do
Codigo Penal. E assim, apesar da redacéo pouco cuidada do artigo 227.°, n.° 1,
alinea b), do CPP. Os n.’s 1, alinea a), e 2 do artigo 227.° e 1 do artigo 228.° séo
inequivocos no sentido de que o que esta em causa € tao-sé o0 pagamento de
quantias, pelo que naquela alinea b) devia ler-se que o Ministério Publico requer
a prestacao de caucéo econémica quando haja fundado receio de que faltem
ou diminuam substancialmente as garantias do pagamento do valor correspon-
dente aos instrumentos, produtos e vantagens de facto ilicito tipico a declarar
perdidos a favor do Estado.
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O meio processual mediante o qual se garante a perda de bens continuou a
ser a apreensao prevista nos artigos 178.° e ss. do CPP®. Com efeito, a apreen-
sao prevista nos artigos 178.° e ss. do CPP continuou a ter a dupla fungéo de
meio de obtencdo da prova e de garantia processual da perda (do confisco) de
bens (de instrumentos, de produtos e de vantagens). E assim, ndo obstante a
insercao sistematica da apreensao no Titulo do Cédigo que tem como objeto
0S meios de obtencéo da prova e de estarmos perante meios processuais que
cumprem finalidades distintas: a apreensé&o enquanto meio de obtencao da pro-
va serve a finalidade processual penal de descoberta da verdade; a apreensao
enquanto garantia processual da perda de vantagens serve a finalidade proces-
sual de realizacdo da justica.

Com efeito, do artigo 178.°, 1, do CPP — “sé&o apreendidos os instrumentos,
produtos ou vantagens relacionados com a pratica de um facto ilicito tipico, e
bem assim todos os objetos que tiverem sido deixados pelo agente no local do
crime ou quaisquer outros suscetiveis de servir a prova” — decorre que a apreen-
s&o tem a dupla funcéo de meio de obtencao da prova e de garantia processual
da perda de bens a favor do Estado. Este € o entendimento da generalidade da
doutrina, relativamente a norma equivalente anterior as alteracdes introduzidas
em 2017. Para Siva “a apreenséo nao é apenas um meio de obtencao da prova
e conservagéo da prova, mas também de seguranga de bens para garantir a
execucao [...]; a apreensao destina-se essencialmente a conservar provas reais
e bem assim [de] objetos que em razao do crime com que estéo relacionados
podem ser declarados perdidos a favor do Estado”®; de acordo com CunHA, “no
ambito do CP (mas também do CPP) existe uma direta ligacdo entre a figura da
apreenséo (enquanto medida processual) e a declaracdo de perda; existe uma
dupla funcdo quanto aos bens ‘apreendidos’: eles s&o meios de prova do facto
cometido e devem ser declarados perdidos em direta ligagao ao facto ilicito pra-
ticado”’; segundo CorrEIA, “a apreensao de bens tem natureza hibrida: a medi-
da destina-se a obter e a conservar as provas (finalidade processual probatdria),
mas também a garantir a perda dos objetos que as encarnam a favor do Esta-
do, nos termos dos artigos 109.° e segs. do Cddigo Penal (finalidade proces-
sual substantiva)”, por outras palavras, “a apreensao tem dupla natureza: € um
inquestionavel meio de lograr a prova (desenvolvendo uma funcédo processual
penal probatdria); e, em paralelo, uma incontornavel garantia processual penal
da perda (desempenhando uma funcéo processual penal conservatéria)s; para
ANDRADE/ANTUNES “a apreensédo de bens preordenada a efetivacao da decisdo de

Na conclusdo, AnTunes (2018), pp. 158 e s.

Cf. Siva (2011), p. 289.

Cf. CunHa (2002), p. 26.

Cf. CorreA (2012), p. 154, e (2015), pp. 506 e s.

@ N O O
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perda que a seu tempo venha a ser tomada €, na verdade, uma figura que se
distingue a muitos titulos, por vezes mesmo de forma extremada, da apreensdo
para efeito de prova™.

A dupla funcéo assinalada a apreensao é também reconhecida pelo Tribu-
nal Constitucional, por exemplo no Acérdao n.° 294/2008, onde se afirma que
“a apreensao & também um meio de seguranca dos bens que tenham servido
ou estivessem destinados a servir a pratica do crime, ou que constituam o seu
produto, lucro, prego ou recompensa, como forma de garantir a execugao da
sentenca penal, 0 que também justifica a conservacao dos objetos apreendi-
dos a ordem do processo até a decisao final”. Dizendo de um outro modo, a
apreenséo tem a “dupla funcdo de meio de obtencéo de prova e de garantia
patrimonial do eventual decretamento de perda de valores a favor do Estado”.
Entendimento reiterado, mais recentemente, no Acérdao n.° 387/2019.

O alargamento do ambito dos objetos suscetiveis de apreensdo aos pro-
dutos e vantagens do facto llicito tipico, fez da apreensao também um meio
processual autdnomo de garantia patrimonial da perda de bens. Além de resul-
tar da proépria letra do artigo 178.°, n.° 1, do CPP, a dupla funcéo da apreensao
decorre ainda do seu regime geral, nomeadamente da regulamentacéo da resti-
tuicdo dos objetos apreendidos e da apreenséo de coisas sem valor, pereciveis,
perigosas ou deterioraveis, do dever de ordenar a presenca de terceiros e de 0s
ouvir e da competéncia reservada do juiz de instrucao para declarar a perda a
favor do Estado de bens apreendidos, quando o Ministério Publico proceder ao
arquivamento nos termos dos artigos 277.°, 280.° e 282.° do CPP [cf. artigos
186.°, 185.°, 178.°, n.° 9, £ 268.°, n.° 1, alinea e), deste Codigo].

Como a apreensao prevista nos artigos 178.° e ss. do CPP tem uma dupla
funcao — servir a prova do crime € a perda de bens que venha a ser declarada
a favor do Estado — daqui resulta que a apreensao é o meio processual que
garante a execucao da decisdo judicial final que venha a declarar a perda de
bens em favor do Estado, ao abrigo dos artigos 109.°,n.° 1, 110.°, n.*1a 3, e
111.°,n.° 2, do CP (perda em espécie); e que a caucado econdmica e o arresto
preventivo previstos nos artigos 227.° e 228.° do CPP sao os meios proces-
suais que garantem a execucgéo da decisdo judicial final que venha a condenar
ao pagamento de pena pecuniaria, de custas do processo, de qualquer outra
divida para com o Estado relacionada com o crime, de valor correspondente
aos instrumentos, aos produtos e as vantagens que venham a ser declarados
perdidos a favor do Estado, de indemnizacao ou de outras obrigacdes civis
derivadas do crime.

9  Cf. ANDRADE/ANTUNES (20174a), p. 363 e s.

10 Cf., respetivamente, Acérdaos de 29.05.2008 (Carlos Fernandes Cadilha) e de 26.06.2019 (Maria de
Fatima Mata Mouros), in www.tribunalconstitucional.pt.
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Segundo o disposto no n.° 3 do artigo 109.°, no n.° 4 do artigo 110.° € no
n.° 3 do artigo 111.° do CP, se os instrumentos, os produtos e as vantagens do
facto ilicito tipico nao puderem ser apropriados em espécie, a perda & substi-
tuida pelo pagamento ao Estado do respetivo valor. Poder-se-a dizer que “uma
coisa equivale a outra, ficando, em ambos os casos, o arguido na situagao pa-
trimonial que tinha antes da pratica do crime, assim se demonstrando que ele
nao compensa”'’. Na medida em que 0 que esta em causa é o pagamento ao
Estado de um valor em alternativa a apropriagdo em espécie a favor do Estado,
0 sucedaneo processual penal do previsto nas normas do CP que preveem
em alternativa o pagamento do valor, ja ndo € a apreensao prevista nos artigos
178.° e ss. do CPP, mas antes as medidas de garantia patrimonial ai consa-
gradas nos artigos 227.° e 228.° Em solucao paralela, o que esta em causa no
arresto previsto no artigo 10.° na Lei da Criminalidade organizada e econémico-
-financeira, é a garantia processual do pagamento de um valor e nao a garantia
processual da perda alargada dos bens em si. Por outras palavras: a apreensdo
garante a perda em espécie; as medidas de garantia patrimonial garantem a
perda do valor.

E de concluir, atento o estatuido no artigo 228.° do CPP, que o arresto
preventivo ndo pode ter como finalidade garantir a perda de bens a favor do
Estado, prevista nos artigos 109.°, n.° 1, 110.°, n.> 1 a 3, e 111.°, n.° 2, do
CP. Ja podera ter, porém, a finalidade de garantir o pagamento do valor cor-
respondente aos bens a declarar perdidos a favor do Estado, ao abrigo dos
artigos 109.°, n.° 3, 110.°,n.° 4, 111.°, n.° 3, do CP, quando nao seja possivel
a apropriacao em espécie dos instrumentos, dos produtos e das vantagens do
facto ilicito tipico.

3. Quer a apreensdo enquanto medida de garantia processual da perda de
bens a favor do Estado quer o arresto preventivo sao meios processuais de ga-
rantia patrimonial que acautelam a efetividade da decisao judicial final e ambos
prosseguem, por isso, a finalidade processual penal de realizacdo da justica.
Nao se confundem, porém, entre si.

No que se refere a apreensao, porque garante patrimonialmente o eventual
decretamento da perda de produtos e vantagens de facto ilicito tipico, o que
estd em causa imediatamente é ainda uma consequéncia juridica do crime,
independentemente da questao de saber qual a natureza juridica de tal perda a
favor do Estado (pena acessoria, providéncia sancionatéria de natureza analoga
a da medida de seguranca ou uma qualquer outra categoria dentro da pandplia

11 Cf. Correia (2015), p. 5283.
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das reacdes penais'?). Do que se trata imediatamente € de uma consequéncia
juridica relevante de facto ilicito tipico, do ponto de vista da prevencao de certas
formas de criminalidade, inserida na intencao politico-criminal de combate ao
lucro ilicito e no propdsito de fazer do crime algo que ndo compense. A apreen-
sa0 incide, por isso, exclusivamente, sobre bens que sejam produto ou corres-
pondam a vantagens de facto ilicito tipico.

Ja no que toca ao arresto preventivo, o que esta em causa € garantir pa-
trimonialmente determinados pagamentos que sao devidos ao Estado (paga-
mento da pena pecuniaria, das custas do processo, de qualquer outra divida
para com ele relacionada com o crime ou do valor dos instrumentos, produtos
e vantagens de facto ilicito tipico) ou que sao devidos ao lesado (pagamento da
indemnizacao ou de outras obrigacdes civis derivadas do crime). Diferentemen-
te do que sucede com a apreenséo enquanto medida de garantia processual da
perda de bens, o arresto preventivo serve para garantir o cumprimento efetivo
de obrigacdes patrimoniais que venham a constar da decisdo final condena-
toria proferida em processo penal. E, assim sendo, também responde por tais
obrigacdes o patrimdnio licito de quem seja condenado ao seu cumprimento.
E assim ainda que se trate do pagamento da pena pecuniaria. Nao obstante a
pena de multa nao ser propriamente um direito de crédito do Estado contra o
condenado, porque & uma auténtica pena criminal, o que é facto é que, no am-
bito restrito da efetividade do seu cumprimento, € necessario acautelar o paga-
mento da quantia em causa, por dele depender a eficacia politico-criminal desta
sancdo. Para este efeito e a semelhanca do que também sucede no @mbito
do pagamento coercivo (artigos 49.%, n.° 1, do CP € 491.°, n.>s 1 e 2, do CPP),
o Estado assume o papel de credor do condenado, sendo a pena pecuniaria
enquadrada legalmente como uma divida para com o Estado relacionada com
o crime. O artigo 245.°, n.° 2, alinea c), do CIRE, refere, explicitamente, os cré-
ditos por multas. E também assim ainda que se trate do pagamento do valor
correspondente aos instrumentos, aos produtos e as vantagens do facto ilicito
tipico. Também quanto a esse valor € necessario acautelar o seu pagamento,
por dele depender a eficacia politico-criminal da perda de bens no combate ao
lucro ilicito. Para este efeito, o Estado assume-se como credor de um tal valor,
sendo este enquadrado legalmente como uma outra divida para com o Estado
relacionada com o crime (além da pena pecunidria e das custas do processo
que prevé expressamente). O paralelismo das situacdes € tal que o legislador
estabelece mesmo que é correspondentemente aplicavel ao pagamento do
valor correspondente aqueles instrumentos, produtos e vantagens o disposto

12 Sobre isto e mais amplamente no sentido da natureza néo penal da perda de bens, Siva Dias, A.
(2010), pp. 39 e ss., Caero (2011), pp. 306 e ss., Correia (2012), pp. 113 e s., CunHA (2017), pp. 17 e ss.,
e BorcEs (2017), pp. 222 e ss.
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quanto ao pagamento diferido ou a prestacdes da pena de multa (artigo 112.°,
n.° 1, do CP).

4. O legislador previu dois meios processuais distintos para garantir a exe-
cucao efetiva da decisao judicial final: a apreensao, no que se refere a perda
de instrumentos, produtos e vantagens de facto ilicito tipico que venha a ser
declarada; as medidas de garantia patrimonial, onde se inclui 0 arresto preven-
tivo, relativamente as obrigacdes patrimoniais (aos pagamentos) que venham
a ser determinadas na mesma deciséo. Esta distincdo tem consequéncias
inultrapassaveis.

Na medida em que a aplicacédo das medidas de garantia patrimonial esta
sujeita aos principios da legalidade e da necessidade, consagrados nos artigos
191.°, 1, e 1938.°, 1, do CPP, o arresto preventivo sé pode ser aplicado em
funcao das exigéncias processuais de natureza cautelar que o legislador prevé
no artigo 227.° do CPP. SO pode ser aplicado para garantir o pagamento da
pena pecuniaria, das custas do processo, de qualquer outra divida para com
o Estado relacionada com o crime, do valor correspondente aos instrumentos,
produtos e vantagens do facto ilicito tipico que nao possam ser apropriadas em
espécie, da indemnizacéo ou de outras obrigacoes civis derivadas do crime.

Por outro lado, uma vez que é clara a distingao processual penal entre
apreensao e arresto preventivo, o intérprete esta vinculado, para todos os efei-
tos, a distingao que resulta da lei, sob pena de violagdo do principio da lega-
lidade. Ao distinguir, de forma clara, o ambito de aplicacdo destes dois meios
processuais, o legislador processual penal confere as expressdes “apreensao”
e “arresto” um sentido especifico, nomeadamente quanto ao objeto de uma e
de outro. Nao €, por isso, legalmente admissivel que se confundam tais meios
processuais a partir da verificagdo de que quer num caso quer noutro os bens
sao “apreendidos”. A circunstancia de os bens arrestados serem apreendidos
judicialmente, segundo o disposto no artigo 391.°, n.° 2, do Cédigo de Proces-
so Civil, em nada se repercute na distincao processual penal entre apreensao
e arresto preventivo. De resto, a norma do processo civil limita-se a dizer que o
arresto consiste numa apreenséo judicial de bens, incidindo estritamente sobre
a execucao da medida.

5. Voltando a questéao posta inicialmente: a ressalva constante do artigo
149.° n.° 1, alinea a), do CIRE (apenas dos que hajam sido apreendidos por
virtude de infracdo, quer de caracter criminal quer de mera ordenacéo social)
aplica-se também aos bens que tenham sido objeto de um arresto preventivo,
ao abrigo do artigo 228.° do CPP, ou apenas aos bens que tenham sido apreen-
didos, ao abrigo dos artigos 178.° e ss. do mesmo Codigo?
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A resposta s6 pode ser a de que a ressalva relativamente aos bens “que
hajam sido apreendidos por virtude de infragéo, quer de caracter criminal quer
de mera ordenacao social” ndo se aplica aos bens que tenham sido objeto de
um arresto preventivo ao abrigo do artigo 228.° do CPP. A ressalva apenas diz
respeito aos bens que tenham sido apreendidos ao abrigo dos artigos 178.° e
ss. do mesmo Cddigo, podendo ser aduzidos varios argumentos além dos que
decorrem do que ja expusemos.

5.1. O teor literal da parte final do artigo 149.°, n.° 1, alinea a), fornece claro
apoio para a posicao defendida: a ressalva ali encontrada diz respeito apenas
aos bens que tenham sido apreendidos. A utilizagdo naquela norma da palavra
“apenas” € algo que mostra a clara intencao da lei em s6 abranger na excecao
0S casos em que tenha havido apreenséo.

Além de que o proprio artigo 149.°, n.° 1, alinea a), determina que a apreen-
sdo a ter lugar no processo de insolvéncia abrange os bens que tenham sido
“arrestados, penhorados, ou por qualquer forma apreendidos ou detidos, segja
em que processo for” (italico aditado). Ou seja: um bem arrestado seja em que
processo for nao deixa de ser depois apreendido no ambito da insolvéncia.
Isto mostra igualmente que a intencéo da lei é a de apenas incluir na ressalva
da parte final da alinea a) do artigo 149.°, n.° 1, os casos em que tenha havi-
do verdadeira apreensao por virtude de infracdo de caracter criminal. é esse
0 caso da apreensao prevista nos artigos 178.° e ss. do CPP; mas ja néo €
assim quanto aos bens que tenham sido objeto de um arresto preventivo ao
abrigo do artigo 228.° do CPP. Os bens arrestados em arresto preventivo ao
abrigo do artigo 228.° sao apreendidos enquanto bens integrantes da massa
insolvente ao abrigo do artigo 149.°, n.° 1, alinea a), e 0 mesmo sucede com 0s
bens arrestados ao abrigo do artigo 10.° da Lei da criminalidade organizada e
econdmico-financeira.

Sublinhe-se ainda que na parte inicial da alinea a) do artigo 149.°, n.° 1,
surgem mencionados tanto os bens arrestados, como os bens apreendidos:
uns e outros séo, em regra, apreendidos para a massa insolvente. Na parte
final da mesma alinea a) apenas sdo excluidos os bens apreendidos por vir-
tude de infracéo criminal ou de mera ordenagéo social: isso mostra bem que
estes Ultimos n&o incluem os de qualquer forma arrestados. E bem evidente
que para o legislador um arresto € uma apreensao nao se devem confundir,
apresentando-os, por isso, separadamente na parte inicial daquela alinea a).
Para o legislador o CPP distingue a apreenséo, prevista nos artigos 178.° € ss.,
da medida de garantia patrimonial arresto preventivo, prevista no artigo 228.° E
que uma tal distincdo é relevante em geral, nomeadamente, no Regime Geral
das Contraordenacgdes, onde se prevé exclusivamente a apreenséo de objetos
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(artigo 48.°-A), no regime juridico dos crimes contra a economia e contra a sau-
de publica, onde se distingue a apreensao de bens (artigo 46.° do Decreto-Lei
n.° 28/84, de 20 de janeiro) do arresto preventivo (artigo 49.° deste diploma)
e no diploma sobre criminalidade organizada e econémico-financeira, onde o
arresto serve para garantir o pagamento do valor correspondente a diferenca
entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu
rendimento licito (artigos 7.° e 10.° da Lei n.° 5/2002).

5.2. Além da letra da lei pode ser também convocado o elemento interpreta-
tivo sistematico. De acordo com o artigo 36.°, alinea g), do CIRE, a sentenca de
declaracdo de insolvéncia decreta, em regra, a “apreensao, para imediata en-
trega ao administrador da insolvéncia, [...] de todos os seus bens, ainda que ar-
restados, penhorados ou por qualquer forma apreendidos ou detidos [...]”. Mais
uma vez, os bens arrestados nao sédo confundidos com os bens “por qualquer
forma apreendidos”. A distincao esta bem marcada. O que mostra igualmente
que a ressalva da parte final do artigo 149.°, n.° 1, alinea a), deve ser lida como
abrangendo apenas 0s casos em que existe verdadeira apreensao “por virtude
de infracéo, quer de caracter criminal quer de mera ordenacao social”: ou seja,
0S casos previstos nos artigos 178.° e ss. do CPP e nao aqueles em que apenas
existe arresto preventivo ordenado ao abrigo do artigo 228.° desse Codigo ou
do artigo 10.° da Lei da criminalidade organizada e econdmico-financeira.

5.3. Diga-se, ainda, que de um ponto de vista teleoldgico o que faz sentido
¢ ressalvar apenas 0s bens que tenham sido apreendidos ao abrigo do artigo
178.° do CPP: os instrumentos, produtos ou vantagens relacionados com a
pratica de facto ilicito tipico, e bem assim todos os objetos que tiverem sido dei-
xados pelo agente no local do crime ou quaisquer outros suscetiveis de servir a
prova. Os bens que servem a funcéo dupla da apreensao de meio de obtencdo
da prova e de garantia processual da perda de bens a favor do Estado e que,
de algum modo, se ligam diretamente ao facto ilicito tipico. Ja assim nao sera,
porém, quanto a bens que sao arrestados para garantir o cumprimento efetivo
de uma obrigacao patrimonial, ainda que mediatamente relacionada com um
facto llicito tipico (ou com determinada atividade criminosa).

Dito de outra forma: sao ressalvados apenas 0s bens que s&o apreendidos
em virtude de infragcdo criminal, porque se tem em vista a prova de uma infracao
e 0 decretamento de uma consequéncia juridica da infracdo — a perda de bens.
Estes bens — e ndo outros — € que nao sao apreendidos para a massa insolven-
te, precisamente porque sao apreendidos para a prossecucao de finalidades
diretamente atinentes ao processo penal e ao direito penal.
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6. Sem prejuizo de tudo o que foi dito relativamente ao direito vigente quan-
to a necessaria distingao entre apreenséo e arresto preventivo, entendemos que
do ponto de vista do direito a constituir a melhor solugéo é a de nao diferenciar
Meios processuais consoante esteja em causa garantir a efetividade da decisao
judicial de perda em espécie — apreensao — ou garantir a efetividade da decisao
judicial de perda do valor — caugcao econémica ou arresto preventivo. Por outro
lado, a melhor solucéo é a de a apreensao nao ser, simultaneamente, um meio
de obtencado da prova e uma garantia processual da perda dos produtos ou
das vantagens de facto ilicito tipico, desde logo porque prosseguem finalida-
des distintas: a apreensao que € meio de obten¢édo da prova serve a finalidade
processual penal de descoberta da verdade ao passo que a apreensao que é
garantia processual da perda serve a finalidade de realizacéo da justica™. A op-
céo politico-criminal que se nos afigura correta € a da previsao legal de meios
processuais especificos que garantam a efetividade da deciséo final quer se
trate de deciséo de perda em espécie, por apropriagéo dos produtos ou das
vantagens do crime, quer se trate de decisao de perda de valor, por pagamento
do valor correspondente aos produtos ou vantagens ou do valor do patriménio
do arguido nao congruente com os seus rendimentos licitos.

A nao diferenciacao teria ainda a vantagem de integrar na competéncia re-
servada do juiz a aplicacdo desses meios processuais. Dada a diferenciacao
de regimes da apreensédo de bens e da caugdo econdmica e arresto preventi-
vo, compete ao juiz aplicar estas duas medidas de garantia patrimonial [artigos
194.°,n°1,e268.° n.° 1, alinea b), do CPP] e a autoridade judiciaria autorizar,
ordenar ou validar a apreenséo de bens (artigo 178.°, n.° 3, do CPP), quando a
apreensao de produtos ou vantagens do crime é matéria da competéncia reser-
vada do juiz'*. E uma restricdo ao direito fundamental de propriedade privada,
consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa, na parte em que garante
a todos o direito a transmissao em vida ou por morte da propriedade privada
(artigo 62.°, n.° 1) e é, por isso, um ato da competéncia reservada do juiz, por
forca do disposto no artigo 32.°, n.° 4, da CRP. Nao colhe aqui o entendimen-
to de que a tutela constitucional do direito de propriedade € apenas a tutela
da “propriedade licita”, uma vez que s no processo penal ainda em curso se
decidira em definitivo se os bens em causa sdo ou n&o produto ou vantagem
de facto ilicito tipico, gozando o arguido até ao transito em julgado da deciséo
condenatéria do direito de ser presumido inocente (artigo 32.°, n.° 2, da CRP).

Em deciséo recente — Acdrdao n.° 387/2019, ja referido — o TC entendeu,
todavia, por maioria, nao julgar inconstitucional a norma que atribui ao Ministério

18  Assim ANDRADE/ANTUNES (2017a), pp. 360 e ss., com referéncias a outros ordenamentos juridicos.
14 Neste sentido e sobre isto, ANDRADE/ANTUNES (2017a), pp. 365 € ss.
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Publico competéncia para autorizar, ordenar ou validar a apreenséo dos produ-
tos ou das vantagens de facto ilicito tipico. O Tribunal enquadrou a apreensao
que garante a perda de bens a favor do Estado nos limites imanentes ao direito
de propriedade privada e entendeu que, ainda que se tratasse de uma restri-
¢ao do direito fundamental de propriedade privada seria sempre constitucional-
mente justificada, pois é suficiente que os titulares dos produtos ou vantagens
apreendidos possam requerer ao juiz a modificacao ou revogacao da medida.
Por outras palavras, para o TC a possibilidade de a medida ser modificada
ou revogada pelo juiz a requerimento dos titulares dos bens € suficiente para
cumprir a exigéncia constitucional de reserva de juiz, caso se entenda que a
apreensao constitui uma restricao ao direito de propriedade privada.

Para nds, a possibilidade de requerer a modificagao ou revogagao da me-
dida de apreensao nao cumpre a exigéncia constitucional de reserva de juiz'®.
Quando a CRP reserva ao juiz os atos que no processo penal se prendam
diretamente com os direitos fundamentais, a norma constitucional visa a tutela
preventiva desses direitos e ndo uma intervencao judicial posterior. Além de que
0 processo penal portugués nao segue 0 modelo de controlo pelo juiz da atua-
céo do Ministério Publico na fase de investigacao (fase de inquérito). Na fase de
inquérito, dirigida pela magistratura do Ministério Publico que é auténoma da
magistratura judicial (artigo 219.° da CRP e 53.° e 263.° do CPP), cabe ao juiz
de instrugéo, no papel de juiz das liberdades, praticar, ordenar e autorizar atos
que se prendam diretamente com os direitos fundamentais (artigos 32.°, n.° 4,
da CRP e 17.°, 268.° e 269.° do CPP). Cabe-lhe praticar, ordenar e autorizar
atos materialmente judiciais, atos que s&o de atuagcado preventiva e que Sao,
por isso, distintos dos de modificacao ou revogacao que séo atos de atuacao
a posteriori.

Bibliografia

ANDRADE, Manuel da Costa / ANTUNES, Maria Joao, 2017a, “Da apreensao en-
quanto garantia processual penal da perda de vantagens do crime”, Revista
de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 146.°, n.° 4005, pp. 360-370.

ANDRADE, Manuel da Costa / ANTuNES, Maria Jo&do, 2017b, “Da natureza proces-
sual penal do arresto preventivo”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 27, pp. 135-155.

ANTUNES, Maria Jo&o, 2018, Direito Processual Penal, Coimbra, Aimedina.

15 Note-se que a exigéncia de reserva de juiz ndo decorre da Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos
do crime na Unido Europeia. Sobre isto, ANTUNES (2020), pp. 594 e ss.

VOLUME IV \ n.2 3\ novembro 2020 \ 131-144 143



CATOLICA

LAW DOUTRINA

REVIEW

144

ANTUNES, Maria Jodo, 2020, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del
decomiso de bienes en el derecho portugués”. In Decomiso e Recuparacion
de Activos. Crime doesn’t pay, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 587-602.

BoraEs, Francisco, 2017, “Perda alargada de bens: alguns problemas de cons-
titucionalidade”. In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da
Costa Andrade, Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, pp. 215-238.

CaEero, Pedro, 2011, “Sentido e funcéo do instituto da perda de vantagens re-
lacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevencao da
criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e
a criminalizacé&o do enriquecimento ‘ilicito’)”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 21, pp. 267-321.

Correia, Conde, 2012, Da proibicdo do confisco a perda alargada, Lisboa, Im-
prensa Nacional-Casa da Moeda.

Correia, Conde, 2015, “Apreensao ou arresto preventivo dos proventos do cri-
me”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, pp. 505-543.

Cunna, Damido da, 2002, Perda de Bens a fFavor do Estado. Artigos 7.°-12.°
da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro. Medidas de Combate a Criminalidade
Organizada e Econdmico-Financeira, Centro de Estudos Judiciarios.

CunHa, Damido da, 2017, Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e
Econdmico-Financeira. A Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro de 2002, Porto,
Universidade Catdlica Editora.

Dias, Silva, 2010, “Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito”, In 2.°
Congresso de Investigacao Criminal, Coimbra, Aimedina, pp. 23-47.

SanTiaco, Rodrigo, 2003, “As medidas de garantia patrimonial no Cédigo de
Processo Penal de 1987”. In Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 1521-1554.

Siva, Germano Marques da, 2011, Curso de Processo Penal ll, Lisboa, Verbo.

N

VOLUME IV \ n.2 3\ novembro 2020 \ 131-144



