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ACORDAO N° 387/2019

Processo n.° 383/18
1.% Seccio

Relator: Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros

Acordam na 1.* Secgdo do Tribunal Constitucional,

I — Relatorio

1. No ambito do incidente previsto no artigo 178.°, n.° 7, do Cédigo de Processo Penal (CPP),
que constitui o apenso designado pela letra “A” dos autos de instrucio n.° 121/13.0TELSB do
Tribunal Central de Instrucao Criminal, vieram as requerentes — A. Lda., B., Lda., C., Lda., D., Lda,,
E., Lda, F., Lda., e G., Lda., — requerer a revogacio da medida de apreensao dos bens decretada
pelo Ministério Publico.

Com efeito, por despacho do Ministério Publico (MP) datado de 14 de julho de 2017, na
sequéncia do encerramento do inquérito, foi decidido determinar, ao abrigo do disposto no artigo
178.°, n. 1 e 3, do CPP, a apreensao de nove imoveis, por o MP ter considerado que estes seriam
produto dos crimes investigados no ambito dos autos e se encontrarem em nome das empresas que

foram utilizadas para branquear o recebimento de fundos vindos de Angola, mais precisamente da
H..

Tomando conhecimento do registo da apreensio dos bens iméveis de sua propriedade e do
respetivo despacho do Ministério Publico, vieram as requerentes, nos termos e para os efeitos do
artigo 178.°, n.° 7, do CPP, requerer a revogacio da medida de apreensio dos bens. Para
fundamentar este pedido alegaram, entre outros fundamentos, que ao proferir o referido despacho,
através do qual decretou a apreensio dos iméveis, o Ministério Publico usurpou uma competéncia
, n.° 4 da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP). Invocaram, assim, que «o artigo 178.°, n.° 3, do Cédigo
de Processo Penal, quando interpretado no sentido de ser da competéncia do Ministério Puablico

constitucional e exclusiva do juiz de instru¢ao, em violagao do disposto no artigo 32.°

autorizar, ordenar ou validar a apreensao de bens que constituam o lucro, o prego ou a recompensa
do crime, no intuito de garantir a sua posterior perda a favor do Estado, redunda em norma
materialmente inconstitucional, por violagao dos artigos 1.°, 2.%, 17.%, 18.°, n.° 2, 20.°, n.* 1 e 4, 32.°,
n.1e4,e62° n°1, da Constituicio da Republica da Portuguesa».

Por decisao proferida no Tribunal Central de Instru¢ao Criminal, o Mmo. juiz @ guo, decidindo a
final, julgou procedente a pretensiao das requerentes, ordenando o levantamento das apreensoes dos
aludidos iméveis, nos moldes seguintes:

«Decisio
Pelo exposto decide este Tribunal em julgar procedente o incidente judicial previsto no artigo 178.%,
n.° 6, do CPP e, em consequéncia:

1 — Ao abrigo do disposto no artigo 62.°, 202.°, 280.° n.° 1, al. a), da CRP, julgar verificada a
inconstitucionalidade do artigo 178.°, n® 1 e 3, do CPP, enquanto defere ao Ministério Publico a
competéncia para autorizat, ordenar ou validar a apreensio de objetos que constituam o luctro, o prego ou a
recompensa do crime, por violagao do artigo 32.°, n.° 4, da CRP.
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Julgar verificada a inexisténcia juridica da decisio do M.°P.° e ordenar o levantamento imediato da
apreensio dos iméveis em causa.

2 — Declarar a inconstitucionalidade da norma contida no artigo 178.°, n.° 9 e 10, do CPP, na
interpretagdo de que ndo ¢é obrigatéria a audicdo de uma pessoa coletiva, terceira em relagdo ao
procedimento criminal em curso, sem que esteja verificada a impossibilidade dessa audicgo.

Julgar que a falta de audi¢do do interessado, no inquérito, de pessoa ndo arguida no processo contra
quem ¢ requerida a apreensio de bens com vista a sua perda a favor do Estado, suposta a nio inviabilidade
da sua notificacdo para o respetivo ato, constitui a nulidade relativa prevista no artigo 120.°, n.° 2, alinea d),
do CPP e declarar, em consequéncia, a nulidade do despacho que decretou a apreensdo dos iméveis supra
identificados com o consequente levantamento da apreensio.

3 — Julgar verificada a irregularidade, por falta de fundamentacao, do despacho do M°P° que decretou
a apreensido dos imoveis das requerentes, constante de fls. 42 a 52 e, em consequéncia, dar o mesmo sem
efeito.

4 — Determinar o cancelamento do registo da apreensio quando aos imoéveis supra identificados, nos
termos do artigo 13.” do Cédigo de Registo Predial.

Notifique.

Comunique a Conservatoria do Registo Predial.

Dé conhecimento ao Gabinete de Administracio de Bens».

2. Nesta sequéncia, o Ministério Puablico interpos dois recursos obrigatérios para o Tribunal
Constitucional, ao abrigo do artigo 70.°, n.° 1, alinea a), da Lei de Otrganiza¢iao, Funcionamento e
Processo do Tribunal Constitucional (LTC), constituindo o objeto do primeiro a parte que julgou
«verificada a inconstitucionalidade do artigo 178.°, n.° 1 e 3, do CPP, enquanto defere ao Ministério
Publico a competéncia para autorizar, ordenar ou validar a apreensdo de objetos que constituam o
lucro, o preco ou a recompensa do crime, por violagao do artigo 32.°, n.” 4, da CRP» (cfr. fls. 529) e
como objeto do segundo a parte que «declarou a inconstitucionalidade da norma contida no artigo
178., 1.2 9 e 10, do CPP, na interpretagao de que nao ¢ obrigatéria a audi¢do de uma pessoa coletiva,
terceira em relagdo ao procedimento criminal em curso, sem que esteja verificada a impossibilidade
dessa audigao» (cfr. fls. 530).

3. Por despacho de 26 de abril de 2018, proferido pelo tribunal  guo, foram os recursos
interpostos admitidos, com atribui¢io de efeito meramente devolutivo. Mais se consignou que «dado
que o eventual recurso ordinario apenas tera efeito meramente devolutivo e dado que o recurso
perante o Tribunal Constitucional apenas tem efeito devolutivo, conforme admite o proprio
recorrente, cumpra-se de imediato a decisao proferida neste incidente».

4. Prosseguindo os autos para alegacdes apenas quanto ao primeiro recurso (uma vez que na
parte respeitante a questdo colocada no segundo recurso se considerou nao existir uma recusa efetiva
para efeito da admissibilidade do recurso previsto na alinea 2) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC, o que
determina a sua inadmissibilidade nessa parte), o Ministério Publico apresentou alegagoes,
concluindo do seguinte modo:

«V — Conclusdes

71. O Ministério Publico interpos, em 26 de Abril de 2018, a fls. 529 dos autos supra-epigrafados,
recurso obrigatdrio, para este Tribunal Constitucional, do teor da douta decisdo de fls. 487 a 525,
profetida no Processo n.” 121/13.0TELSB-A, pelo Tribunal Central de Instrugdo Criminal, “(...)
nos termos dos artigos 280.° n.° 1, al. a), da Constituigio da Repiiblica Portugnesa, 70., n." 1, alinea a), 71.° n.° 1,
75.%-A, 76.% 78.% n.° 5, ¢ 79.° da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro, com as alteraces introduzidas pelas Leis n.
143/85, de 26/ 11, n.° 85/89, de 07/97, n.’ 88/95 de 01/09, n.” 13-4/ 98 de 26/ 02, 1.ei Organica n.’ 1/2011,
de 30/ 11, Lei Orgdnica n.’ 5/2015, de 10/ 04, Lei Orgénica n.’ 11/2015, de 28/08 ¢ 1ei Orgénica n.” 1/2018,
de 19/04”.
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72. Este recurso tem por objeto a “decisao proferida a fls. 502, na parte em que o Mm.” [IC refere “Nesta
conformidade, a abrigo do disposto no artigo 62.°, 202.°, 280.°, n.° 1, al. a), da CRP, julgo verificada a
inconstitucionalidade do artigo 178.°, n. 1 e 3, do CPP, enquanto defere ao Ministério Publico a
competéncia para autorizar, ordenar ou validar a apreensdao de objetos que constituam o lucto, o prego
ou a recompensa do crime (...)".

73. O parametro constitucional cuja violac¢do foi invocada na douta decisdo recorrida, e que fundamentou
o juizo de inconstitucionalidade, encontra-se corporizado no artigo 32.°, n.” 4, da Constituigao da
Republica Portuguesa.

74. O presente recurso de fiscaliza¢do concreta da constitucionalidade foi admitido pelo douto despacho
de fls. 531 a 533 dos autos supra-referenciados, tendo-lhe sido fixado, pelo Mm.® juiz recorrido, efeito
meramente devolutivo.

75. Todavia, a fundamentacio que conduziu o Mm.” julgador “@ guo” a esta decisio apenas atendeu,
quanto a matéria dos efeitos e regime de subida, ao disposto no Cédigo de Processo Penal, tendo
ignorado as normas especificas constantes da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, a Lei de
Organizagdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional que, no n.” 4 do seu
artigo 78.°, determina que, com excec¢io das situagdes previstas nos restantes numeros (inapliciveis no
caso vertente) “o recurso tem efeito suspensivo e sobe nos proprios antos”.

76. Ora, uma vez que, por for¢a do disposto no n.” 3 do artigo 76.° da referida Lei n.” 28/82, de 15 de
novembro, o Tribunal Constitucional nao se encontra vinculado pela decisdo do tribunal “z gu#o” que
fixou ao recurso efeito meramente devolutivo e que as partes s6 nas alegacbes podem impugnar tal
decisiao, vem o recorrente — Ministério Publico — reiterando o anteriormente invocado a fls. 528
destes autos, requerer que ao recurso seja atribuido o efeito suspensivo da decisdo impugnada.

77. Antes de analisarmos a questdo substantiva trazida ao conhecimento do Tribunal Constitucional,
ndo poderemos deixar de apontar e enfatizar um conjunto de equivocos e ambiguidades que maculam
o douto despacho recorrido, inquinando o seu er decisério e dificultando, concomitantemente, o
desempenho da tatefa processual atribuida ao Ministério Publico.

78. Efetivamente, a norma juridica infraconstitucional desaplicada pela douta decisio impugnada (bem
como a fundamenta¢io que a sustenta, melhor exemplificada a fls. 501) resulta da conjugacdo entre os
n.°s 1 (na versdo anterior a 31 de maio de 2017) e 3 (na versdo, apesar de nio modificada, em vigor a
partit de 31 de Maio de 2017) do artigo 178.° do Cédigo de Processo Penal e ¢ julgada
inconstitucional na medida em que ‘“defere ao Ministério Piiblico a competéncia para autorizar, ordenar on
validar a apreensao de objetos que constituam o lucro, o preco on a recompensa do crime”, numa formulacio
idéntica a que constava do n.” 1 do artigo 178.° do Cédigo de Processo Penal, até a sua revogagio
em 31 de maio de 2017, e distinta da que vigora presentemente (e que vigorava a data da prolagdo da
douta decisio recorrida).

79. Ora, relembrando que ndo cabe ao Tribunal Constitucional sindicar a aplicagdo, por parte dos
tribunais recorridos, do direito infraconstitucional nio devera, ainda assim, ignorar que a norma
juridica que constitui objeto do presente recurso e cuja aplicagio foi recusada, por
inconstitucionalidade, resulta da conjugacdo antijuridica entre os conteudos de duas disposi¢coes legais,
uma das quais jd revogada e, consequentemente, j4 nao vigente, (devendo tal realidade refletir-se na
decisido a tomar) daf se retirando consequéncias juridicas que, em tese, poderdo chegar a decisao de nio
conhecimento do recurso.

80. A matéria que agora ¢ trazida ao conhecimento do Tribunal Constitucional, na apatentemente
incongruente formulacio acima identificada, ja dele mereceu apreciacio e decisdo, em sede de
fiscaliza¢do preventiva da constitucionalidade, no ambito do seu douto Acérddo n.® 7/87.

81. Nele, o Tribunal Constitucional, colocado perante a mesma questdo juridico-constitucional agora

suscitada pelo Mm.® Juiz “z guo” e suportada pelas mesmas disposicdes e normas juridicas, ndo hesitou
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82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

em ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma contida no n.° 3 do artigo 178.° do
Codigo de Processo Penal - decisio cuja fundamentacio contemplou, igualmente, a relevancia do
conteido do n.° 1 da mesma disposi¢do legal — com referéncia aos mesmos parimetros
constitucionais, decisio que se mantém totalmente atual.

Todavia, sem prejuizo da conclusio obtida, e sendo certo que a realidade normativa sobre a qual recaiu
o juizo de ndo inconstitucionalidade proferido no douto Acérddo n.° 7/87 nio se distingue da que
constitui objeto do presente recurso, admitimos, ainda assim, e por hipétese meramente académica, que
se pondere se a inferéncia alcangada poderia, por razdes de contexto, revelar-se obsoleta.

A primeira dimensido a considerar dimana da distin¢do preambular, que impregna todo o despacho
recorrido, entre a apreensido enquanto meio de obtencdo de prova e a apreensdo enquanto garantia de
efetivacdo da eventual perda de objetos a favor do Estado privagao definitiva de bens, ambas sediadas
legalmente no n.” 1 do artigo 178.° do Codigo de Processo Penal.

Quanto a ela, concluimos que, sendo a redagdo do preceito sobre a qual incidiu o juizo do Tribunal
Constitucional, plasmado no douto Acérdao n.° 7/87, idéntica a desaplicada pelo Mm.° Juiz ‘@ guo” e
sendo sobejamente conhecido o tema da dupla natureza da apreensido em sede processual penal, aquele
Tribunal ponderou todas as dimensdes do problema e se pronunciou pela nio
inconstitucionalidade em termos que mantém a sua atualidade porque nido erodidos pelo tempo.

Uma outra dimensao contextual suscetivel de, hipoteticamente, perturbar a atualidade do decidido pelo
Tribunal Constitucional no douto Acérddo n.° 7/87, brota da evolugio doutriniria do préptio
Tribunal e das consequéncias que o apuramento conceptual e o progresso tedtico podem exercer

sobre os concretos juizos de constitucionalidade.

O Tribunal Constitucional, no mencionado Acétrdao n.® 7/87, para concluir que o direito garantido
pelo disposto no n.” 1 do artigo 62.°, da Constitui¢io da Republica Portuguesa, ou seja, o direito
a propriedade privada e a sua transmissido em vida ou por morte, recorreu ao conceito de limites
imanentes de direitos fundamentais, considerando que, no caso sob escrutinio, “@ apreensio de objetos em

processo penal nos casos referidos ndo pode deixar de considerar-se como um limite imanente desse direito”.

Ora, sendo certo que o Tribunal Constitucional tem vindo a abandonar a concec¢do dos direitos
fundamentais enquanto direitos cujo conteudo se encontra originariamente circunscrito e pré-
determinado por limites intrinsecos substituindo-a pela concegdo dos direitos fundamentais como
principios, entendidos como mandados de otimizagdo, os quais, quando em colisdo com outros direitos
fundamentais ou interesses constitucionalmente protegidos devem ceder proporcionalmente de acordo
com juizos de ponderagio, afigura-se-nos, ainda assim, que tal mudanca de paradigma se revela inécua
no que a aplicabilidade ao caso vertente da solugio juridica encontrada no douto Acérddo n.® 7/87
concerne.

Ou seja, a avaliagio da conformidade constitucional decorrente da compressio que o direito a
propriedade privada, protegido, nas suas vertentes de consagracio da existéncia e de garantia da
faculdade de disposicdo, pelo disposto no n.° 1 do artigo 62.° da Constituigio da Republica
Portuguesa, sofre em resultado da consideracdo dos limites imanentes que o condicionam por forca
da aplicagdo do disposto, conjugadamente, nos n.°s 1 e 3 do artigo 178.° do Cédigo de Processo
Penal, em nada difere da que resulta da colisio entre ele e os interesses constitucionalmente protegidos
supra-mencionados, a saber, os interesses na promogdo da paz social e da paz juridica, na seguranca de

pessoas e bens, na realizacio e eficacia da justica e no exercicio da agdo penal.

Assim, também nesta dimensdo contextual, hd que concluir que a interpretagdo normativa desaplicada
pelo douto tribunal “@ guo” se ndo revela violadora de quaisquer principios constitucionais,
nomeadamente do plasmado no n.” 4 do artigo 32.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Uma terceira dimensdo contextual que deveremos considerar prende-se com a evolugio do quadro
normativo-legal ocorrida entre o momento em que foi publicada a versio original do Cédigo de
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Processo Penal, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereito, a preventivamente
apreciada pelo douto Acérddo n.° 7/87 e o momento em foi proferida a decisio judicial agora
impugnada.

91. Nela a que obsetvar que, apesar de estar adquirido, por via do decidido pelo Tribunal Constitucional
no douto Acérdio n.° 7/87, que a norma contida no n.° 3 do artigo 178.° do Cédigo de Processo
Penal, nas redacio e contexto legal resultantes da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 78/87, de 27
de fevereiro, nio violava quaisquer principios ou regras constitucionais, considerou o legislador
ordinario que se revelava mais prudente consagrar expressamente um especial meio processual de
participacio judicial que garantisse, indubitavelmente, o principio da jurisdicionalidade na tutela
dos direitos fundamentais, waxime do direito a propriedade privada, o que veio a concretizar
através da introduc¢do - por via das publicacdes das Leis n.* 59/98, de 25 de Agosto ¢ 30/2017, de
30 de maio - dos atuais n.’s 7, 8 ¢ 9 do artigo 178.° do Co6digo de Processo Penal.

92. Neles, consagrou o legislador ordinario o expedito meio processual de suscitagdo, perante a apreensio
de instrumentos, produtos ou vantagens ou outros objetos, em sede processual penal, da intervencio
de um juiz com vista 2 modificagdo ou revogagido da medida autorizada, ordenada ou validada
por despacho do Ministério Publico.

93. Esta intervencao judicial, a impulso do arguido ou de qualquer outro titular dos instrumentos, produtos
ou vantagens ou outros objetos apreendidos, a qual se pode o Ministério Publico opor, no prazo de 10
dias, aprofunda, assim, a garantia de judicializacdo da tutela do direito de propriedade,
inquestionavelmente comprimido por quaisquer atos de apreensio, quer para fins de natureza

probatdria, quer com o intuito de assegurar o seu futuro perdimento a favor do Estado.

94. Ou seja, também nesta dimensdo contextual se verifica que as alteragdes introduzidas pelo legislador
ordinario nio s6 nido debilitaram as garantias de defesa dos direitos fundamentais como,
prudentemente, as aprofundaram e clarificaram, assegurando, formal e expressamente, a célere
intervencdo de um juiz para decisdo da manutencio, modificagdo ou revogacio dos constrangimentos
processualmente impostos ao exercicio de faculdades contidas no direito a propriedade privada.

95. Assim, por for¢a da argumentagdo acabada de expender, entendemos que nao se verifica a violagao,
por parte da norma juridica contida no artigo 178.°, n.°s 1 e 3, do Cédigo de Processo Penal,
enquanto defere ao Ministério Publico a competéncia para autorizar, ordenar ou validar a
apreensio de objetos que constituam o lucro, o prego ou a recompensa do crime, do parimetro
constitucional corporizado no artigo 32.° n.” 4, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

96. Consequentemente, em presenga de tudo o ora explanado, entende o Ministério Publico que deverd
ser tomada decisdo no sentido de ndo julgar inconstitucional a norma juridica contida no artigo
178.°, n.°s 1 e 3, do Cédigo de Processo Penal, enquanto defere ao Ministério Pablico a
competéncia para autorizar, ordenar ou validar a apreensio de objetos que constituam o lucro,
o preco ou a recompensa do crime e, consequentemente, de ser concedido provimento ao
presente recursoy.

5. Notificadas, as recorridas apresentaram contra-alegacoes, concluindo do seguinte modo:

«Questio prévia: do efeito do presente recurso de constitucionalidade

A. A pretensio sustentada pelo Ministério Publico quanto a determinagdo de efeito suspensivo ao
presente Recurso de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade niao encontra respaldo nas normas
reguladoras dos efeitos de recurso de fiscalizacio concreta de constitucionalidade em processo penal,
nem tdo-pouco traduz uma perfeita compreensdo das particularidades do caso vertente, mormente sob o
prisma da utilidade da decisdo a proferir.

http://www .tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190387.html 13/08/2019



TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 387/2019 Pagina 6 di 41

B. E falso que o Tribunal z guo, na determinagdo do efeito meramente devolutivo ao presente Recurso,
ndo tenha sopesado e aplicado as normas da LTC que regulam essa matéria, como alids se alcanca da
fundamentac¢io do respetivo despacho.

C. A atribuicio de efeito meramente devolutivo é inatacavel porque — tal como sustentou o Tribunal «
gno — o Recurso interposto pelo Ministério Publico preenche a previsao da norma estabelecida no artigo
78.°, n.° 2, da LTC: da decisdo agora sub judice cabia recurso ordinatio (artigo 399.° do Codigo de
Processo Penal), sendo que o Ministério Pablico optou pot o ndo intetpot.

D. Com efeito, uma vez que esse eventual recurso ordinario nunca seria subsumivel a qualquer um dos
casos previstos no artigo 408.° do Codigo de Processo Penal, o0 mesmo s6 poderia ter efeito meramente

devolutivo, o que implica a atribuicdo do mesmo efeito ao presente Recurso de constitucionalidade nos
termos da LTC.

E. Tal conclusio ¢ igualmente consentanea com uma interpretagdo teleoldgica do regime dos recursos: o
Cobdigo de Processo Penal visa a atribuicdo de efeito suspensivo as decisdes que operem uma restrigio a
direitos, liberdades e garantias, sendo que a decisdo a g#o ndo sé nio os restringiu, como os protegeu,
uma vez que ordenou o levantamento imediato das apreensoes.

F. Razio pela qual se extrai dos artigos 78.°, n.° 2, da LTC e 408.° do Cédigo de Processo Penal que a
decisio do Tribunal @ guo, no sentido de atribuir efeito meramente devolutivo ao recurso do Ministério
Publico, ndo merece qualquer reparo.

G. Mesmo que nio se reconhega esta solu¢do, cumpre acrescentar, a titulo subsidiario, que a attibuicio
do efeito meramente devolutivo ao presente Recurso de fiscalizagio concreta de constitucionalidade
sempre seria justificada pela aplicagdo do artigo 78.°, n.° 5, da LTC, uma vez que a eventual atribui¢do de
efeito suspensivo setia, no caso vertente, absolutamente inutil.

H. E assim ¢ porque a decisdo a guo, ao concluir pela ilegalidade da apreensio decretada pelo Ministério
Publico, nio o fez unicamente por referéncia a inconstitucionalidade agora sub judice, tendo decidido
também pela nulidade e auséncia de fundamento substantivo para a referida medida de apreensio — o

que_equivale a dizer que mesmo _que a presente instincia constitucional conclua por um juizo de

conformidade constitucional, ainda assim, a decisao 4 guo sempre se manterd quanto ao seu sentido util.

I.  Assim, independentemente do sentido do Acérdio a proferir por este Venerando Tribunal
Constitucional, é incontestavel que a apreensio dos bens ndo podera ser mantida.

J. Pelo que, subsidiariamente, também pela aplicacio do disposto no artigo 78.°, n.° 5, da LTC, deverio
V. Exas. manter o efeito meramente devolutivo do presente recurso de fiscalizagio concreta de
constitucionalidade.

Ponto de ordem: da norma resultante da redacio dos artioos 178.° n.% 1 e 3, do Cddioo de Processo Penal desaplicada pela
decisdo recorrida

K. Ao contririo do que defende o Ministétio Publico nas suas Alegacdes, a Lei n.° 30/2017 ndo veio
alterar o teor da norma agora sindicada junto deste Tribunal Constitucional, muito menos nos termos
agora sob fiscalizacio.

L. Esta posi¢io do Ministério Publico tem por tnico e exclusivo fundamento uma passagem da decisao
a quo na qual, entre citagdes doutrindrias, cita erradamente o n.° 1 do artigo 178.° do Cédigo de Processo

Penal, quando ¢ certo que logo de seguida o Tribunal recorrido identifica corretamente a Lei n.° 30/2017.

M. De resto, a Lei n.° 30/2017 nio efetuou qualquer alteragio a redacio do n.° 3 do referido artigo 178.°
do Cédigo de Processo Penal.
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N. Em rigor, a tnica alteragdo legal reconduz-se a uma modificagdo conceptual no n.” 1 daquele artigo,
o que equivale a dizer que é uma alteracdo que ndo se projeta sobre este segmento da norma em analise
nos presentes autos, tratando-se, apenas e tao-so6, de uma reformulagio linguistica.

O. Ainda que se pretenda extrair dessa mera reformulagio lingnistica uma mudanga de paradigma com
influéncia na questdo sub judice, sempre havera que dizer que a mesma, por conferir uma maior amplitude
interpretativa do que a redagio anterior, s6 vem reforgar a norma de competéncia do Ministério Publico
agora em analise.

P. Acresce que, revelando uma clara contradi¢do argumentativa, o Ministério Publico (4) recotre, no seu
despacho de apreensio — que é posterior a entrada em vigor da Lei n.° 30/2017 — 2 expressio que,
segundo vem agora alegar, traduziria uma realidade normativa distinta no que respeita a sua competéncia
para ordenar apreensoes, e () vem até considerar, nas suas AlegacGes, que, a data do Acérdio deste
Tribunal Constitucional sob o n.° 7/87, de 9 de Janeiro de 1987, “a realidade normativa sobre a qual recain o
Juizo de nao inconstitucionalidade proferido no douto Acdrdio n.° 7/ 87 ndo se distingne da que constitui objecto do presente

2

recurso [...]".

Q. Assim, nem o Tribunal @ gno cometeu qualquer erro na apreciagdo dos artigos legais em vigor a data,
nem a Lei n.° 30/2017 veio interferit — muito menos, invalidar — a vigéncia da norma extraida do
artigo 178.°n. 1 e 3, do Cdédigo de Processo Penal cuja (in)constitucionalidade conforma agora o objeto
dos presentes autos, enquanto defere ao Ministério Publico a competéncia para autorizar, ordenar ou
validar a apreensiao de objeto que constituam o lucro, o preco ou a recompensa do crime, ou, na nova
formulacio, os produtos ou vantagens relacionados com a pratica de um facto ilicito tipico.

Da auséncia de coincidéncia de juloados entre a decisao recorvida e o Acdrdao do Tribunal Constitucional n.’ 7/87

R. Ao contritio do que sustenta o Ministétio Publico, o Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 7/87 é
impassivel de resolver a questdo de constitucionalidade sub judice, desde logo, porque se reporta a um
recurso de fiscalizagdo preventiva incidente sobre varias normas do Cédigo de Processo Penal — e nio a
uma dimensdo concreta de uma especifica questio normativa relacionada com um aspeto bem
identificado do regime das apreensdes em processo penal.

S. Acresce que, em 1987, o Tribunal Constitucional apreciou a questio de constitucionalidade
preventiva de modo manifestamente perfunctério, ao ponto de se ter eximido de proceder a necessaria
ponderagio entre o direito fundamental em causa e a finalidade da restri¢do que a ele se opera, limitando-
se a basear a decisdo na ji ultrapassada teoria dos limites imanentes, sem considerar o principio da
proporcionalidade.

T. O referido aresto constitucional também nio teve em conta a afetagdo do direito fundamental ao juiz
do artigo 32.°, n.” 4, da Constituicio da Republica Portuguesa, nem a dupla natureza da apreensio em
processo penal — dois aspetos nucleares a apreciacdo da constitucionalidade da norma desaplicada « guo.

U. Acresce que o regime das apreensGes em processo penal tem, desde entdo, sofrido significativas
alteracoes: por um lado, face as recentes Leis n.°°45/2011, de 24 de Junho, e 30/2017, de 30 de Maio,

V. Por outro lado, porque, a data do Acérdio n.° 7/87, estava ainda em vigor o Cédigo Penal de 1886,
tendo o legislador regulado, de forma inovadora, no Cddigo Penal atualmente em vigor, o regime da
“perda de instrumentos, produtos e vantagens”, indissociavel dos requisitos e efeitos das apreensGes em
processo penal.

W. Resulta claro, portanto, que o Acérdao n.° 7/87 nido pode servir para resolver, sem mais, a questio
agora sub judice.

A inconstitucionalidade material sub judice
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Da (des)necessidade ¢ (des)adequacdo da restricao a direitos fundamentais operada pela norma cuja aplicacdo foi recusada

X. O direito de propriedade privada é um direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias,
beneficiando, nessa medida, nos termos do artigo 17.° da Constituicao, da forga juridica conferida pelo
artigo 18.°.

Y. O Ministério Publico considerou erradamente que a medida restritiva agora em causa nio afeta o
nucleo essencial do diteito de propriedade privada expressamente garantido, isto é, o direito “a4 sua

transmissao em vida on por morte”.

Z. E assim ¢ porque, uma vez apreendido em processo penal, o bem pode vir a ser vendido por mera
determinacio de um terceiro (nio proprietario) — isto ¢, o Gabinete de Recuperagio de Ativos, sob
dependéncia da Policia Judicidtia (¢ artigo 10.° da Lei n.° 45/2011) —, o que consubstancia uma
restricdo ao referido nucleo essencial.

AA. Acresce que os poderes do Gabinete de Recuperagdo de Ativos, enquanto titular dos poderes de
administracdo de bens apreendidos em processo penal, abrangem ainda, além do poder de disposicao, e
entre o mais, o poder para determinar a afetagdo do bem — pelo que, e em suma, a medida restritiva sub
Judice limita o direito fundamental de propriedade privada, pelo menos, nas seguintes manifestacdes
nucleares: a liberdade de usar e fruir dos bens; a liberdade de os transmitir; a liberdade de nio ser privado
deles.

BB. Quanto aos fundamentos da medida restritiva agora em causa, o Ministério Puablico invoca, em
suma, a boa administracdo da Justi¢a criminal, sem, porém, atender a todas as dimensdes problematicas

com ressonancia constitucional que devem sopesar no juizo de adequacio e necessidade.

CC. Em primeiro lugar, porque o Ministério Pablico ignora a afetacdo do direito fundamental a reserva

de juiz, enquanto uma outra posicao juridica restringida pela medida restritiva agora sob anilise, antes
relegando este postulado constitucional a um mero principio procedimental de controlo da restri¢do ao
direito de propriedade privada — mas nunca o considerando como um direito fundamental priprio,
também objeto de uma (muito significativa) compressao.

DD. Em segundo lugar, porque os pretensos fundamentos constitucionais legitimadores da medida
restritiva nao tém a plena proje¢do que o Ministério Pablico antevé como justificadora desta intromissao
na esfera juridica dos apreendidos, mormente quando em causa estd o estabelecimento de uma mera
garantia patrimonial (isto é, uma apreensio sem fins probatérios) ou quando o visado pela medida é um
terceiro em relagdo ao qual nio estda em curso qualquer procedimento criminal em sentido préprio.

EE. Restringir o direito de propriedade privada e de reserva de juiz de suspeitos, arguidos e terceiros
para efeitos probatérios e/ou de garantia patrimonial nio é, por conseguinte, uma medida idénea, nem
indispensavel, a tutela da boa administragdo da Justiga.

FF. Razio pela qual se conclui pela manifesta inconstitucionalidade material 7z 7otum da norma em
causa, extrafda dos artigos 178.°, n. 1 ¢ 3, da Constituigio da Republica Portuguesa, por manifesta

desadequacio e desnecessidade.

Da (des)proporcionalidade da restricio a direitos fundamentais operada pela norma cuja aplicacio foi recusada

GG. A medida restritiva sub judice, contendendo diretamente com direitos fundamentais, incluindo no
seu nucleo expressamente garantido, ndo se revela proporcional face a potenciais medidas alternativas,
em particular, e apelando ao precedente sistematico, a promog¢ao de uma intervencao prévia do juiz de
instrucio antes ainda da consumagao da ofensa implicada na apreensio de bens em processo penal.

HH. Improcede a tese sustentada pelo Ministério Pablico de que a reserva constitucional de juiz se

cumpre com a mera possibilidade da sua intervencdo apés a consumacdo da apreensio: desde logo
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porque o principio procedimental e direito fundamental do artigo 32.°, n.° 4, da Constituicio da
Republica Portuguesa desempenha um papel de protecio de direitos fundamentais, e ndo de mero resgaze
de direitos ja violados.

II. Esta solucido alternativa de intervencdo prévia do juiz, além de prosseguir de forma igualmente
eficiente as vantagens a que se propde a medida restritiva (Z.e., a boa administracdo da justica criminal) —
uma vez que o regime das apreensdes em processo penal nem sequer se caracteriza por uma urgéncia
processual justificadora desse afastamento de juiz, havendo regimes especiais de apreensio que preveem
esse cenario de emergéncia —, garante ainda um muito menor sactificio da esfera juridica dos
particulares.

JJ. Este menor excesso da medida alternativa ¢é ainda reforcado quando em causa estd a afetacio da
propriedade de um terceiro alheio ao procedimento criminal em curso ou a apreensido de um bem com
fins meramente provisérios de garantia.

KK. Por fim, cumpre ainda salientar que a interven¢do prévia do juiz garante um mais eficiente e
ponderado controlo da afetacio de direitos fundamentais, atento o maior distanciamento e
imparcialidade de um magistrado judicial face ao magistrado do Ministério Pablico — o que alias resulta
implicito da op¢do do legislador constitucional de consagrar um principio da judicializagdo da instrucio.

LL. Pelo que, também face ao agora exposto, deverdo V. Exas., em linha com a fundamentagio da
decisdo recorrida, declarar a inconstitucionalidade material da norma extraida do artigo 178.°, n. 1 e 3,
do Cédigo de Processo Penal, enquanto defere ao Ministério Publico a competéncia para autorizar,

ordenar ou validar a apreensdo de objetos que constituam o lucro, o preco ou a recompensa do crimey.

Cumpre apreciar e decidir.

IT — Fundamentagio

A. Questao prévia: do efeito do recurso

6. Dispoe o artigo 78.° da LTC, a respeito dos efeitos e regime de subida dos recursos, o
seguinte:
«1 - O recurso interposto de decisio que ndo admita outro, por razdes de valor ou alcada, tem os

efeitos e o regime de subida do recurso que no caso caberia se o valor ou a al¢ada o permitissem.

2 - O recurso_interposto _de decisdo da qual coubesse recurso ordinario, ndo interposto ou
declarado extinto, tem os efeitos e o regime de subida deste recutso.

3 - O recurso interposto de decisdo proferida ja em fase de recurso mantém os efeitos e o regime de
subida do recurso anterior, salvo no caso de ser aplicavel o disposto no nimero anterior.

4 - Nos restantes casos, o recurso tem efeito suspensivo e sobe nos proprios autos.

5 - Quando, por aplicagio das regras dos numeros antetiores, ao recurso couber efeito suspensivo, o
Tribunal, em conferéncia, pode, oficiosamente e a titulo excecional, fixar-lhe efeito meramente devolutivo,
se, com isso, ndo afetar a utilidade da decisdo a proferir» (destacado nosso).

O n.” 4 do artigo 78.° da LT'C contempla a regra residual na determinagao dos efeitos e regime de
subida dos recursos que lhe sio dirigidos, aplicavel onde nio seja caso de fazer intervir os anteriores
trés numeros desse artigo. Segundo esta regra, nesses «restantes casos, O recurso tem efeito
suspensivo e sobe nos proprios autosy.

http://www .tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190387.html 13/08/2019



TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 387/2019 Pagina 10 di 41

Deste regime, como refere CARLOS LOPES DO REGO (Recursos de Fiscalizagao Concreta na Lei e
na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Almedina, pp. 233 e 234) decorre que a interposi¢ao e
admissao do recurso de fiscalizagdo concreta vai implicar a paralisacio do andamento do “processo-
base” em que tal recurso se insere, ainda que se reporte a impugna¢ao de uma decisio meramente
interlocutéria nele proferida, ja que sobem a apreciagao do Tribunal Constitucional os proprios autos
e a interposi¢ao do recurso implica a suspensao do andamento do processo e da eficacia da decisao
impugnada. Tal paralisacio do andamento da causa principal s6 nao se verificara quando o processo
em que ¢ deduzido o recurso de constitucionalidade for ja um incidente processado autonomamente
ou num traslado ja anteriormente extraido dos autos principais, nos termos das disposi¢oes adjetivas
que regem a marcha de tal processo.

Por sua vez, os n.” 1, 2 e 3 deste preceito estabelecem regimes especiais.

O tribunal  guo atribuiu ao recurso efeito meramente devolutivo, com invocacao do disposto no
artigo 78.°, n.° 2, da L'TC, que dispoe que «[o] recurso interposto de decisao da qual coubesse recurso
ordinario, nao interposto ou declarado extinto, tem os efeitos e o regime de subida deste recurso», e
no artigo 408.° do CPP, a contrario. O Ministério Publico, na sua alega¢ao, considerou que a norma
que rege o efeito do recurso ¢, no caso, a do n.” 4 do citado artigo 78.°.

De facto, o artigo 408.° do CPP determina quais os recursos que tém efeito suspensivo do
processo. Por sua vez, o artigo 78.° n.° 2, da LTC manda seguir, no recurso para o Tribunal
Constitucional «interposto de decisaio da qual coubesse recurso ordinario, ndo interposto ou
declarado extinto», o efeito que deva ser atribuido a esse recurso, o que poderia conduzir, por
interpretacdo literal desse preceito, a que se devesse manter, no recurso de constitucionalidade, o
efeito meramente devolutivo que supostamente caberia ao recurso ordinario, caso este fosse
interposto. Com base neste entendimento, considerando que da decisao recorrida caberia recurso
ordinario e que o mesmo nao era subsumivel a nenhum dos casos previstos no artigo 408.° do CPP,
considerou o tribunal @ guo que o recurso interposto pelo Ministério Publico tem efeito meramente
devolutivo.

Vejamos se assim €.

7. O processo de fiscalizagao concreta de constitucionalidade surge entre ndés como um processo
incidental através do qual se atribui aos juizes de todos os tribunais o dever de apreciar, nos feitos
que lhes sio submetidos, a conformidade a Lei Fundamental das normas a aplicar ao caso concreto
sujeito a decisao (artigo 204.° da CRP).

De acordo com o preceituado no artigo 280.° da CRP e no artigo 70.° da LTC, sao as seguintes,
em termos genéricos, as decisdes de que cabe recurso de constitucionalidade para o Tribunal
Constitucional:

a) decisoes que recusem a aplicagdo de certa norma com fundamento em inconstitucionalidade
(artigo 280.°, n.° 1, alinea @), da CRP, e artigo 70.°, n.° 1, alinea «), da LTC);

b) decisdes que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o
processo (artigo 280.%, n.° 1, alinea &), da CRP e artigo 70.°, n.° 1, alineas 4), da LTC);

c) decisdes que apliquem norma anteriormente julgada inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional [artigo 280.%, n.° 5, da CRP e artigo 70.°, n.° 1, alinea g), da LTC] ou ja anteriormente
julgada inconstitucional pela Comissao Constitucional (artigo 70.%, n.° 1, alinea /), da LTC).

8. Os recursos de decisoes que recusem a aplicagao de qualquer norma com fundamento na sua

inconstitucionalidade [alinea )] sdo de interposicdo obrigatéria para o Ministério Publico se a norma

constar de convengao internacional, de ato legislativo ou de decreto regulamentar — artigo 280.%, n.°
3, da CRP.

Os recursos das decisdes que apliquem norma de que tenha sido suscitada durante o processo a
respetiva inconstitucionalidade [alinea 4)] s6 podem ser interpostos pela parte que tenha suscitada tal
questdo (artigo 280.°, n.° 4, da CRP e artigo 72.° n.° 2, da LTC) e apenas cabem de decisées que nao
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admitam recurso ordinario, por a lei o nao prever ou por ja haverem sido esgotados os que no caso
cabiam (artigo 70.%, n.° 2, da LTC).

No caso de decisoes que apliquem normas constantes de convencao internacional, ato legislativo
ou decreto regulamentar ja anteriormente julgadas inconstitucionais quer pelo Tribunal quer pela
Comissao Constitucional [alinea ¢J], o recurso é obrigatério para o Ministério Publico. Esta regra tem
como excecao as decisdes conformes com a orientacao que se encontre ja estabelecida, a respeito da
questdo em causa, em jurisprudéncia constante do Tribunal Constitucional.

9. No caso em aprego, 0 Mmo. juiz a guo recusou a aplicacao da norma constante do artigo 178.°,
n.” 1 e 3, do CPP, enquanto defere ao Ministério Publico a competéncia para autorizar, ordenar ou
validar a apreensao de objetos que constituam o lucro, o preco ou a recompensa do crime, por
violacdo do artigo 32.°, n.° 4, da CRP, pelo que estamos perante uma decisao em que O recurso por
parte do Ministério Publico é obrigatério (artigo 280.%, n.” 3, da CRP e artigo 72.°, n.° 3, da LTC).

Nestes casos, a obrigatoriedade do recurso oficioso justifica-se pelo principio da presungao da
constitucionalidade das leis e atos com valor equivalente (principio do favor legis), pretendendo-se
evitar que os atos normativos de maior relevo do ordenamento juridico possam ser desaplicadas por
decisdes dos tribunais sem que o Tribunal Constitucional — que detém a competéncia especifica para
administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional — tenha a tltima palavra sobre a
questao de constitucionalidade.

Como refere GOMES CANOTILHO (7 Direito Constitucional, 4.* ed., p. 801), os recursos
facultativos de partes e os recursos obrigatérios do Ministério Publico tém légicas diferentes. Os
primeiros destinam-se, em geral, a defender interesses subjetivos (mas nao so6), o que justifica o seu
caracter facultativo. Os segundos destinam-se a salvaguardar principios objetivos de ordem juridico-
constitucional, assim se explicando o seu caracter obrigatorio.

Relativamente a questdo de saber se os recursos de constitucionalidade interpostos ao abrigo da
alinea @) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC devem ser diretamente para o Tribunal Constitucional (por
oposicio a necessidade de esgotamento dos recursos ordindrios), o Acérdio n.° 193/1991, deste
Tribunal, veio dissipar eventuais duvidas ao fazer constar o seguinte:

«No texto originario da Constituicdo (artigo 282.°, n.” 1) impunha-se o esgotamento dos recursos
ordinarios e, s6 depois, surgia o “recurso gratuito, obrigatério para o Ministério Publico, e restrito a
questio de constitucionalidade, para julgamento definitivo do caso concreto pela Comissio
Constitucional”.

Este sistema foi sujeito a varias criticas, pelo que, na revisdo constitucional de 1982, o mesmo veio a
ser alterado, passando os recursos obrigatétios a ser sempre diretos para o Tribunal Constitucional, mesmo
que a causa ainda admita outros tecursos ordindrios (neste sentido, Jorge Miranda, in Manual de Direito
Constitucional, Tomo II, pg. 375 e Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 4.* Ed., pg. 803 e nota 16).

E este também o entendimento que este Tribunal sufragou no Acérdio n.° 105/84, de 7 de novembro
de 1984 (in Acérdaos do Tribunal Constitucional, 4. Volume, pg. 31).

A tnica hipétese em que nao cabe recurso imediato para o Tribunal Constitucional, mesmo que a
decisdo tenha recusado a aplicacio de norma com fundamento em inconstitucionalidade ¢ a prevista no n.°
3 do artigo 70.° da LOTC, quando se tratar de decisdo sujeita a recurso obrigatério ordinario. E bem se
compreende a solu¢do da lei: o Ministério Publico estava colocado perante dois recursos obrigatérios (o
recurso ordinirio e o recutso de constitucionalidade), e, havendo que dar prevaléncia a um deles, o
legislador do processo constitucional optou por privilegiar o recurso ordinario obrigatério, nio sendo,
entdo, admitido recurso de tal decisdo para o Tribunal Constitucional. Mas esta norma ¢é perfeitamente
irrelevante para o caso em apreco uma vez que se nao estd perante qualquer recurso ordinario obrigatério
segundo as leis de processo que lhe sdo aplicaveis (...)».

10. Posto isto, dir-se-4, entdo, que a regra quanto aos efeitos dos recursos de constitucionalidade
corresponde a fixacdo do seu «efeito suspensivon, salvo quando se aplique qualquer uma das
excegdes previstas nos n.” 1 a 3 e 5 do artigo 78.° da LTC. Entendeu o tribunal recorrido aplicar o
regime resultante do n.” 2 do artigo 78.° da L'TC, por considerar que o mesmo se aplica aos recursos
interpostos ao abrigo da alinea 2) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC.
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Sem razdo, porém, visto que aquela norma especial apenas se aplica aos recursos que
pressuponham um prévio esgotamento dos recursos ordinarios, conforme sucede com aqueles
interpostos ao abrigo das alineas /) e /) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC, e abarca as situagdes em que,
havendo recurso ordinario, tenha havido rentncia, ou haja decorrido o respetivo prazo de
interposi¢ao, ou o recurso nao tenha tido seguimento por razdes de ordem processual (cfr. artigo
70.°, 0. 2 e 4, da LTC).

11. Como nos refere LOPES DO REGO (ob. cit., p. 236), o regime previsto no n.” 2 do artigo
78.° «, deste modo, privativo dos recursos de fiscalizagdo concreta em que existe um Onus de
esgotamento dos recursos ordinarios possiveis — nao se aplicando aos restantes recursos para O
Tribunal Constitucional, “maxime” aos previstos nas alineas a) e g) do n.° 1 do artigo 70.°, interpostos
obrigatoriamente pelo Ministério Publico, aos quais se aplica o regime-regra consagrado no n.” 4
deste artigo 78.%.

Conforme também ja decidido pelo Acérdao n.° 309/2009, ponto 2:

«No caso (...) de recusa de aplicagio de norma com fundamento em inconstitucionalidade, e
em todos 0s outros casos em que o recurso para o Tribunal Constitucional é obrigatério (artigos 70.%, n.° 1,
alineas a), ¢), g), h) e i), e 72.°, n.° 2, da LTC), ndo funciona a regra da exaustio dos recursos
ordinarios (nem se justifica que se aguarde o decurso do prazo de interposi¢do do recurso ordinario ou a
ocorréncia de qualquer causa extintiva), sendo desde logo exigivel que o recurso seja imediata e
diretamente interposto para o Tribunal Constitucional.

Neste contexto, a alusdo, no artigo 78.°, n.° 2, a recurso ordinario nio interposto ou declarado
extinto apenas faz sentido se se reportar a um recurso de constitucionalidade que apenas pudesse
ser admitido apo6s o esgotamento dos recursos ordinarios (aqui se incluindo, por forga da citada regra
do n.° 4 desse artigo 70.°, as situagdes de nio interposicdao ou extin¢do do recurso por razdes processuais).

Em qualquer outra situagio (ndo contemplada no artigo 78.°, n.° 2), em que haja lugar a recurso
ordinario, e ele tenha prosseguido, o efeito do recurso de constitucionalidade da decisdo proferida nessa
instancia de recurso é o previsto no artigo 78.%, n.° 3, correspondendo-lhe o efeito que tiver sido atribuido
ao recurso ordinario que teve seguimento.

O caso dos recursos obrigatorios cai na regra residual do n.° 4 do artigo 78.°, sendo aplicavel o
efeito suspensivo com subida nos préprios autos; o que é consentdneo com a circunstancia de a lei
prever a interposi¢do imediata do recurso em vista a apreciagio da questio de
constitucionalidade, diferindo para momento ulterior a prolagdo de decisdo definitiva, na ordem
judiciaria comum, sobre a matéria da causa» (destacado nosso).

No mesmo sentido, numa situacio similar a dos presentes autos, vide Acérdao n.° 358/2005,
ponto 5:

«[o] presente recurso nio é um recurso de uma decisao que nao admita recurso por razdes de valor ou
algada, ndo é um recurso de uma decisdo da qual coubesse recurso ordinario, ndo interposto ou declarado
extinto, e, finalmente, ndo é um recurso de decisdo proferida ja em fase de recurso. O presente recurso,
obrigatorio para o Ministério Publico, é necessariamente intetposto, em via direta, para o Tribunal
Constitucional, estando excluida a utilizagdo de qualquer outro meio impugnatério ordinario. A
hipotese dos autos insere-se num dos “restantes casos”, a que alude o artigo 78°, n.” 4, da Lei do
Tribunal Constitucional, tendo consequentemente o recurso efeito suspensivo» (destacado nosso).

12. Nos presentes autos, o recurso foi interposto pelo Ministério Pablico ao abrigo da alinea )
do n.° 1 do artigo 70.° da LLTC, a titulo obrigatorio, ao abrigo do n.” 3 do artigo 280.° da CRP.

Assim sendo, justifica-se integralmente alterar, tal como requerido pelo Ministério
Publico, o efeito atribuido ao recurso pelo tribunal recorrido, fixando-se-lhe efeito
suspensivo, em estrita aplicagido do n.” 4 do artigo 78.° da LTC.

B. Delimitagido da questiao de constitucionalidade
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13. A decisdo recorrida recusou a aplicacao da norma constante do artigo 178.°, n.* 1 e 3, do
CPP, enquanto defere ao Ministério Publico a competéncia para autorizar, ordenar ou validar a
apreensio de objetos que constituam o lucro, o prego ou a recompensa do crime, por violagao
do artigo 32.°, n.° 4, da Constituicao. Assim, circunscrevendo a questdo de constitucionalidade
suscitada, o juiz a guo consignou o seguinte (fls. 495 ss.):

«O principio da jurisdicionalidade em matéria penal ndo se esgota, como sabemos, na fase de
julgamento e de recurso. Ele projeta-se ainda sobre as fases preliminares do processo, nelas impondo a
intervenc¢do do juiz (de instrucdo) sempre que possam estar diretamente em causa direitos, liberdades e
garantias fundamentais das pessoas (art. 32.%, n.” 4, da CRP).

A CRP dispe, no n.° 4 do artigo 32.° que “Toda a instrucao ¢ da competéncia de um juiz, o qual
pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos atos instrutérios que nido se prendam
diretamente com os direitos fundamentais”, o que configura, numa formulagdo pela positiva, uma reserva
de competéncia do juiz de instrugio do processo penal para a pratica dos atos instrutdrios que se prendam
diretamente com os direitos fundamentais.

Entende-se aqui consagrado o “principio da judicializacdo da instrugdo”, nas palavras de Gomes
Canotilho e Vital Moreira, com a adverténcia de que “a Constituicio nio define onde comec¢a a
instru¢do” (Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, vol. I, 4.* edi¢do, revista, Coimbra Editora,
2007, anotagdo ao artigo 32.°, p. 520).

(.)

Assim sendo, a questdo que se coloca é a de saber se ao atribuit-se ao Ministério Publico a
competéncia para a pratica dos atos constantes do artigo 178.° do CPP, em patticular os atos relacionados
com a apreensio enquanto garantia processual da perda de vantagens, viola-se o principio de tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais, e a reserva de jurisdi¢ao dos tribunais a quem compete “administrar
a justica em nome do povo”, “assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadios” bem como reprimir a violagao da legalidade democratica” (artigo 32.°, n.° 4, ¢ 202.°, n.°s 1 ¢ 2, da
Constituicao).

Para compreendermos a questdo importa, antes de mais, saber se o direito de propriedade privada
constitui um direito fundamental e, em seguida, se estaremos em presenca de uma medida restritiva de
direitos fundamentais.

Uma vez assente a garantia constitucional da propriedade privada, conferida pelo artigo 62.° da
Constituicdo, cumpre, agora, definir qual o concreto conteudo dessa protecio constitucionalmente
conferida a propriedade privada por aquele preceito.

A este propésito tem o Tribunal Constitucional afirmado que o diteito de propriedade, com a
extensdo assinalada, reveste a natureza de direito fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias.

(.)

A propriedade constitui um pressuposto da autonomia das pessoas, ndo obstante a inclusiao do direito
que lhe corresponde no titulo respeitante aos “Direitos e deveres econdémicos, sociais e culturais”, alguma
dimensao tera ele que permita a sua inclusio, pelo menos parcial, nos classicos direitos de defesa, ou, para
usar a terminologia da CRP, em alguma da sua dimensao serd ele andlogo aos chamados direitos, liberdades
e garantias.

(...

Como ¢ referido por Costa Andrade e Maria Jodo Antunes ([“Da apreensio enquanto garantia
processual de perda de vantagens do crime in RL], Ano 146] p. 368): “E precisamente esta componente do
direito de propriedade privada que é restringida na apreensio de bens ao abrigo do artigo 178.°, n.° 1, do
CPP, na parte que se refere a objetos que constituam lucro, preco ou recompensa do crime. E tanto assim é
que o proptietatio dos bens apreendidos pode mesmo incorrer na pratica de crime se os subtrair ao poder
publico a que estao sujeitos”.

Ora, constituindo a apreensdo de objetos, na dimensio em causa (objetos que constituam o lucto, o
preco ou recompensa do crime), uma verdadeira restricio de um direito fundamental de natureza analogo
aos direitos, liberdades e garantias, essa restricdo tera de obsetvar os principios da proporcionalidade, da
adequacio e da necessidade consagrados no artigo 18.° d[a] CRP.

(.)
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Assim sendo, o artigo 178.°, n.° 1 e 3, do CPP, enquanto defere ao Ministério Pdblico a competéncia
para autorizar, ordenar ou validar a apreensdo de objetos que constituam o lucro, o prego ou a recompensa
do crime ¢é materialmente inconstitucional, por violagdo do disposto no artigo 32.°, n.° 4, da CRP.

(.)

E certo que o legislador possibilita a intervencio do juiz a pedido do interessado, nos termos do n.° 7
do artigo 178.° do CPP, para que seja apreciada a bondade da decisdo do M.°P.°, mas esta possibilidade em
nada contraria a conclusio quanto a inconstitucionalidade da norma, dado que essa intervengdo apenas tem
lugar apds a restrigao do direito, enquanto, que o principio da reserva de juiz, consagrado no n.° 4 do artigo
32.° da CRP, tem uma fun¢io preventiva dos direitos fundamentais afetados pela pratica de um ato
processual.

14. Neste contexto, deve comegar por se atender a letra dos segmentos relevantes do artigo 178.°
do CPP.

Este preceito, na redacio atual dada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, — transpondo a
Diretiva n.° 2014/42/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobte o
congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia — dispoe o
seguinte:

«Artigo 178.°
Objeto e pressupostos da apreensio
1 — S3o0 apreendidos os instrumentos, produtos ou vantagens relacionados com a pratica
de um facto ilicito tipico, e bem assim todos 0s objetos gque tiverem sido deixados pelo agente no
local do crime ou quaisquer outros suscetiveis de servir a prova.

2 — Os instrumentos, produtos ou vantagens e demais objetos apreendidos nos termos do nimero
anterior sio juntos ao processo, quando possivel, e, quando nido, confiados a guarda do funcionario de
justica adstrito ao processo ou de um depositario, de tudo se fazendo mengio no auto.

3 — As apreensdes sio_autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da autoridade
judiciaria.

4 — Os 6rgios de policia criminal podem efetuar apreensdes no decurso de revistas ou de buscas
ou quando haja urgéncia ou perigo na demora, nos termos previstos na alinea c) do n.” 2 do artigo 249.°

5 — Os 6rgios de policia criminal podem ainda efetuar apreensdes quando haja fundado receio de
desaparecimento, destruicdo, danificacdo, inutilizacdo, ocultagdo ou transferéncia de instrumentos,
produtos ou vantagens ou outros objetos provenientes da pratica de um facto ilicito tipico suscetiveis de
serem declarados perdidos a favor do Estado.

6 - As apreensdes efetuadas por 6rgio de policia criminal sdo sujeitas a validagdao pela autoridade
judiciaria, no prazo maximo de setenta e duas horas.

7 - Os titulares de instrumentos, produtos ou vantagens ou outros objetos apreendidos
podem requerer a0 juiz a modificacio ou a revogacio da medida.

8 - O requerimento a que se refere o numero anterior é autuado por apenso, notificando-se o
Ministério Publico para, em 10 dias, deduzir oposi¢ao.

9 - Se os instrumentos, produtos ou vantagens ou outros objetos apreendidos forem suscetiveis de
ser declarados perdidos a favor do Estado e nido pertencerem ao atguido, a autoridade judiciaria ordena a
presenca do interessado e ouve-o.

10 - A autoridade judicidria prescinde da presenca do interessado quando esta nio for possivel.

11 - Realizada a apreensido, é promovido o respetivo registo nos casos € nos termos previstos na
legislacio registal aplicavel.

12 - Nos casos a que se refere o nimero anterior, havendo sobre o bem registo de aquisicdo ou de
reconhecimento do direito de propriedade ou da mera posse a favor de pessoa diversa da que no processo
for considerada titular do mesmo, antes de promover o registo da apreensio a autoridade judicidria notifica
o titular inscrito para que, querendo, se pronuncie no prazo de 10 dias».

Na versdo anterior do preceito, resultante da Lei n.° 59/98, de 25 de agosto (tepublicada pela
ultima vez antes da alteracdo referida no ultimo paragrafo pela Declaracio de Retificagio n.°
105/2007, de 9 de novembro), previa-se o seguinte:
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«Artigo 178.°
Objetos suscetiveis de apreensdo e pressupostos desta

1 - Sdo_apreendidos os objetos que tiverem servido ou estivessem destinados a setvir a

pratica de um crime, 0s que constituirem o seu produto, lucro, preco ou recompensa, € bem

assim todos os objetos que tiverem sido deixados pelo agente no local do crime ou quaisquer
outros suscetiveis de setvit a prova.

2 - Os objetos apreendidos sdo juntos ao processo, quando possivel, e, quando nao, confiados a
guarda do funcionario de justi¢a adstrito ao processo ou de um depositario, de tudo se fazendo mengio

no auto.
3 - As apreensdes sdo _autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da autoridade
judiciaria.

4 - Os 6rgios de policia criminal podem efetuar apreensdes no decurso de revistas ou de buscas
ou quando haja urgéncia ou perigo na demora, nos termos previstos na alinea c¢) do n.” 2 do artigo
249.°

5 - As apreensdes efetuadas por 6rgio de policia criminal sio sujeitas a validagido pela

autoridade judiciaria, no prazo maximo de setenta e duas horas.

6 - Os titulares de bens ou direitos objeto de apreensdo podem requerer ao juiz de
instrugdo a modificagdo ou revogacio da medida. E correspondentemente aplicavel o disposto
no n.° 5 do artigo 68.°

7 - Se os objetos apreendidos forem suscetiveis de ser declarados perdidos a favor do Estado e
nao pertencerem ao arguido, a autoridade judiciaria ordena a presenca do interessado e ouve-o. A
autoridade judiciaria prescinde da presenca do interessado quando esta nao for possivel».

15. Atendendo a argumentagao do Ministério Publico no n.° 78 das suas conclusoes, prima facie,
cumpre referir que nao cabe a este Tribunal sindicar a aplicagao, por parte dos tribunais recorridos,
do direito infraconstitucional. Todavia, ndo deixa de se notar que a decisao recorrida construiu a
interpretacdo normativa que considerou inconstitucional, reportada ao artigo 178.°, n.* 1 e 3, do
CPP, tendo por referéncia, no que concerne ao n.° 1 de tal preceito legal, segmentos que deixaram de
vigorar com a entrada em vigor da referida Lei n.° 30/2017.

Nao obstante, a verdade ¢ que a modificagdo conceptual introduzida no n.° 1 do artigo 178.° do
CPP pela aludida lei, na parte em que descreve os objetos suscetiveis de apreensao, nao prejudica a
questdo de constitucionalidade que se sindica no presente recurso de constitucionalidade,
concretamente a de saber se a atribuicao ao Ministério Publico de competéncia para a pratica dos
atos de apreensao enquanto garantia processual de perda de vantagens viola ou niao a Constitui¢ao. A
diferenca na letra do preceito niao afeta a norma dele interpretativamente extrafvel, objeto do
presente julgamento.

Por fim, refira-se ainda que ndo compete ao Tribunal Constitucional apreciar da maior ou menor
corre¢ao, mérito ou adequagao das escolhas feitas pelo legislador. A competéncia deste Tribunal
cinge-se apenas a conformidade jusconstitucional das normas legais ou dimensées normativas. Desde
que a op¢ao legislativa se situe dentro da margem dessa mesma conformidade constitucional, tudo o
mais dird respeito a juizos de politica legislativa que excedem as atribui¢ées e competéncias do
Tribunal Constitucional.

Feito este esclarecimento prévio, passemos a delimitagio juridica da questaio de
constitucionalidade objeto do presente julgamento.

16. A norma que ora se analisa enquadra-se no regime legal da perda de coisas e direitos
relacionados com a pratica de um ilicito criminal, previsto, em termos gerais, no capitulo IX do
Coédigo Penal (CP), intitulado «perda de instrumentos, produtos e vantagens», onde se encontra
regulada a «perda de instrumentos» e «perda de produtos e vantagens» (artigos 109.° e 110.°) bem
como «instrumentos, produtos ou vantagens pertencentes a terceiro» (artigo 111.°).

Neste regime normativo de ambito geral prevé-se que sejam declarados perdidos a favor do
Estado «os instrumentos de facto ilicito tipico, quando, pela sua natureza ou pelas circunstancias do
caso, puserem em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publicas, ou oferecerem sério
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risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos tipicos, considerando-se
instrumentos de facto ilicito tipico todos os objetos que tiverem servido ou estivessem destinados a
servir para a sua pratica» (artigo 109.°, n.° 1) bem como «os produtos de facto ilicito tipico,
considerando-se como tal todos os objetos que tiverem sido produzidos pela sua pratica» e «as
vantagens de facto ilicito tipico, considerando-se como tal todas as coisas, direitos ou vantagens que
constituam vantagem econdmica, direta ou indiretamente resultante desse facto, para o agente ou
para outrem» (cfr. artigo 110.°, n.° 1, alineas @) e 4) do CP).

17. Numa perspetiva historica, foi em 1987 que o novo CPP transformou a apreensio numa
espécie de antecamara do confisco. No CPP de 1929 e no CP de 1982 a apreensdo era quase
exclusivamente um simples meio de lograr a prova. As novas tendéncias da politica criminal
induziram importantes modificacdes processuais. A criagao do clima imprescindivel para provar que
afinal «o crime nao compensa» (CP de 1982) foi complementada com o estabelecimento das
condig¢bes adjetivas (CPP de 1987) necessarias para fazer cumprir esta nova filosofia. A apreensiao
passou entao a garantir também o confisco das vantagens da pratica do crime.

E nesse contexto que a doutrina tem apontado, como fundamento politico-criminal deste regime
de perda de vantagens, finalidades preventivas (quer de prevencao geral, quer de prevenc¢ao especial).
Ao procurar colocar o arguido na situacdo patrimonial em que estaria se nao tivesse praticado
determinado ilicito, subtraindo as vantagens resultantes do mesmo, visa-se desencorajar a pratica de
crimes, ideia que € reafirmada «tanto sobre o concreto agente do ilicito-tipico (prevencao especial ou
individual), como nos seus reflexos sobre a sociedade no seu todo (preven¢ao geral), mas sem que
neste ultimo aspeto deixe de caber o reflexo da providéncia ao nivel do refor¢o da vigéncia da norma
(prevencao geral positiva ou de prevencao)» (cfr., JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal
Portugnés — As consequéncias juridicas do crime, Aequitas — Editorial Noticias, 1993, pag. 632).

No entanto, além destas finalidades preventivas, a este regime também esta subjacente uma
necessidade de restauragdo da ordem patrimonial dos bens correspondente ao direito vigente: um
Estado de Direito ndo pode deixar de preocupar-se em reconstituir a situagao patrimonial que existia
antes de alguém através de condutas ilicitas ter adquirido vantagens patrimoniais indevidas, mesmo
que estas nao correspondam a um dano de alguém em concreto.

De facto, como refere JOAO CONDE CORREIA (A recuperagio dos ativos dos crimes contra a
economia e a satide piiblica (Decreto-1ei n.” 28/ 84, de 20 de janeiro, Revista do Ministério Publico, 146, abril-
junho 2016, p. 69), de nada valera decretar a perda das vantagens do crime se, afinal, ndo houver
garantias patrimoniais da sua exequibilidade. Se assim nao for, se ndo estiver garantida a possibilidade
da sua execugdo coerciva, a sentencga arrisca-se a ser uma mera declara¢io platonica sem qualquer
utilidade publica. Nem se compreenderia que o arguido nao fosse, preventivamente, privado dos
bens, permitindo-lhe desfazer-se de provas que o incriminam e de evitar ou suavizar os efeitos
patrimoniais de uma futura condenagao.

Neste regime geral, a perda das vantagens pressupoe a demonstracio de que as mesmas foram
obtidas, direta ou indiretamente, como resultado da pratica de um facto ilicito, ou seja, exige a prova,
no processo, da existéncia de uma relacio de conexdo entre o facto ilicito criminal concreto e o
correspondente proveito patrimonial obtido.

18. A apreensido prevista na norma objeto do presente processo ¢ uma figura proxima das do
arresto preventivo (artigo 228.° do CPP) ou do arresto dos bens do arguido para confisco alargado
(artigo 10.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro).

Para GERMANO MARQUES DA SILVA (Curso de Processo Penal, Vol. 11, pp.169 e 170), nao
obstante as diferengas, ha uma continuidade dogmatica nestes institutos: todos eles tém uma natureza
cautelar e afetam a livre disposi¢ao dos bens do visado, com vista a permitir a execugao das decisdes
judiciais, tendentes a apagar as vantagens do crime ou a reparar os seus efeitos sobre as vitimas.

Apesar disso, no entendimento de JOAO CONDE CORREIA (Da Proibicio do Confisco a Perda
Alargada, INCM, pp. 162 e 163), a diferenca entre as referidas figuras reside, desde logo, no facto de
0s pressupostos para aplicagio do arresto serem mais apertados, exigindo a demonstracio do
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fundado receio da perda da garantia patrimonial. Para este autor, «se ¢ compreensivel que as
exigéncias da investigagao ou do confisco classico facilitem os requisitos da apreensio, ja nao se
admite que outras necessidades da questao patrimonial, embora cada vez mais prementes, justifiquem
o mesmo tratamento generoso. Depois, porque, enquanto a apreensio se dirige, essencialmente,
contra os zustrumenta, producta ou vantagens do crime (na posse do arguido ou de terceiro), o arresto
pode abranger todo o patriménio do arguido (ainda que formalmente nao esteja na sua posse ou que
nada tenha a ver com o crime investigado), sendo, em principio, muito mais agressivo para os
direitos individuais».

Também no que diz respeito ao sujeito processual competente para a implementagao destes
mecanismos ha diferencas substanciais: as medidas de garantia patrimonial carecem de despacho
judicial prévio (artigos 227.°, n.° 1, 228.°, n.° 1 e 268.°, n.° 1, alinea /), do CPP) ao passo que a
apreensao pode ser decretada pelo Ministério Publico e, até, pelos préprios 6rgaos de policia criminal
(artigo 178.°, n.° 3, 4 ¢ 5 do CPP). Naquelas exige-se que o juiz aprecie previamente a bondade da
restri¢ao; nesta, o juiz s6 intervém numa fase posterior, a pedido do interessado (neste sentido, vide
JOAO CONDE CORREIA, Apreensio on arresto preventivos dos proveitos do crime, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 25, jan-dez 2015, p. 540).

Assim, pode concluir-se que a apreensao prevista na norma objeto do presente processo nao se
confunde com o arresto preventivo (artigo 228.° do CPP) ou com o arresto dos bens do arguido para
confisco alargado (artigo 10.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeito), nem nos seus requisitos, nem nos
seus objetivos, nem sequer no seu ambito.

19. Nio obstante a inser¢ao sistematica deste artigo no titulo do CPP que tem por objeto os zeios
de obtengao da prova, a apreensao é também uma garantia processual da perda (do confisco) de bens (de
instrumentos, de produtos e de vantagens), sendo este um entendimento convergente da
generalidade da doutrina.

Para GERMANO MARQUES DA SILVA, a apreensdao nao é apenas um meio de obtengao e
conservacgao da prova, mas também de seguranca de bens para garantir a execucdo. Assim, embora se
destine essencialmente a conservar provas reais, visa também garantir a efetivacio da privacdao
definitiva do bem (Curso de Processo Penal, Vol. 11, p. 217).

No entendimento de DAMIAO DA CUNHA, «no ambito do CP (mas também do CPP) existe
uma direta ligacdo entre a figura da apreensao (enquanto medida processual) e a declara¢do de perda;
existe uma dupla fungdao quanto aos bens apreendidos: eles sio meios de prova do facto cometido e
devem ser declarados perdidos em direta ligagdo ao facto ilicito praticado (Perda de Bens a Favor do
Estado, Artigos 7.°-12." da Lei 5/2002, de 11 de janeiro (medidas de Combate a Criminalidade Organizada e
Econdmico-Financeira), Centro de Estudos Judiciarios, 2002, p. 20).

Por fim, também JOAO CONDE CORREIA entende que a apreensio de bens tem natureza
hibrida: a medida destina-se a obter e a conservar as provas (finalidade processual probatéria), mas
também a garantir a perda dos objetos que as encarnam a favor do Estado, nos termos dos artigos
109.° e seguintes do CP (finalidade processual substancial). Para este autor, se os zstrumenta, producta
ou vantagens nao forem apreendidos, para além das dificuldades probatorias acrescidas que isso pode
acarretar, sera mais dificil proceder depois ao seu confisco, impedir a pratica de novos crimes e,

sobretudo, acumulagdo indesejavel e perniciosa das suas vantagens (Da Proibicio do Confisco a Perda
Alargada, ob. cit., p. 154 e 155).

Na jurisprudéncia, legitimando constitucionalmente esta duplicidade, o Acérdio do Tribunal
Constitucional n.° 294/2008, considerou que «a apreensio é 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, preco ou recompensa, como forma de garantir a execucao da sentenca penal, o que
também justifica a conservagao dos objetos apreendidos a ordem do processo até a decisao final».

Assim, ao contrario de outros ordenamentos juridicos, onde a lei separa a apreensao para efeitos
de prova da apreensdo para efeitos de perda, a legislagdo nacional prevé o caricter misto deste
mecanismo, misturando finalidades probatérias e substantivas com as garantias processuais da
efetividade do confisco.

http://www .tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190387.html 13/08/2019



TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 387/2019 Pagina 18 di 41

Esta dupla fungao foi também assumida, de forma expressa, nos artigos 1.°, n. 1 e 2, e 2.%,
alinea ¢), da Lei n.° 25/2009, de 5 de junho, que estabelecia o regime jutidico da emissao e da
execucao de decisoes de apreensdo de bens ou elementos de prova na Unido Europeia, em
cumprimento da Decisaio Quadro n.° 2003/577/]JAl, do Conselho, de 22 de julho, quando
explicitava que a decisao de apreensio pode ter em vista bens que podem ser objeto de perda ou
bens que podem constituir elementos de prova. Esta lei foi, entretanto, revogada pela Lei n.°
88/2017, de 21 de agosto, que aprovou o regime juridico da emissdo, transmissdo, reconhecimento e
execucao de decisdes europeias de investigacio (DEI) em matéria penal, transpondo a Diretiva
2014/41/UE, do Patlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014. O artigo 44.°, n.° 9,
desta lei estabelece que «os procedimentos de execu¢iao da DEI em territorio nacional regem-se pelo
disposto na lei processual penal em matéria de apreensoes de objetos e outros elementos suscetiveis
de servir de provay.

20. Procurando fazer face as novas exigéncias colocadas pelo combate a criminalidade
organizada e econdémico-financeira, cada vez mais sofisticada e geradora de elevados proventos, a Lei
n.° 5/2002, de 11 de janeiro, introduziu no ordenamento juridico nacional um regime de perda de
vantagens resultantes da pratica de determinados ilicitos. Este regime insere-se numa tendéncia
politico-criminal atual que vai no sentido de demonstrar, quer ao condenado, quer a comunidade, que
as vantagens obtidas pelo crime sao perdidas (o velho adagio de que «o crime nao compensa»),
através de mecanismos destinados a impedir que o condenado pela pratica de crime que lhe tenha
permitido obter elevados proventos possa conservar no seu patrimonio as vantagens assim obtidas
(Cfr. a exposicio de motivos da Proposta de Lei n.° 94/VIII, que deu origem a referida Lei n.°
5/2002).

Como se referiu no Acordao n.° 392/2015, 2.* Seccio, deste Tribunal:

«Esta tendéncia tem merecido a aten¢io no plano do direito internacional e europeu. Desde logo, na
Convengio das Nagbes Unidas contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substincias Psicotropicas,
concluida em Viena, em 20 de dezembro de 1988, aprovada para ratificacdo pela Resolu¢io da Assembleia
da Republica n.° 29/91 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 45/91 (cft., Didtio da
Republica I-A, n.° 205, de 06/09/1991).

As partes contratantes desta Convencio acordaram em adotar “as medidas que se mostrem necessarias
para permitir a perda: a) De produtos provenientes de infracdes estabelecidas de acordo com o n.° 1 do
artigo 3.° ou de bens cujo valor corresponda ao valor desses produtos; b) De estupefacientes, substincias
psicotrépicas, matetiais ¢ equipamentos ou outros instrumentos utilizados ou destinados a serem utilizados,
por qualquer forma, na pratica das infragdes estabelecidas de acordo com o n.° 1 do artigo 3.°” (cfr. artigo
5.% n.° 1 da Convencio), podendo, nos termos do n.” 7 deste artigo 5.° “considerar a possibilidade de
inverter o 6nus da prova no que diz respeito a origem licita dos presumiveis produtos ou outros bens que
possam ser objeto de perda, na medida em que os principios do tespetivo diteito interno e a natureza dos
procedimentos judiciais e outros o permitam”.

No mesmo sentido, a Convencio das Nag¢des Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional, concluida em Nova lorque, em 15 de novembro de 2000, aprovada para ratificacio pela
Resolugio da Assembleia da Republica n.° 32/2004 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 19/2004 (cft., Diario da Republica I-A, n.° 79, de 02/04/2004), cujo artigo 12.°, sob a epigrafe, “Perda e
apreensio”, estabelece no n.° 1 que “Os Estados Partes adotardo, na medida em que o seu ordenamento
juridico interno o permita, as medidas necessarias para permitir a perda: a) Do produto das infracoes
previstas na presente Convencdao ou de bens cujo valor corresponda ao desse produto; b) Dos bens,
equipamentos e outros instrumentos utilizados ou destinados a ser utilizados na pratica das infracoes
previstas na presente Convengdo», acrescentando no n.° 7 que «Os Estados Partes poderdo considerar a
possibilidade de exigir que o autor de uma infracio demonstre a proveniéncia licita do presumido produto
do crime ou de outros bens que possam ser objeto de perda, na medida em que esta exigéncia esteja em
conformidade com os principios do seu direito interno e com a natureza do processo ou outros
procedimentos judiciais”.

No que respeita ao espago jutridico europeu, merece realce a Conven¢io Relativa ao Branqueamento,
Detegio, Apreensiao e Perda dos Produtos do Crime, do Conselho da Europa, concluida em Estrasburgo,
em 8 de novembro de 1990, aprovada para ratificagio pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
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70/97 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 73/97 (cft., Diario da Republica I-A, n.°
287,de 13/12/1997).

Os Estados membros do Conselho da Europa e os restantes Estados signatarios desta Convengao,
considerando que a luta contra a criminalidade grave “exige o emprego de métodos modernos e eficazes a
nfvel internacional” e “Convencidos de que um desses métodos consiste em privar o delinquente dos
produtos do crime”, entre outras medidas, constantes da aludida convencio, estabeleceram, no n.° 1 do
artigo 2.° que “Cada uma das Partes adota as medidas legislativas e outras que se revelem necessarias para
lhe permitirem decretar a perda de instrumentos e produtos, ou bens cujo valor corresponda a esses
produtos”.

Ainda neste mesmo sentido, a Convenc¢do do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento,

Detecio, Apreensio e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo, concluida em
b b

Varsévia, em 16 de maio de 2005, sob a epigrafe “Medidas de Perda”, dispe no n.° 1 do seu artigo 3.° que
“Cada uma das Partes adotara as medidas legislativas e outras que se revelem necessarias para poder
decretar a perda de instrumentos, de bens branqueados e de produtos ou bens cujo valor corresponda a tais
produtos”, acrescentando ainda no n.° 4 que “Cada uma das Partes adotard as medidas legislativas e outras
que se revelem necessarias para exigir, em caso de uma ou mais infragdes graves, de acordo com a defini¢do
do seu diteito interno, que o autor declare a origem dos seus bens suspeitos de constituirem produtos ou
de outros bens passiveis de perda, na medida em que tal exigéncia seja compativel com os principios do seu
direito interno”.

Também no ambito do ordenamento juridico da Unido Europeia se podem encontrar alguns
instrumentos que apontam no mesmo sentido, particularmente desde o Tratado de Amesterddo e do
Conselho Europeu de Amesterddo, de 16 e 17 de junho de 1997, que adotou o primeiro Plano de Ac¢io de
luta contra a criminalidade organizada.

Assim, no ambito da Estratégia da Unido Europeia para o inicio do novo milénio sobre a prevencdo e
controlo da criminalidade organizada, aprovada pelo Conselho (cfr., JO C 124, de 03.05.2000), foi assumida
uma orientagdo politica segundo a qual “Devera ser considerado prioritario privar a criminalidade
organizada da sua principal motivacio, ou seja, os produtos do crime”, reconhecendo-se ainda que “Devera
ser considerada a possibilidade de tornar menos rigorosas as disposi¢des em matéria de 6nus da prova,
ap6s a condenacdo do infrator por um crime grave, relativamente a origem dos bens por este detidos. Por
forca dessa atenuagio, o condenado devera provar que adquiriu os bens em causa de forma legal. Se tal ndo
for feito a contento do tribunal, os bens poderio ser considerados produtos do crime e confiscados”.

(.)

Posteriormente, e na mesma linha desta estratégia, a Decisdo-Quadro 2001/500/JAI do Conselho, de
26 de junho de 2001, relativa ao branqueamento de capitais, a identificacdo, dete¢do, congelamento,
apreensio e perda dos instrumentos e produtos do crime (cfr., JO L 182, de 05.07.2001), veio estabelecer,
no seu artigo 3.°, sob a epigrafe “Perda de valores”, que “Cada Estado-Membro tomaria as medidas
necessarias para que a sua legislacio e procedimentos em matéria de perda dos produtos do crime
permitam também, pelo menos nos casos em que esses produtos ndo possam ser apreendidos, confiscar os
bens cujo valor corresponda ao dos produtos, tanto no quadro de procedimentos meramente internos,
como de procedimentos instaurados a pedido de outro Estado-Membro, incluindo os pedidos de execucio
de ordens de perda emanadas do estrangeiro”.

Ainda no seguimento da aludida estratégia da Unido Europeia, a Decisao-Quadro 2005/212/JAI do
Conselho, de 24 de fevereiro de 2005, relativa a perda de produtos, instrumentos e bens relacionados com
o crime (cfr., JO L 68, de 15.03.2005), depois de referir no considerando 1 que “a principal motiva¢do da
criminalidade organizada além-fronteiras é o lucro. Por conseguinte, para ser eficaz, qualquer tentativa de
prevenir e combater essa criminalidade devera centrar-se na dete¢io, congelamento, apreensdo e perda dos
produtos do crime”, acrescenta, que “[o] objetivo da presente decisao-quadro é o de assegurar que todos os
Estados-Membros disponham de regras efetivas que regulem a perda dos produtos do crime,
nomeadamente no que respeita ao 6nus da prova relativamente a origem dos bens detidos por uma pessoa
condenada pela pritica de uma infragdo relacionada com a criminalidade organizada” (considerando 10),
ressalvando, no entanto, que “[a] presente decisdo-quadro nio impede os Estados-Membros de aplicarem
os seus principios fundamentais sobre o direito a um processo equitativo, em particular a presuncio de
inocéncia, os direitos de propriedade, a liberdade de associagao, a liberdade de imprensa e a liberdade de
expressio noutros meios de comunicag¢io social” (considerando 11).

Estabelece-se no artigo 2.°, n.° 1, da aludida Decisio-Quadro que “cada Estado-Membro tomara as
medidas necessarias que o habilitem a declarar perdidos, no todo ou em parte, os instrumentos e produtos
de infragdes penais puniveis com pena privativa da liberdade por periodo superior a um ano, ou bens de
valor equivalente a esses produtos”.
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Por sua vez, no n.° 1 do artigo 3.° estabelece-se que “cada Estado-Membro adotard no minimo as
medidas necessarias que o habilitem a, nas circunstancias referidas no n.° 2, declarar perdidos, total ou
parcialmente, os bens de uma pessoa condenada” por algum dos ilicitos af previstos. E, relativamente a tais
ilicitos, o n.° 2 determina que: “Cada Estado-Membro tomara as medidas necessatias para permitir a perda
ao abrigo do presente artigo, pelo menos:

a) Quando um tribunal nacional, com base em factos especificos, estiver plenamente persuadido de
que os bens em questio foram obtidos a partir das atividades criminosas da pessoa condenada durante um
periodo anterior a condenagdo pelo ilicito referido no n.° 1 que seja considerado razoavel pelo tribunal
dadas as circunstancias do caso em espécie; ou

b) Quando um tribunal nacional, com base em factos especificos estiver plenamente persuadido de
que os bens em questdo foram obtidos a partir de atividades criminosas semelhantes da pessoa condenada
durante um periodo anterior a condena¢io pelo ilicito referido no n.° 1 do presente artigo que seja
considerado razoavel pelo tribunal dadas as circunstancias do caso em espécie; ou

¢) Quando for determinado que o valor dos bens é desproporcionado em relacio aos rendimentos
legitimos da pessoa condenada e um tribunal nacional, com base em factos especificos, estiver plenamente
persuadido de que os bens em questio foram obtidos a partit da atividade criminosa da pessoa
condenada.”

Ainda sobre esta matéria, a Decisio-Quadro 2006/783/JAI do Conselho, de 6 de outubro de 20006,
relativa a aplicagdo do principio do reconhecimento mutuo as decisdes de perda, vem novamente reiterar
que “a principal motiva¢do da criminalidade organizada ¢ o lucro. Por conseguinte, para ser eficaz, qualquer
tentativa de prevenit e combater essa criminalidade devera centrar-se na dete¢do, congelamento, apreensio
e perda dos produtos do crime. Nio basta assegurar meramente o reconhecimento mutuo, na Unido
Europeia, de medidas juridicas temporarias, como o congelamento e a apreensio; um controlo eficaz da
criminalidade econémica exige também o reconhecimento mutuo das decisdes de perda dos produtos do
crime” (considerando 7), salientando, relativamente Decisio-Quadro 2005/212/JAI do Conselho, de 24 de
fevereiro de 2005, que o objetivo da mesma ““(...) consiste em assegurar que todos os Estados-Membros
disponham de regras eficazes aplicaveis a perda dos produtos do crime, nomeadamente no que se refete ao
6nus da prova relativamente a origem dos bens que se encontrem na posse de uma pessoa condenada pela
pratica de uma infracdo relacionada com a criminalidade organizada” (considerando 8).

Mais recentemente, a Diretiva 2014/42/UE do Patrlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de
2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime (...), veio estabelecer “regras
minimas para o congelamento de bens tendo em vista a eventual perda subsequente e para a perda de
produtos do crime” (cfr. artigo 1.°), a adotar pelos Estados-Membros. (...)

Concretamente no que diz respeito a “perda alargada”, a Diretiva comeca por referir, no considerando
19, o seguinte:

“(...) Para combater eficazmente a atividade criminosa organizada, pode haver situagdes em que seja
conveniente que a uma condenacido penal se siga a perda ndo apenas dos bens associados ao crime em
questio, mas também de bens que o tribunal apure serem produto de outros crimes. Esta abordagem
cotresponde a no¢io de ‘perda alargada’. A Decisdo-Quadro 2005/212/JAI prevé trés conjuntos diferentes
de exigéncias minimas que os Estados-Membros podem escolher para decidir a perda alargada. Em
consequéncia, no processo de transposicdo dessa decisdo-quadro, os Estados-Membros optaram por
diferentes alternativas, o que deu origem a conceitos divergentes de perda alargada nas jurisdi¢oes
nacionais. Essas divergéncias dificultam a cooperagio transfronteirica em casos de perda. Por conseguinte,
afigura-se necessario aprofundar a harmonizagio das disposicbes em matéria de perda alargada,
estabelecendo uma norma minima unica”.

E, no considerando 21, acrescenta:

“Devera ser possivel decidir a perda alargada caso o tribunal conclua que os bens em causa detivaram
de comportamento criminoso. O que precede nio implica a obrigatoriedade de provar que os bens em
causa provém de comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderido determinar que bastard, por
exemplo, que o tribunal considere em fungdo das probabilidades, ou possa razoavelmente presumir que é
bastante mais provavel, que os bens em causa tenham sido obtidos por via de um comportamento
criminoso do que de outras atividades. Se assim for, o tribunal terd de ponderar as circunstancias
especificas do caso, incluindo os factos e as provas disponiveis com base nos quais podera ser pronunciada
uma decisdo de perda alargada. O facto de os bens da pessoa serem desproporcionados em relagao aos seus
rendimentos legitimos podera ser um dos elementos que levam o tribunal a concluir que os bens provém
de comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderdo também fixar um prazo durante o qual os
bens possam ser considerados como provenientes de comportamento ctiminoso”.

Assim, esta Diretiva, depois de, no artigo 3.°, delimitar o seu ambito de aplicagao, estabelecendo o
elenco de infrages penais a que ¢ aplicavel, dispde no n.° 1 do seu artigo 4.° que “Os Estados-Membros
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tomam as medidas necessarias para permitir a perda, total ou parcial, dos instrumentos e produtos ou dos
bens cujo valor corresponda a tais instrumentos ou produtos, sob reserva de uma condenag¢io definitiva
por uma infragdo penal, que também pode resultar de processo a revelia” e, no que ora assume maior
relevincia, no n.° 1 do attigo 5.°, sob a epigrafe “Perda alargada”, estabelece que “Os Estados-Membros
tomam as medidas necessarias para permitir a perda, total ou parcial, dos bens pertencentes a pessoas
condenadas por uma infragao penal que possa ocasionar direta ou indiretamente um beneficio econémico,
caso um tribunal, com base nas circunstincias do caso, inclusive em factos concretos e provas disponiveis,
como as de que o valor dos bens ¢é desproporcionado em relagio ao rendimento legitimo da pessoa
condenada, conclua que os bens em causa provém de comportamento criminoso”.

Ou seja, este artigo 5.° impde aos Estados-Membros a adogdo de medidas no sentido de ser permitida
a “perda alargada” dos bens pertencentes a pessoas condenadas por uma infragdo penal que possa
ocasionar direta ou indiretamente um beneficio econémico, no caso de um tribunal concluir, com base nas
circunstancias do caso, que os bens em causa provém de comportamento criminoso. E, na ponderacdo das
circunstancias especificas do caso, um dos elementos que, segundo esta norma, podera levar o tribunal a
extrair esta conclusio ¢ o facto de os bens da pessoa serem desproporcionados em relacio aos seus
rendimentos legitimos [sobre as implicagdes desta Diretiva no ordenamento juridico portugués, cfr. Jodo
Conde Correia, “Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (do Patlamento 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”, in Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2014, 11, p. 83 e ss.)]».

21. Efetivamente, como referido supra, a Diretiva n.° 2014/42/UE, do Patlamento Europeu e do
Conselho, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido
Europeia, veio clarificar a atual definicdio de produtos do crime de modo a abranger nio sé o
produto direto das atividades criminosas, mas também todos os ganhos indiretos, incluindo o
reinvestimento ou a transformagao posterior de produtos diretos. Assim, no ambito da Diretiva, o
produto passa a poder incluir quaisquer bens, inclusive os que tenham sido transformados ou
convertidos, no todo ou em parte, noutros, e os que tenham sido misturados com bens adquiridos de
fonte legitima, no montante correspondente ao valor estimado do produto do crime que entrou na
mistura.

No plano adjetivo, a Diretiva prevé que sejam adotadas as medidas necessarias para permitir o
congelamento dos bens, tendo em vista uma eventual decisao subsequente de perda, as quais devem
incluir uma atuacdo urgente quando necessario para preservar os bens. Prevé ainda que sejam
adotadas as medidas necessarias para permitir a dete¢ao e o rastreio dos bens a congelar e cuja perda
deva ser decidida, mesmo ap6s condenagao definitiva por uma infracao penal, de modo a possibilitar
a plena execucao das decisoes de perda.

A Diretiva esclarece, de igual modo, o estabelecimento de garantias especificas e vias de recurso
judicial para assegurar o respeito pelos direitos fundamentais das pessoas, considerando o seu
impacto nos direitos das pessoas, nao sé os direitos dos suspeitos ou arguidos, mas também os de
terceiros que nao sejam sujeitos processuais.

Nesta sequéncia, com o intuito de introduzir alguns ajustamentos para assegurar a plena
conformidade com a Diretiva n.° 2014/42/UE, a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, procedeu a
alteracdes ao Codigo Penal, ao Cédigo de Processo Penal, as Leis n.” 5/2002, de 11 de janeiro,
34/2009, de 14 de julho, e 45/2011, de 24 de junho.

Na exposicio de motivos da Proposta de Lei n.° 51/XII1I, que viria a dar origem 2 referida Lei
n.° 30/2017, pode let-se o seguinte:

«A criminalidade organizada, nacional ou transnacional, tem por principal objetivo o lucro. A fim de
combater este fenémeno, que tem significativo impacto, quer nos diteitos fundamentais dos cidadaos, quer
no Estado de Direito democratico, as autoridades competentes devem dispor dos meios adequados nio sé6
para a repressio do crime, como também para a dete¢do, a apreensio, o arresto, a administracio e a decisdo
de perda dos produtos e vantagens por ele gerados. Assim, a previsio de molduras penais adequadas para a
criminalidade organizada, a par da disponibilizagio de meios que permitam a detecido, a apreensio, o
arresto e a perda dos instrumentos, dos produtos e das vantagens do crime, assumem-se como mecanismos
eficazes de combate ao crime gerador de avultados lucros para os seus autores».
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Entre outras alteracGes, o artigo 178.° do CPP, relativo a objetos suscetiveis de apreensio e
pressupostos desta, passa a fazer referéncia a apreensio de instrumentos, produtos ou vantagens
relacionados com a pratica de um ato ilicito. Permite-se, ainda, que os 6rgaos da policia criminal
possam efetuar apreensdes quando haja fundado receio de desaparecimento, ocultagdo ou
transferéncia de instrumentos, produtos ou vantagens ou outros objetos provenientes da pratica de
um facto ilicito suscetiveis de ser declarados perdidos o favor do Estado (novo n.? 5). Permite-se que
os titulares de instrumentos, produtos ou vantagens ou outros objetos apreendidos podem requerer
a0 juiz de instru¢ao a modificacdo ou a revogacao da medida, sendo o requerimento autuado por
apenso e notificando-se o MP para, em 10 dias, deduzir oposicdo (novos n.”*7 e 8 do artigo 178.°).

22. No caso, o juiz a quo, ap6s distinguir as duas dimensdes da apreensio em fun¢do da sua
teleologia, entendeu que a medida em causa nos autos apenas visava garantir uma futura perda a
favor do Estado e, consequentemente, apenas se pronunciou sobre esta vertente do instituto. Para
tanto, afirmou, a fls. 494, que: «conforme resulta do despacho que decretou a apreensiao dos iméveis,
a medida em causa nao foi proferida enquanto meio de obtenc¢ao de prova, tanto mais que a mesma
foi proferida em sede de encerramento do inquérito, mas sim enquanto garantia processual da perda
de vantagensy.

Esta considera¢ao levou a recusa de aplicagao da norma constante do artigo 178.°, n. 1 e 3 do
CPP, enquanto defere ao Ministério Publico a competéncia para autorizar, ordenar ou validar a
apreensiao de objetos que constituam o lucro, o preco ou a recompensa do crime, por violacio do

artigo 32.° n.° 4, da Constituicao. Esta é, assim, a questio de constitucionalidade que nos é dado
decidir.

Aqui chegados, é tempo de passar a analise da referida questao a luz dos parametros invocados
pela decisao recorrida.

C. Do mérito

23. A decisio recorrida assenta no entendimento de que a apreensao de objetos que constituirem
lucro, prego ou recompensa do crime, enquanto garantia processual da perda de vantagens a favor do
Estado, constitui uma medida restritiva de direitos fundamentais. O direito fundamental restringido ¢é
o direito de propriedade privada, consagrado no artigo 62.°, n.° 1, da CRP, o qual reveste natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias, ainda de acordo com a decisao objeto de recurso. Em
consequeéncia, sustenta o Juiz @ guo que, devendo todas as medidas de instrugao que afetem direitos
fundamentais ser ordenadas por um juiz, nos termos do artigo 32.°, n.° 4, da Constitui¢ao, deve ser
considerada materialmente inconstitucional a norma que defere ao Ministério Publico a competéncia
para autorizar, ordenar ou validar a apreensio de objetos que constituam o lucro, o preco ou a
recompensa do crime, prevista no artigo 178.°, n.°* 1 e 3, do CPP.

Importa, portanto, verificar se estamos em presen¢ga de uma medida constitucionalmente
reservada a competéncia judicial nos termos do artigo 32.°, n.° 4, da Constituigao.

Uma tal determinacao pressupde a prévia delimitacio do conteddo constitucionalmente
protegido do direito fundamental potencialmente afetado pela medida legislativa a sindicar.

i) Da alegada violagao do direito a propriedade

24. O direito fundamental de propriedade, um dos pilares classicos em que assenta
historicamente a prote¢ao constitucional dos direitos dos cidadaos, encontra-se previsto e garantido,
em primeira linha, pelo artigo 62.° da Constituicdo, tendo sido integrado pelo legislador
constitucional no catalogo de direitos fundamentais de natureza econémica. Neste ambito, o n.° 1 do
artigo 62.° da Constituicao garante a todos o direito a propriedade privada e a sua transmissao por
vida ou por morte, «nos termos da Constitui¢aon.
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Como tem sido notado na doutrina constitucional, a remissao constante da parte final deste
preceito nao dispensa uma atividade interpretativa que defina os contornos do direito a propriedade
que ¢é constitucionalmente garantido. Assim, tal «implica nao tanto que ela s6 seja garantida dentro
dos limites e dos termos previstos e definidos noutros lugares da Constituicao quanto que ela nao é
reconhecida aprioristicamente, como principio independente e auto-suficiente; ela é reconhecida e
salvaguardada no ambito da Constituicdo e em sintonia com os principios, valores e critérios que a
enformamy» (JORGE MIRANDA, Constituicao Portugnesa Anotada, Jorge Miranda e Rui Medeiros
(coord.), tomo I, Coimbra Editora, 2005, em anotacao ao artigo 62.°, ponto VI).

A Constitui¢ao nao garante, pois, o direito a propriedade em termos absolutos, o que exige a
compatibilizacio com outras exigéncias constitucionais. Assim, a determinacio do ambito de
protecao constitucional que ¢ conferida a este direito fundamental nao se afigura pacifica, uma vez
que o conceito constitucional de propriedade que se encontra inscrito no n.° 1 do artigo 62.° da
Constitui¢ao nao possui um nivel de concretizaciao desenvolvido no texto constitucional.

Por outro lado, como o Tribunal Constitucional tem afirmado, a tutela constitucional do direito
a propriedade nao ¢ incompativel com a compressao desse direito, «desde que seja identificavel uma
justificagdo assente em principios e valores também eles com dignidade constitucional» (Acérdao n.°
391/2002, 2.* Sec¢ao, ponto 5). Entre os principios, direitos e interesses que podem fundamentar a
limitacao do direito de propriedade privada para além dos expressamente previstos no n.° 2 do artigo
62.° da Constituicao, relevam, no contexto da questao a decidir no presente recurso, os direitos,
liberdades e garantias consagrados na Constituicao, desighadamente as garantias de defesa em
processo penal ou o valor constitucionalmente reconhecido a seguranca das pessoas.

25. Apelando a dimensao da propriedade enquanto «pressuposto da autonomia das pessoas» a
decisdo recorrida baseia-se na conclusao de que a norma do artigo 178.°, n.° 1, do CPP restringe o
direito de propriedade privada, na componente de liberdade de transmissao dos bens, consagrado no
artigo 62.°, n.° 1, da CRP, ao prever a apreensao de bens que constituam o lucro, o preco ou a
recompensa do crime. Uma tal conclusao pressupde o entendimento segundo o qual o direito de
transmissdo da propriedade privada constitui uma dimensdao do direito de propriedade que reveste
natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias e como tal se encontra constitucionalmente
protegida.

E sabido que que o direito de propriedade apresenta uma estrutura complexa, desdobrando-se
em varias faculdades, apesar de complementares e convergentes.

De acordo com o Acérdio n.° 148/2005, 3.* Seccdo, ponto 7, «nio sofre duvidas que a
Constituicdo garante explicitamente no art.® 62.° trés componentes: (z) o direito de aceder a
propriedade; (%) o direito de ndo ser arbitrariamente privado da propriedade; (%) o direito de
transmissao da propriedade znter vivos ou mortis cansa». Assim, para além do direito 4 propriedade e a
sua fransmissio em vida ou por morte, a que alude expressamente o n.° 1 do artigo 62.° da
Constituigdo, a garantia constitucional da propriedade contempla também uma garantia de permanéncia
concretizada no direito a nao privagio arbitraria do direito de propriedade de que se ¢ titular, numa
dimensao perentéria de tutela do “adquirido”. Esta dimensao nao esgota, porém, o campo aplicativo
do regime definido para os direitos liberdades e garantias (v. Acérdao n.® 159/2007, Plenatio, pontos
11 e 13). Sao ainda pacificamente incluidos no feixe das faculdades protegidas pela garantia do direito
de propriedade privada constante do artigo 62.°, n.° 1, da Constituicdo, os poderes de uso e fruicao,
ainda que nio expressamente nomeados. A este respeito, o Acordao n.° 127/2013, 3.* Seccio, ponto
6, esclarece:

«Apesar de a liberdade de uso e frui¢do dos bens de que se é proprietirio ndo ser expressamente
mencionada no n.° 1 do artigo 62.° da Constituicio, no seu nuicleo essencial, esta faculdade integra
naturalmente o direito de propriedade quando este respeita ao universo das coisas. Todavia, sio
particularmente intensos os limites constitucionais quanto a este aspeto, podendo a lei estabelecer
limitagGes dos poderes do proprietario usar a coisa credenciadas nos demais valores constitucionais. Alids,
pode até afirmar-se que o jus atendi constitui, no conjunto das faculdades inerentes a proprietas rerum, aquela
que pode considerar-se mais necessitada de determinagdes de conteudo e mais passivel de limitacses, seja
na prépria modelagio dos poderes do proprietario no confronto com direitos de terceiro (p. ex. relagdes de
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vizinhanga), seja os que decorrem da compatibilizacio com outros valores constitucionais [p. ex. dever de
uso (artigo 88.°) e condicionamento (artigo 90.°, n.° 2) de meios de produc¢do, ambiente, urbanismo,
seguranca e saude publicas, patriménio cultural e natural.

Com efeito, reconduzindo-se o direito de propriedade a um direito de natureza analoga a dos
direitos, liberdades e garantias «naquilo que represente de espago de autonomia perante o
Estado» (Jorge Miranda, 0b. «t., loc cit), s6 é possivel encontrar sentido numa tal garantia (de
autonomia na esfera patrimonial da titularidade) quando associada a possibilidade de utiliza¢ao dos
bens livre e no interesse proprio.

A existéncia de projecOes diferenciadas da garantia constitucional da propriedade privada foi
enunciada pelo Tribunal Constitucional logo no Acérdao n.® 76/1985, Plenario, ponto I111.A.2., o que
tem sido repetido em numerosos arestos posteriores. Ora, as diferentes faculdades correspondem
também dimensoes tuteladoras diferenciadas.

Como notado pelo Conselheiro JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO (O direito de propriedade privada
na _jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Relatério portugués apresentado a Conferéncia Trilateral
Espanha/Italia/Portugal, outubro de 2009, disponivel em
http:/ /www.tribunalconstitucional.pt/tc/ctri.html):

«A aglutinacdo deste conjunto diversificado de faculdades dentro do conceito de propriedade
privada objeto de tutela constitucional nio significa que elas comunguem do mesmo regime,
ficando sujeitas a um tratamento unitario.

A observagio remete para a aplicagdo parcial, neste Ambito, do regime dos “direitos, liberdades e
garantias”.

(.)

[QJuanto a qualificacdo do direito de propriedade privada como direito fundamental de natureza
andloga aos direitos, liberdades e garantias, pode dizer-se que se observa na jurisprudéncia do TC

uma certa evolucdo, no sentido de uma progressiva sedimentacio de uma precisio delimitativa.

Numa primeira e curta fase, observa-se que a equiparacio ¢ afirmada sem qualquer restricio — cfr.,
por exemplo, os Acérdios n.°s 25/85 e 236/86. Mas, logo de imediato, comegou a despontar uma
orientacdo cingindo a natureza andloga ao “nucleo garantistico essencial” do direito de

propriedade privada.

Essa férmula foi utilizada pelo Acérdio n.° 404/87, que julgou a conformidade constitucional do
regime de aquisicao forcada da propriedade pelo colono-rendeiro. Af se pode ler, em trecho
depois parcialmente transcrito nos Acérdios n.%s 194/89 e 195/89:

«Certo que o direito a propriedade privada nio é elencado pela Constituicdo portuguesa entre
os chamados “direitos, liberdades e garantias”, mas deve entender-se que ¢ um direito
fundamental a estes analogo, e sujeito, por consequéncia, e por forca do artigo 17.° da
Constitui¢do, ao respetivo regime juridico (incluindo ai a reserva parlamentar), se nio,
porventura em todos os aspetos do seu estatuto e regulamentacdo, a0 menos naqueles (como
¢ agora o caso) que sido verdadeiramente significativos e determinantes da sua caracteriza¢io
como garantia constitucional».

(.)

Mas, j4 no Acérdio n.° 329/99, se operam concretas determinacoes, positiva e negativa, da
qualificagio como direito de natureza analoga, deixando-se expresso que faz parte do nucleo
essencial da propriedade privada, revestindo-se dessa natureza, “o direito de cada uma a nio set
privado da sua propriedade, salvo por razdes de utilidade publica”, ndo se incluindo nesse nucleo,
pelo contrario, “os direitos de urbanizar, lotear e edificar”.

De imediato acolhida nos Acordios n.>377/99 e 517/99, esta concretizacio do critério distintivo
da pertenca ou niao ao nucleo ou dimensido essencial do direito de propriedade tornou-se
jurisprudéncia firme do TC, mantida até hoje.

Em arestos posteriores, houve oportunidade de especificar outras faculdades excluidas do nuicleo
essencial do direito de propriedade e, por via disso, do regime préprio dos direitos, liberdades e
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garantias. Assim se pronunciaram, quanto ao diteito de aproptiacdo, os Acérdios n.°s 187/2001 e
139/2004. No mesmo sentido, quanto ao direito de transmissdo, deciditam o primeiro desses
acordios e o Acordao n.° 425/2000y.

Neste dltimo Acérdao n.® 425/2000, 3.* Seccio, ponto 7, o Tribunal concluiu que, no que diz
respeito ao «direito de transmissiao da propriedade», sem condicionamentos, «nem estarfamos (...) no
ambito da dimensdao em que ao direito de propriedade se aplica o regime definido para os direitos,
liberdades e garantias».

26. O despacho recorrido pronunciou-se apenas pela inconstitucionalidade da dimensao
normativa resultante do artigo 178.°, n.* 1 e 3, do CPP, que se reporta a apreensiao enquanto garantia
de eventual e futura declaracdo de perda para o Estado, ndo deixando de assinalar as diferengas que
separam esta figura da apreensiao enquanto meio de obtencdo de prova.

Apesar de integrado na parte do Coédigo que se ocupa dos meios de obtengao de prova, o n.° 1
do artigo 178.° do CPP contempla também a apreensiao de bens preordenada a finalidade de garantir
a execucdo da decisao final que decrete a perda dos bens a favor do Estado. Como ja acima aludido
(ponto 20.), trata-se de um meio processual que garante a perda de vantagens a favor do Estado
prevista no artigo 111.°,n.* 1,2 e 3, do CP.

Niao se ignora que as finalidades prosseguidas pela apreensio enquanto meio de obten¢ao de
prova e a apreensio enquanto garantia processual da perda de vantagem nao sdo necessariamente
coincidentes. Se ambas visam a realizagdao da justica, certo é que a asseguram por meios processuais
diferentes. A apreensio enquanto meio de prova prossegue a descoberta da verdade, enquanto a
apreensao para a perda de vantagem acautela a eficacia da decisao final. No primeiro caso os bens
apreendidos podem ser devolvidos ao seu titular logo que deixem de ser necessarios para a prova. No
segundo s6 sao devolvidos se nao forem declarados perdidos para o Estado pela sentenca que julgue
o caso (artigo 186.°, n.> 1 ¢ 2, do CPP).

As diferencas identificaveis na apreensao como meio de prova e na apreensao como garantia da
efetivagao da decisao de perda nao conhecem reflexo no regime juridico estabelecido no CPP. Este é
definido de forma uniforme ao nivel da entidade competente para ordenar a apreensio — a
competéncia é sempre da autoridade judiciaria — artigo 178.%, n.° 3. Ora, assim sendo, pode colocar-se
a questdo sobre se esse facto implica um diferente enquadramento da restricdo do direito
fundamental por elas atingido.

Nesse contexto, observando que o CPP nao faz distingdes em relagao a entidade competente
para autorizar, ordenar ou validar as apreensoes para efeitos de obten¢ao de prova ou de futura perda
de vantagens, referem MANUEL COSTA ANDRADE e MARIA JOAO ANTUNES (Revista de
Legistagao e de Jurisprudéncia, Ano 146.°, julho-agosto, 2017, pp. 360-370) que «esta indiferenciacio no
plano da incompeténcia e dos pressupostos esquece um dado tio patente como decisivo. A saber:
que estamos perante meios processuais que cumprem finalidades distintas: a apreensio enquanto
meio de obtencao da prova serve a finalidade processual penal da descoberta da verdade (...); a
apreensao enquanto garantia processual da perda de vantagens tem em vista a finalidade processual
penal de realizagao de justica (...)». Assim, concluem que a desconsideragdo da finalidade processual
distinta que cada um dos meios processuais visa prosseguir obriga a questionar a conformidade
constitucional de algumas normas deste regime, nomeadamente por referéncia aos parametros
constantes do artigo 32.°, n.” 4, da CRP e do artigo 62.°, n.° 1, da CRP.

Segundo os referidos autores (ob cit.), ¢ indiscutivel que a apreensio de bens enquanto meio
processual de garantia da perda das vantagens do crime deve ser configurada como uma restricao do
direito de propriedade privada, constitucionalmente consagrada enquanto direito fundamental de
natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias e, como tal, sujeita ao regime do artigo 18.°, n.” 2
e 3, da CRP, por for¢a do disposto no artigo 17.°. «A natureza marcadamente garantistica e
prospetiva da apreensdo de bens que tem em vista a perda de vantagens enquadra-se no ambito das
restricbes de direitos», j4 que «ndo sao aqui identificaveis fronteiras definidas pela propria
Constituicao que fagam da apreensio enquanto garantia processual da perda das vantagens do crime
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a favor do Estado um limite imanente ao direito de propriedade privada ainda que se aceite esta
categoria dogmatica. Com efeito, do que se trata ¢ de apreender objetos ao arguido ou a terceiro, até
ao transito em julgado da sentenga com a fungdo de garantir a execugdo de uma decisdo penal que
eventualmente venha a decretar a perda de vantagens do crime, num ambito de um processo em que
se investiga a noticia do crime que tera dado origem a tais vantagens».

Referem ainda que o direito de transmissio da propriedade em vida ou por morte «,
seguramente, uma dimensao do direito de propriedade essencial a realizacgio do Homem como
pessoa. Este “poder-dispor” ¢é, por isso, um direito fundamental de defesa que se traduz,
concretamente, “no poder de transmissao dos direitos patrimoniais de que se ¢ titular, tanto zuter vivos
como zortis causa, o que postula, necessariamente, a existéncia de liberdade contratual em geral e de
liberdade testamentaria em particular’».

27. Do ponto de vista do titular do bem apreendido, enquanto vigorar a apreensdao, o grau e a
dimensao da afetac¢do do seu direito de propriedade sobre o bem sdo potencialmente os mesmos na
apreensao para prova e na apreensao preordenada a perda.

Ademais, sendo inegavel a dupla natureza da apreensio em sede processual penal, certo é que o
Tribunal Constitucional ndo introduziu nenhuma distin¢io no Acordao n.° 7/1987, Plenatio, quando
se debrucou especificamente sobre a norma do artigo 178.%, n.° 3, do CPP de 1987 (na sua redagao
originaria), designadamente por referéncia aos parametros constitucionais contidos nos artigos 32.°,
n.% 4, e 62.° da Constituicao.

Neste aresto, proferido em sede de fiscalizagao preventiva da constitucionalidade do Decreto-Lei
que aprovou o CPP, uma das questdes colocadas pelo Requerente consistia precisamente em saber se
ao prever que as apreensdes possam ser autorizadas ou ordenadas por despacho da autoridade
judiciaria, ou mesmo por 6rgaos de policia criminal, o n.° 3 do artigo 178.° violava o disposto no n.°
4 do artigo 32.° ¢ 0 n.° 1 do artigo 62.° da Constituicao. Apreciando esta questao no ponto 2.8 do
aresto, o Tribunal afirmou:

«O n.° 1 deste artigo manda apreender “os objetos que tiverem servido ou estivessem destinados a
servir a pratica de um crime, 0s que constituirem o seu produto, lucro, pre¢o ou recompensa, e bem assim

todos os objetos que tiverem sido deixados pelo agente no local do crime ou quaisquet outros suscetiveis
de servir a prova”.

Nos termos do n.° 3, “as apreenses sdo autorizadas ou ordenadas por despacho da autoridade
judiciaria, salvo quando efetuadas no decurso de revistas ou de buscas, caso em que lhe sio aplicaveis as
disposicoes previstas neste Codigo para tais diligéncias”.

Segundo o Presidente da Republica, “ao prever que as apreensdes possam ser autorizadas ou
ordenadas por despacho da ‘autoridade judiciatia’, ou mesmo por 6rgios de policia criminal”, o n.° 3 do
artigo viola o disposto no n.” 4 do artigo 32.° e no n.° 1 do artigo 62.° da Constitui¢do.

A isto responde o Governo: em primeiro lugar, que “o que se passa com o n.° 3 do artigo 178.° do
Coédigo tem, obviamente, a ver com a interpretacio que prevaleceu quanto ao principio constitucional da
judicializa¢do instrutéria”; em segundo lugar, que a medida de apreensio “ndo integra um ato
materialmente instrutério”; em terceiro lugar, que o n.° 1 do artigo 62.° ndo resulta afetado, ja que “a
apreensio processual nunca foi considerada como negadora da relacio juridico-civil de propriedade”.

Quanto a violagdo do n.° 4 do artigo 32.°, a questdo que se pde e, no fundo, a da competéncia do
Ministério Publico para ditigir o inquérito, questdo a que ja se deu resposta afirmativa.

Quanto a violagdo do n.” 1 do artigo 62.:
Garante-se ai “o direito a propriedade privada e a sua transmissao em vida ou por morte”.

Simplesmente, o direito de propriedade estd longe de ser ilimitado e a apreensdo de objetos em

processo penal nos casos referidos nio pode deixar de considerar-se como um limite imanente desse

direito» (realce aditado).

Numa matéria distinta, por implicar um maior sacrificio do «direito constitucional de
propriedade privada», o Tribunal Constitucional, no Acérdao n.° 340/1987, 2.* Sec¢ao, ponto 3.2.5,
ja concluiu pela nao inconstitucionalidade do artigo 108.° do Cédigo Penal de 1982 (na sua redagao
originaria), quando prevé a perda a favor do Estado de objetos de terceiro. Nesta decisao, o Tribunal
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considerou que o direito contraposto ao direito de propriedade define os proprios limites deste, nao
deixando, porém, de recorrer a uma avaliacio da proporcionalidade da medida legislativa em causa,
em especial, na perspetiva da sua adequacao a salvaguarda dos valores prosseguidos e da sua
proporcionalidade, como se percebe das passagens que de seguida se transcrevem:

«Entendemos que a norma do artigo 108.° do Cédigo Penal, na interpretagdo que lhe demos, nio viola
o referido direito fundamental de propriedade privada.

Na verdade, segundo a norma do citado artigo 108.°, referido ao artigo 107.°, s6 podem ser declarados
perdidos a favor do Estado os instrumentos do ctime que, “pela sua natureza ou pelas circunstincias do
caso ponham em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica, ou oferecam sérios tiscos de
serem utilizados para cometimento de novos crimes”.

Isto significa que o direito constitucional de propriedade privada é sacrificado em homenagem
aos valores de seguranca das pessoas, da moral, ou da ordem publica que constituem o alicetce de

um Estado de direito democratico. O direito de propriedade privada, embora seja um direito
fundamental, ndo é um direito absoluto (citado Acordio n.’ 236/86). Tem limites imanentes entre
os quais se podem alinhar os impostos pela garantia dos mencionados valores.

Ora, a norma do citado artigo 108.° mostra-se adequada ao desempenho da sua fungio
garantistica dos sobreditos valores de seguranga; nio se reputa desproporcionada para a obtengio
desse escopo; e nio se considera arbitraria, pela sua formulagio comedida, uma vez que «sera
atribuida ao respetivo titular uma indemnizagao igual ao valor dos objetos perdidos |[...]» (destacado
nosso).

Ou seja, o Tribunal Constitucional, colocado perante a mesma questdo juridico-constitucional
agora suscitada e suportada pelas mesmas disposi¢oes e normas juridicas, entendeu que as
apreensoes, quando autorizadas ou ordenadas pela autoridade judiciaria, nos casos referidos nesse
preceito, nio podem deixar de considerar-se um limite imanente ao direito de propriedade, dai se
extraindo a sua completa conformidade com a garantia constitucional.

Cré-se, assim, que a tese sustentada pela decisao recorrida, no sentido de a norma contida no
artigo 178.°, n.° 1, do CPP, na dimensao reportada a apreensio de objetos que constituam lucro,
preco ou recompensa do crime, configurar uma restricio de um direito fundamental por afetar o
direito de transmissao que constitui uma componente do direito de propriedade protegido pela
garantia constitucional prevista no artigo 62.°, n.° 1, da Constituicdo nao encontra acolhimento na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

28. Nio se ignora que, em algumas decisoes, o Tribunal classificou ja como restricao ao direito
de propriedade privada as medidas de arresto ou de apreensao de bens no inquérito.

Por exemplo, no Acérdio n.° 188/1991, 2.* Seccio, o Tribunal, apesar de entender que a medida
legislativa que previa o arresto dos bens do arguido e a transitoria restricao da capacidade civil do
contumaz para desmotivar a situagdo de contumacia era restritiva, nao julgou inconstitucional as
normas do Codigo de Processo Penal que a suportavam. Considerou as referidas normas do CPP
justificadas por uma «finalidade de indiscutivel interesse publico», ao visar «pressionar os arguidos a
comparecerem em juizo, a fim de af serem julgados pelos crimes que lhes sio imputados, com
integral respeito pelo principio do contraditérion, pelo que «as restricoes ao direito de propriedade
constantes das normas em apreciagao nada tém de desproporcionado ou desadequado» (ponto 5).

Num outro exemplo, o Acérdao n.° 294/2008, 3.* Seccdo, o Tribunal apreciou a conformidade
com a Constitui¢ao da norma do artigo 181.°, n.° 1, do CPP, quando interpretada no sentido de que
pode manter-se a apreensio de bens depois de ultrapassado o prazo maximo de duragio do
inquérito, sem ter sido proferido despacho de acusa¢do ou arquivamento pelo Ministério Publico.
Concluiu que aquela norma nio representa uma «restri¢ao ilegitima do direito de propriedade por
viola¢ao do principio da proporcionalidade, designadamente na sua dimensao de adequagio aos fins
visados pela lei», por ser justificada a luz do interesse da realizacdo da justica. Vejamos (ponto I1.):

«Conforme o Tribunal Constitucional tem sublinhado noutras ocasiGes e constitui entendimento
doutrinario assente, o direito de propriedade, tal como previsto no artigo 62.°, n.° 1, da Constitui¢do, nio é
garantido em termos absolutos, mas sim dentro dos limites e com as restricdes definidas noutros lugares do
texto constitucional ou na lei, quando a Constituicio para ela remeter, ainda que possa tratar-se de
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limitagdes constitucionalmente implicitas (GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢io da
Republica Portuguesa Anotada, I vol,, 4.* edicdo revista, Coimbra, p. 801; JORGE MIRANDA/RUI
MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo I, 2005, Coimbra, p. 628).

(...

No caso vertente, ndo se vé que a manutengio da apreensio de quantias para além dos prazos
legalmente fixados para o termo do inquérito, represente uma restri¢cdo ilegitima do direito de
propriedade por violagdo do principio da proporcionalidade, designadamente na sua dimensio de
adequagio aos fins visados pela lei.

Vimos que a apreensio tem a dupla fun¢do de meio de obtengdo de prova e de garantia
patrimonial do eventual decretamento de perda de valores a favor do Estado (cfr. DAMIAO DA
CUNHA, Perda de bens a favor do Estado, Centro de Estudos Judiciarios, 2002, pag. 26), e, nesse
sentido, tem pleno cabimento que enquanto providéncia processual instrutéria ela possa manter-
se até a fase de julgamento e venha apenas a ser declarada extinta com a sentenga final
(absolutéria ou condenatéria), quando nela tenha sido entretanto fixado o destino a dar aos bens
apreendidos.

A apreensio de bens ou valores que constituam o produto do crime nio esta relacionada, por
isso, com quaisquer vicissitudes processuais, mas unicamente com os proprios fins do processo
penal, e é justificada a luz do interesse da realizacido da justica, nas suas componentes de interesse
na descoberta da verdade e de interesse na execucio das consequéncias legais do ilicito penal.

E neste plano de compreensio tem relevo chamar a atengio para o facto de estarmos perante formas
de criminalidade econémico-financeira organizada que é de muito dificil prova e relativamente a qual o
legislador sentiu necessidade, através da mencionada Lei n.° 5/2002, de adotar medidas especiais de
controlo e repressiao, mediante a derrogagio do segredo fiscal e bancario, para facilitar a investigacdo
criminal (artigos 2.° a 5.°), a permissdo do registo de voz e de imagem, como especifico meio de producio
de prova (artigo 6.°), e a previsio de um mecanismo especial de perda de bens a favor do Estado tomando
por base a presunc¢do de obten¢do de vantagens patrimoniais ilicitas através da atividade criminosa (artigo

7.%) — sobre estes aspetos, DAMIAO DA CUNHA, ob. cit., pags. 7-10)».

Desta forma, apesar de reconhecer que as medidas legislativas eram restritivas, nestes acordaos o
Tribunal bastou-se com a identificacio de uma finalidade de interesse publico amplamente
reconhecido, como a realizagao da justiga, para as justificar a luz da Constituicao.

29. E verdade que no caso de se adotar uma tese ampliativa do direito fundamental, é possivel
identificar a apreensao objeto do presente processo — que incide exclusivamente sobre bens imoveis
— como uma verdadeira e propria restri¢ao ao direito de propriedade, designadamente pela limitacao
verificada na liberdade de dispor.

No entanto, nem mesmo uma metodologia mais exigente de controlo de constitucionalidade das
restricdes dos direitos fundamentais que nao prescinda da evidenciagdo do conflito de interesses que
se apresentam em confronto consegue evitar a imediata identificagdo de uma justificagao suficiente
para permitir o condicionamento daquela faculdade. E que s6 pode ser considerado como exercicio
de um direito fundamental tudo aquilo que «mantenha uma relagdo estreita com o programa
normativo que levou a consagraciao constitucional do direitor (JORGE REIS NOVAIS, Direitos
Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democritico, p. 101). E nao pode deixar de ser
«excluido da consideragao como exercicio de direito fundamental aquilo que constitui ilicito penal em
sentido material ou que seja consensual e indiscutivelmente rejeitado como sendo, em quaisquer
circunstancias, inadmissivel numa sociedade democratica» (ibidem).

A compreensao dos direitos fundamentais prépria de um Estado de Direito nao se compadece
com a inclusao no ambito da garantia constitucional de qualquer prote¢ao ao ilicito penal.

Para além disso, trata-se de uma restricao temporaria (s6 vale enquanto a apreensio nao for
levantada ou convertida em confisco), limitada (tende a abranger apenas uma parcela do patriménio)
e parcial (a0 contrario do confisco a apreensio nao implica uma transferéncia definitiva da
propriedade da coisa para o Estado). Assim, embora exista um potencial de agressio e de
consequéncias nefastas (neste sentido, zide JOAO CONDE CORREIA, Da proibicio do confisco.. ., cit.,
p. 158), a afetacao do direito fundamental em causa ndo sera muito intensa.
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Ora, como resulta do acima ja explanado, a apreensao veiculada pela norma em analise visa
garantir a real eficacia da decisdo jurisdicional ulterior a cuja sorte esta inevitavelmente ligada. Como
¢ proprio das medidas cautelares, esta apreensio tem um papel instrumental. Trata-se de um ato
preordenado que procura assegurar a eficacia de uma eventual decisio de perda de vantagens. Neste
sentido, a norma dirige-se aos instrumentos, produtos ou vantagens do crime que se encontrem na
posse do arguido ou de terceiro. A titularidade de produtos ou vantagens do crime, representando
um ilicito penal material, nao pode encontrar prote¢ao na Constitui¢ao, designadamente no seu artigo
62.°. Num tal quadro, a semelhanca do que o Tribunal ja afirmou a respeito da apreensio de bens em
caso de ndo pagamento de impostos, «tais restri¢oes implicitas do direito de propriedade consentem
ainda a normag¢ao de medidas conservatérias daqueles direitos estaduais. Ponto é que se verifique
uma relagao de perfeita concatenagao entre a medida prevista e o direito que se pretende
assegurat (Acérdio n.° 236/1986, Plenario, ponto 13).

E o que se passa na norma em andlise. Também nela se evidencia a existéncia de uma correlagio
perfeita entre a medida de apreensao do bem que aparenta ter origem criminosa e o fim de interesse
publico que se visa assegurar e que consiste na garantia da futura declaracio de perdimento para o
Estado de um bem cuja origem se comprovou ser criminosa.

Note-se que a apreensdo sob analise, constituindo um ato preordenado a perda, nao depende de
qualquer apreciagao de mérito relativa a sua adequagao ou necessidade. Uma tal apreensao impde-se
pela afirmacao inequivoca da indiciagdo do ato criminoso, designadamente na acusagao e a dedugao
desta constitui competéncia do Ministério Publico. E, assim, diferente da decisio que decide ordenar
a perda das vantagens, a qual exige a prova de que as mesmas foram obtidas como resultado do ato
ilicito. Distingue-se, igualmente do arresto preventivo o qual, por ser mais agressivo para os direitos
individuais — ja que pode abranger todo o patrimoénio do arguido —, apresenta pressupostos de
aplica¢ao mais apertados, exigindo-se, af sim, que o juiz aprecie a bondade da restri¢ao.

Tendo em conta o que foi dito, ao invocar-se a nao protegao, pelo direito de propriedade, do
resultado de atividade criminosa, pode, no entanto, questionar-se a compatibilidade do aresto, neste
caso, com o principio da presunc¢dao da inocéncia. Ora, é sabido que o principio da presuncao de
inocéncia — garantido no artigo 32.°, n.° 2, da Constitui¢ao — impede a imposi¢ao de verdadeiras
penas a titulo de medidas cautelares (Acérdao n.° 198/1990, 1.* Seccio). Nio impede, todavia, a
imposicao de medidas cautelares limitadas as estritas necessidades que com elas se visam satisfazer,
isto é, que se apresentem como adequadas e proporcionadas a prevenir perigos, designadamente o
perigo de ineficicia da sentenca penal. Como referido no Acérdao n.° 198/1990, ponto I1.3.:

«Nio se ignora que “o principio da presungdo de inocéncia, na sua desimplicagdo historica, assume
uma pluralidade de sentidos que exigem a sua concretizagio e o seu detalhamento progressivos perante as
diversas situagSes processuais penais que para ele apelam; mas sentidos, também, que ndo podem ser
arbitraria ou desrazoavelmente multiplicados ou estendidos, atento o perigo de que, assim, possam vir a
entrar em contradigdo com a razdo de ser do principio como um dos fundamentos do processo penal do
Estado de diteito democratico” (cfr. Acérddo n.° 168, da Comissao Constitucional, Apéndice ao Didrio da
Repriblica, de 3 de Julho de 1980, e ainda Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Repriblica Portugnesa
Anotada, 1.° vol., 2.* ed., pp. 215 e segs., e Pinheiro Farinha, Convencao Europeia dos Direitos do Homem, pp. 29
e segs.).

Assim sendo, ha-de dizer-se que o principio ndo proibe a antecipagdo de certas medidas cautelares e
de investigacdo (de outro modo concluir-se-ia no sentido da inconstitucionaliza¢do da instrug¢do criminal
em si mesma) ou, como na situagdo do processo disciplinar sancionatério em apreco, na suspensido do
exercicio de fungdes e correlativa suspensio do vencimento resultante desse exercicio efetivo pois que,

neste caso, tal medida nio configura uma antecipac¢io dos efeitos da pena, nomeadamente da pena de
demissdo (cfr. Acdrdio n.° 439/87, Didrio da Repiiblica, 11 Sétie, de 17 de Fevereiro de 1988)».

30. A apreensao que visa acautelar a possibilidade de futura perda, nio se confunde com a
declaraciao de perdimento. Aquela, diferentemente desta, ¢ uma medida meramente provisoéria e de
dimensao parcelar relativamente ao conteudo do direito afetado, uma vez que, no essencial, afeta
apenas a liberdade de transmissio de bens. E esta a componente do direito a propriedade privada que
¢ afetada na apreensao de bens a que alude o artigo 178.° do CPP, sendo criminalmente sancionado,
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nos termos do artigo 355.° do Cédigo Penal, o proprietario dos bens assim apreendidos que os
subtraia ao poder publico.

Os poderes atribuidos ao Gabinete de Recuperacio de Ativos, sob dependéncia da Policia
Judiciaria, para determinar a afetagdo dos bens apreendidos em processo penal, a que os recorridos
aludem para concluitem pela maior abrangéncia das manifestagdes nucleares do direito de
propriedade afetadas pela apreensio, nao decorrem, todavia, da norma em apreciacio no presente
recurso, antes da Lei n.° 45/2011 (artigo 10.°), como os préptios recorridos indicam nas suas
alegagoes (conclusao AA).

Apreensdao e perda niao tém nem dimensdao nem efeitos semelhantes, pelo que nio podem ser
vistas como equivalentes. Nao ha, assim, antecipa¢ao de um quadro de efeitos semelhantes aos da
perda que s6 a sentenga pode decretar. Assegurada a conformidade entre a medida cautelar imposta e
os fins que procura atingir, ndo existe, pois, impedimento constitucional a medida provisoria de
apreensao baseada na indiciagao de factos criminosos.

Note-se, ainda a declaragdao de perdimento é sempre da competéncia de um juiz, sendo também
sempre um juiz que tem a competéncia para decidir todas as questdes que o visado venha a colocar
na sequéncia da apreensao.

31. Conclui-se, assim, que mesmo a admitir-se a verificagio de uma restricio do direito de
propriedade pela medida contida no artigo 178.°, n.° 1, do CPP, ela pode a partida ser justificada pelo
interesse publico de realizagao da justica.

Ao fundamento politico-criminal do regime da perda de vantagens acresce, num Estado de
Direito, o reconhecimento da necessidade de restauracio da ordem patrimonial dos bens
correspondente ao direito vigente, independentemente da verificagao de dano individual para alguém.
Neste contexto, nao ¢é possivel afirmar que o condicionamento decorrente da apreensio da
propriedade implicado na norma atinja qualquer dimensio do direito de proptiedade que se mostre
indispensavel a concepcao do direito de propriedade como garantia de «espaco de autonomia
pessoaly, na formulagio do Acérdio n.° 374/2003, 2.* Seccio, ponto 2.3.3., citando MARIA LUCIA
AMARAL, Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do 1egislador, Connbra Editora, Coimbra,
1998, p. 542 (ou «essencial a realizacio do Homem como pessoar, na ideia do Acérdao n.° 329/1999,
Plenario, ponto 4.2).

ii) Da alegada violagao do artigo 32.°, n.” 4, da Constituigdo

32. Aqui chegados ¢ tempo de enfrentar a questdo essencial que constitui o objeto do presente
recurso: saber se a norma que resulta da conjugacio dos n.”* 1 e 3 do artigo 178.° do CPP, ao deferir
ao Ministério Publico a competéncia para, no ambito do inquérito criminal, ordenar a apreensao de
objetos tendo em vista a sua futura perda para o Estado, viola a garantia constitucional inserta no
artigo 32.°, n.° 4, da Constitui¢ao.

O artigo 32.%, n.° 4, da Constitui¢ao dispoe que «toda a instrucao ¢ da competéncia de um juiz, o
qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos atos instrutérios que se nao
prendam diretamente com os direitos fundamentais». No entanto, a Constitui¢io nao define onde
comeca a instrugao (vide GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicao da Repiiblica
Portuguesa Anotada, Vol. 1, Coimbra Editora, 4.* ed. Revista).

Apesar da indefini¢ao, a aplicagao do principio contido no n.° 4 do artigo 32.° da Constitui¢ao as
fases que antecedem a fase de instru¢do do processo penal tem sido acolhida pela doutrina e
jurisprudéncia constitucionais para todas as situacdes em que haja afetagdo de direitos fundamentais.
Com desenvolvimento, GERMANO MARQUES DA SILVA (Constituicao Portugnesa Anotada, Jorge
Miranda e Rui Medeiros (coord.), t. I, Coimbra Editora, 2005, em anotacao ao artigo 32.°, ponto 4)
da conta dessa leitura da norma constitucional citada:
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«Na vigéncia da redacido originaria da Constituicio entendiamos que o n.° 4 do artigo 32.° tinha
pretendido atribuir a competéncia para a investiga¢do a jurisdi¢do, subtraindo-a ao Ministério Publico e as
policias, dando ao conceito de “instru¢do” o sentido amplo que resultava da legislagdo contemporanea da
aprovagio do texto constitucional. Em razio das alteragoes da Constitui¢do postetiores ao Cddigo de
Processo Penal de 1987, consideramos agora que o atual conteudo do conceito de instrugdo é mais restrito
e corresponde a garantia processual dos direitos do arguido ao esclarecimento dos factos, com a sua
participacdo, em ordem a decisdo de o submeter a julgamento, o que equivale a fase processual da instrucdo
consagrada no Cédigo de Processo Penal, excluindo-se, pois, a fase de investigacdo pré-acusatoria, salvo no
que trespeita aos atos que nesta fase se prendam diretamente com os diteitos fundamentais, em que a
garantia da jurisdi¢do é essencial e reservada pela Constitui¢do a um juiz.

No Acérdao n.° 23/1990, 1.* Secc¢do, ponto 4 (reafirmado no Acérdio n.° 395/2004, 2.* Secgio,
ponto 8.1), o Tribunal Constitucional referiu:

«[O] n.° 4 do artigo 32.° da CRP prossegue a tutela de defesa dos direitos do cidaddo no processo
criminal e, nessa exata medida, determina o monopdlio pelo juiz da instrugao, juiz-garante dos direitos
fundamentais dos cidadaos (“reserva do juiz”).

Intervencao do juiz que vale - e s6 vale no ambito do nicleo da garantia constitucional.

Assim ocorre em toda a fase de inquérito ao Ministério Publico confiada pelo CPP atual,
compreendendo o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime, determinar os
seus agentes ¢ a responsabilidade deles, descobrir e recolher provas em ordem a decisao sobre a acusagio
(artigo 262.°, n.° 1), justificando-se a intervencdo do juiz-garante sempre que afetado aquele nicleo -
consoante o elenco de situagdes descritas nos artigos 268.° e 269.°.

Mantém-se incélume o preceito constitucional e o regime por ele moldado e, do mesmo passo,
concilia-se a norma nele contida com outros valores tutelados a0 mesmo nivel — o direito a seguranca (n.° 1
do artigo 270.°), envolvendo componentes de seguranca juridica e de certeza quanto ao exercicio dos
direitos, o respeito pelos direitos e liberdades dos terceiros expresso na Declaragao Universal dos Direitos
do Homem (n.° 2 do artigo 29.°), as exigéncias de ordem publica, sio exemplos de referentes juridico-
constitucionais a exigir a observancia da adequagio e da proporcionalidade».

33. No que respeita concretamente a norma em analise, importa comegar por referir que a
competéncia do Ministério Publico para apreender bens no inquérito, tendo em vista a sua perda, nao
afasta necessariamente o juiz do destino da apreensao de bens ordenada.

Trata-se de uma inovagao face ao CPP de 1987 que, na sua versao originaria, nao previa nenhum
meio de impugnac¢ao auténomo de uma apreensao autorizada, ordenada ou validada pelo Ministério
Publico por parte de quem se considerasse ilegitimamente lesado por aquela medida. A doutrina
considerava essa auséncia de via de impugna¢ao como uma omissao grave que importava colmatar
(cfr. MATIA GONCALVES, Cddigo de Processo Penal Anotado e Legisiagao Complementar, 17.%, Coimbra,
Almedina, 2009, em anotacao ao artigo 178.°).

A revisaio do CPP introduzida pela Lei n.° 59/98, de 25 de agosto, veio dar resposta a esta
omissdo, permitindo a impugnagao judicial, perante o juiz de instru¢io, das apreensoes autorizadas,
ordenadas ou validadas pelo Ministério Puablico, garantindo, na medida do possivel, a concretizagiao
do principio do contraditério. Esta inovagao importou, pois, uma relevante concretizagao da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais no ambito do inquérito criminal.

Vale a pena transcrever uma passagem da Proposta de Lei n.° 157/VII (que esteve na origem das
alteracdes ao CPP introduzidas pelas Lei n.° 59/98, de 25 de agosto):

«O novo Coédigo de Processo Penal eliminou a anterior diversidade de procedimentos nas fases
preliminares e transformou o inquérito, sob a titularidade do Ministério Publico — 6rgdo com estatuto e
poderes de auténtica magistratura, requisito essencial da formulagdo do novo modelo processual — na fase
normal de investigacio e preparacio da decisio de acusacio, independentemente do tipo de crime e da
moldura da pena correspondente.

(.)

Diversamente do que sucedia no regime anterior, o atual modelo processual penal atribui ao juiz de
instru¢do, na fase de inquérito, uma funcio passiva, de garantia de direitos fundamentais, sem iniciativa
para a pratica de atos processuais visando a realizagio das finalidades do inquérito.

(.)
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O regime de apreensdes, enquanto meio de obtencio de prova, é alterado tendo em vista, pot

um lado, uma maior eficiéncia no combate do crime e, por outro lado, a necessidade de reforgar a
tutela do direito _de propriedade enquanto direito fundamental. Embora sem pér em causa a sua

natureza, permite-se que a medida possa ser levada a efeito por 6rgios de policia criminal no decurso de
revistas ou buscas ou em caso de urgéncia ou perigo na demora, conferindo, por esta forma, maior
exequibilidade as medidas de policia; porém, exige-se, neste caso, a sua validagdo por autoridade judiciaria,
no prazo de setenta e duas horas. Por outro lado, introduz-se a possibilidade de apreciacio da medida de
apreensio pelo juiz de instrucido, dadas as restricoes impostas ao direito de propriedade, que deve ser
eficazmente tutelado» (destacado nosso).

34. Assim, hoje em dia, ndo obstante se atribuir ao Ministério Publico a competéncia para
apreender «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» (cfr. artigo 178.°, n.° 1, do CPP), a verdade é que
quem se sentir lesado no seu direito de propriedade pela apreensao ordenada, pode requerer ao juiz
de instrugao a sua modificagio ou revogagao.

Efetivamente, nos termos do artigo 178.°, n.° 7, do CPP, os titulares de instrumentos, produtos
ou vantagens ou outros objetos apreendidos podem requerer ao juiz de instru¢ao a modificagao ou a
revogacao da medida de apreensio, sendo este requerimento autuado por apenso, notificando-se o
Ministério Puablico para, em 10 dias, deduzir oposicdo. Alids, foi precisamente no ambito deste
incidente judicial que a presente questio de constitucionalidade foi suscitada. O n.° 9 do referido
artigo 178.° determina que «se os instrumentos, produtos ou vantagens ou outros objetos
apreendidos forem suscetiveis de ser declarados perdidos a favor do Estado e ndo pertencerem ao
arguido, a autoridade judiciaria ordena a presenca do interessado e ouve-o», 0 que constitui uma clara
expressao do direito a ser ouvido antes de ser tomada uma decisio restritiva de um direito de que se
¢ titular.

No conjunto do regime instituido pelo legislador, o incidente previsto no artigo 178.° do CPP
constitui, assim, uma via de tutela jurisdicional especificada do direito de propriedade atinente a
instrumentos, produtos ou vantagens ou outros objetos afetados por medidas de investigacao
criminal, mormente meios de obtencdo de prova. Consagra-se, por esta via, em sede processual
penal, um incidente judicial e contraditério no ambito do inquérito, confiando a sua decisio a
imparcialidade e neutralidade do juiz, com vista a modificagao ou revogacido da medida autorizada,
ordenada ou validada por despacho do Ministério Publico.

Trata-se de uma clara concretizagio da garantia de judicializagio da tutela dos direitos
fundamentais, maxime do direito a propriedade privada, inquestionavelmente comprimido por
quaisquer atos de apreensao, quer para fins de natureza probatoria, quer com o intuito de assegurar o
seu futuro perdimento a favor do Estado. De facto, embora se trate de uma medida temporaria,
limitada e parcial, como ja se referiu, o seu potencial de agressio e as consequéncias nefastas sao
6bvias (neste sentido, vide JOAO CONDE CORREIA, Da proibicio do confisco..., cit., p. 158).
Enquanto terceiro independente e imparcial, que durante o inquérito pratica ou autoriza Os atos
(artigos 17.°, 268.° e 269.° do CPP) que afetam os direitos, liberdades ou garantias fundamentais do
arguido ou de terceiros, compete ao juiz dirimir o conflito entre os Orgaos encarregados da
perseguicao criminal e os titulares daqueles direitos.

A previsao deste incidente ndo evita, porém, a questdo de saber se o artigo 32.°, n.° 4, da
Constituicdo exige uma outra solucdo legal, especificamente a pronuncia judicial reportada ao
momento em que foi efetuada a apreensao. Isto é, se a Constitui¢ao, no artigo 32.°, n.” 4, impde uma
reserva antecipada de intervencio do juiz.

Vejamos.

35. Antes do mais cumpre notar que entre as reservas de juiz no inquérito para intervengao
restritiva em direitos fundamentais que se encontram previstas no CPP ¢é possivel distinguir a reserva
para atos materiais (reserva de atos a praticar pelo juiz) e a reserva de atos decisorios (reserva de
decisdo judicial). Dentro dos atos decisérios ¢ possivel identificar a ordem judicial (ex. artigo 179.°,
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n.° 1, CPP), a autorizagao judicial (ex. artigo 179.°, n.° 1, CPP); a concordancia judicial (ex. artigo
281.°, n.° 1, do CPP) e a confirmacao (ou convalidagao) judicial (ex. artigo 174.°, n.° 6, ou artigo
252.°,n.° 3, CPP ou artigo 4.°, n.° 5 da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro).

Em fun¢do do momento da intervenc¢ao do juiz podemos distinguir reservas prévias (primarias) e
reservas subsequentes (secundarias). As primeiras traduzem a obrigatoriedade de intervengao do juiz
em momento anterior a realizacio da medida. Nas segundas, diferentemente, o juiz intervém ja
depois do inicio da sua execugio.

b

Na configuragio que constitucionalmente tomam, as reservas de juiz apresentam-se como
concretizacbes dos direitos fundamentais e encontram a sua tazdo de ser no estatuto de
independéncia que os juizes tém e na distancia que mantém relativamente a atividade investigatoria.

Subjacente a transferéncia de competéncias para autorizar certas medidas de investigacio do
titular do inquérito para um juiz, encontra-se a garantia de neutralidade judicial. A independéncia da
magistratura judicial e o seu maior distanciamento em relagao a atividade investigatoria, conferem ao
juiz de instru¢ao uma maior disponibilidade funcional e estatutaria para, com objetividade, decidir os
limites toleraveis do sacrificio dos direitos fundamentais em favor do interesse da realizagdao da justica
penal. Estas razoes apelam, portanto, ainda a uma ideia de reserva de jurisdicaio. Como o Tribunal ja
sublinhou, «a reserva de jurisdi¢do concretiza-se através de uma reserva de juiz, no sentido de que
dentro dos tribunais, s6 os juizes poderao ser chamados a praticar atos materialmente

jurisdicionais» (Acérdao n.° 620/2007, Plenatio, ponto 2).

Existe, com efeito, uma conexao necessaria entre a tutela jurisdicional e as garantias
institucionais, pessoais e processuais concedidas pelos tribunais. Também na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional o conceito de reserva de jurisdi¢io tem sido preenchido como decorréncia
fundamental do préprio principio da independéncia dos tribunais. Pode ler-se no Acédrdio n.°
67/2006, Plenitio, ponto 5:

«Um dos corolarios ou dimensdes do principio da independéncia dos tribunais é o de que o juiz, no
exercicio da sua fungdo jurisdicional, apenas estd submetido as fontes de direito juridico-
constitucionalmente reconhecidas (independéncia funcional). Por outro lado, como diz Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, pag. 658, a independéncia judicial postula o
reconhecimento de uma reserva de jurisdi¢do, entendida como reserva de um conteido material tipico da
funcio jurisdicional, o que implica que em determinadas matérias cabe ao juiz ndo apenas a ultima, mas
também a primeira palavra. B o que se passa, desde logo, no dominio tradicional das penas restritivas da
liberdade e das penas de natureza criminal na sua globalidade. Os tribunais s3o os “guardides da liberdade”
e dai a consagracio do principio nulla poena sine judicio (.. .)».

Contudo, se o direito a tutela jurisdicional efetiva, consagrado no artigo 20.° da Constitui¢ao visa
ja assegurar a protecao dos direitos fundamentais, qual serd entio o sentido especifico da reserva de
juiz constitucionalmente estabelecida no artigo 32.°, n.” 4?

Apesar da estreita relacio que apresentam, o certo ¢ que reserva de juiz e jurisdicdo ndo se
confundem. Dos trés principios que, de modo consensual, tém sido apontados como caracterizando
a fungdo jurisdicional — (i) o principio nemo iudex sine actore; (i) o principio do contraditério e (i) o
principio do terceiro imparcial — apenas o terceiro encontra plena concretizagao na reserva de juiz no
inquérito. O segundo esta normalmente afastado pela propria natureza sigilosa das medidas de
investigacao. Também no que respeita a concretizagdo do primeiro podem colocar-se algumas
reservas. Na verdade: «O Juiz de Instrucio nido intervém, em nenhuma das constelaces a
requerimento, pedido, menos ainda recurso de um interessado nio conformado com a decisao do
Ministério Publico. Pelo contrario, a interven¢ao do Juiz tem lugar ope /legis, por imposigao direta da
propria lei. O Juiz de Instru¢do perde aqui a distanciagdo face ao fluir dos conflitos, que lhe
assegurava a objetividade e neutralidade conaturais ao ato jurisdicional e seus marcadores
eidéticos» (MANUEL DA COSTA ANDRADE, Bruscamente no Verao passado, a reforma do Cédigo de
Processo Penal: observagies criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra Editora, 2009, p.

66).
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36. De outro lado, verificamos que enquanto a garantia jurisdicional ¢ assegurada, por via de
regra, num momento subsequente ao ato de ingeréncia no direito, a reserva de juiz é exercida em
momento anterior.

A Constituicdo nao impode, porém, que em todos os momentos do exercicio da fungio
jurisdicional tenha de ser um tribunal a dizer a primeira palavra. Dentro do principio da reserva de
jurisdicao dos tribunais é possivel distinguir a dimensao da garantia do recurso a juizo contra os atos
de quaisquer outras entidades (Rechtsweggarantie ou Gerichtsvorbehalf) da dimensdo da reserva de juiz
(Richtervortbehalf). A primeira satisfaz-se com a possibilidade do recurso a tribunal desde que a
pronuncia deste seja a decisiva. Exprime a ideia de que relativamente a algumas situag¢oes ¢é legitima a
intervencao de outros poderes desde que seja assegurado depois o direito de acesso aos tribunais. Na
segunda, pelo contrario, o juiz intervém logo de inicio. Exige que certas matérias sejam confiadas
exclusivamente a0 juiz. Impée um monopdlio de jurisdicio relativamente a certas questdes. E o que
se passa, por exemplo, no dominio das penas restritivas da liberdade e das penas de natureza criminal
na sua globalidade (neste sentido vide, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigao, 3.* Ed., totalmente refundida, Coimbra, Almedina 1983, pp. 664-665).

De acordo com o Acordao do Tribunal Constitucional n.° 630/1995, 1.* Sec¢ao, ponto 3:

«Reveste-se de alta complexidade a delimitacdo da reserva da competéncia judicial, constituindo a distingdo
entre administracio e jurisdicdo uma das questdes salientes das disputas doutrinais e da jurisprudéncia. A
linha de fronteira tera de atender nio apenas a densificagdo doutrinal adquirida da funcio jurisdicional, aos
casos constitucionais de reserva judicial - artigos 27.°, n.° 2, 28.°, n.° 1, 33.°, n.° 4, 34.°, n.° 2, 36.°, n.° 06,
46.°, n.° 2 e [113.°, n.° 7] - mas também ao apuramento neste campo de um entendimento exigente do
principio do Estado de direito democratico (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, 3* ed., pp. 792 e 793)».

Ao discorrer sobre o alcance da reserva jurisdicional, PAULO CASTRO RANGEL concluiu nao
restarem duvidas de que o juiz tera a primeira e ultima palavra naquele conjunto de situagdes
especificamente previstas em preceitos da Constituicao e que formam a reserva absoluta especificada da
Jurisdigdo, mas a que se poderia simplesmente chamar reservas especiais de jurisdigao, exemplificando com
os preceitos contidos nos exemplos referidos anteriormente — artigos 27.°, n.° 2, 28.°, n.° 1, 33.°, n.®
2e6,34°n°2,30.° n°06,460.° n°2e 113.° n.° 7, da Constituigago (PAULO RANGEL, Repensar o
Poder Judicial. Fundamentos e Fragmentos, Porto, Publicagbes Universidade Catolica, 2001, p. 306 e
também Reserva de Jurisdicao —Sentido Dogmitico e Sentido [urisprudencial, Porto, Universidade Catolica,
1997, p. 63). Fora dessas areas, esclarece, «entramos em terreno pouco firme, onde s6 nos podemos
socorrer de um ¢ritério material e da concretizagdo que a jurisprudéncia (...) tem vindo a fazer do
mencionado critério», e que coincide com o «de ato materialmente jurisdicional». Em busca de um
critério material que respeite a concretiza¢ao que a jurisprudéncia administrativa e constitucional tem
produzido na matéria, PAULO RANGEL propoe o ato nuclearmente pertencente a funcdo jurisdicional.
Segundo o autor, basta que se afirme outro interesse publico a par da resolucio juridica da questdo
para depararmos com uma area de mera reserva relativa de jurisdicao (PAULO RANGEL, Repensar, ob.
cit., p. 306-307). Desta forma, a diferenciacdo entre reserva absoluta e relativa redunda, na pratica na
verifica¢do, ou ndo, da presenca de interesse publico alheio ao conflito estritamente juridico.

Avaliando a extensao e o ambito que deve ter o principio da «reserva de juiz», que deve ser
respeitado pelo legislador ordinario em obediéncia a Constitui¢dao, designadamente até onde deve ir a
competéncia exclusiva (e excludente) que ¢ atribuida ao juiz de instrugao para a pratica de certos atos,
identificados no artigo 188.° do CPP («escutas telefonicas»), o Acordio n.° 450/2007, 3.* Seccio,
ponto 9.1., consignou o seguinte:

«(...), ndo podendo a reserva de juiz rectius, o seu ambito e extensido - ser definido aprioristicamente
(num a priori “maximalista”), o modo constitucionalmente conforme da sua determinagio implica o
recurso a um juizo de adequagdo de “meios” a “fins”. E, afinal, desse juizo de adequacio, ou de
proporcionalidade, de que se fala, quando se identificam as finalidades da reserva (“a possibilidade real de,
em funcdo do decurso da escuta, ser mantida ou alterada a decisdo que a determinou”), e dela se retiram as
consequéncias logicas (“do que se trata é, tio-so, de assegurar um acompanhamento...”).

(.)
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A decisio, inspirada na ideia que fora enunciada no Acérdio n.° 407/97 (segundo a qual, recorde-se, o
ambito da reserva de juiz nio deveria ser compreendido de modo “maximalista”), fundamentou-se nos
seguintes termos: “H4 que fazer uma interpretagao deste requisito jurisprudencial funcionalmente adequada
a sua razio de ser. E os propésitos visados consistem, como se assinalou, em propiciar que seja
determinada a interrupgido da intercecdo logo que a mesma se revele desnecessaria, desadequada ou inutil,
e, por outro lado, fazer depender a aquisi¢do processual da prova assim obtida a um ‘crivo’ judicial quanto
a0 seu caricter ndo proibido e a sua relevancia”.

A compreensio da opgdo por uma reserva do juiz no inquérito que se apresente como primaria
ou secundaria nao pode, na verdade, deixar de conformar-se com a explicacido constitucionalmente
relevante para a intervenc¢ao do juiz no inquérito.

37. Numa visiao de conjunto dos critérios dogmaticos que explicam, em geral, a interven¢ao do
juiz no inquérito ressalta a pertinéncia na imposi¢ao de uma reserva de apreciagao judicial nos casos
de grave ingeréncia nos direitos fundamentais ou de impossibilidade (ou possibilidade meramente
tardia) de estabelecimento do contraditério em ordem a evitar o perigo de ocorréncia de prejuizos
irreparaveis.

Efetivamente, «a gravidade de uma medida restritiva de direitos justifica a necessidade de a sua
autorizagdo ser atribuida a um 6rgao independente, tal como os imperativos de eficacia da realizagao
em sigilo da investigacdo exigem uma compensacao de garantias juridicas pela impossibilidade do
prévio estabelecimento do contraditério. Nesta perspetiva, a reserva de juiz representa uma medida
de cautela que assegura a #utela possivel dos direitos fundamentais num primeiro momento, isto é, uma
tutela juridica preventiva» (MARTA DE FATIMA MATA-MOUROS, Juiz das Liberdades. Desconstrugio
de um mito do processo penal, 2011, Almedina, p. 100). Trata-se de assegurar a tutela possivel na
autoriza¢do ou validagao de medidas de investigagcdo que configuram ingeréncias graves em direitos
fundamentais. F neste quadro que se impde reconhecer na reserva de juiz uma funcio preventiva da
protecgao dos direitos.

Traduzindo uma fungao de protecao de direitos fundamentais, a referida competéncia do juiz no
inquérito constitui, portanto, a regra. Em conformidade, a intervencao reservada ao juiz no inquérito
devera, tanto quanto possivel, consistir numa interven¢ao prévia, devendo ser vista como excecional
a intervencdo do juiz que surge apenas apos o inicio da execugdo da medida (neste sentido, vide
MARIA DE FATIMA MATA-MOUROS, Juiz das Liberdades, ob. cit., p. 185).

Assim, pode afirmar-se que quanto mais grave se afigurar a ingeréncia, ou mesmo quanto maior
se afigurar poder vir a ser a dificuldade de reparacio do dano ou reposicao do direito, mais prematura
deve ser a intervencgao do juiz.

38. A intercecdo de interesses constitucionalmente relevantes a justificar a intervengao preventiva
do juiz de instrugdo acima ja assinalada, contrapde-se, todavia, um outro interesse igualmente
tutelado pela Constituigdo: a estrutura acusatéria do processo criminal (artigo 32.°, n.° 5).

Como tem sido notado na doutrina constitucional, «[a] densificacio semantica da estrutura
acusatoria faz-se através de uma dimensao material (fases do processo) com uma dimensio organico-
subjetiva (entidades competentes). Estrutura acusatéria significa, no plano material, a distin¢ao entre
instrucdo, acusac¢ao e julgamento; no plano subjetivo, significa a diferenciagao entre juiz de instrucao
(6rgio de instrugao) e juiz julgador (6rgdo julgador) e entre ambos e O6rgiao acusador. (...
Rigorosamente considerada, a estrutura acusatéria do processo penal implica: (a) proibi¢ao de
acumulacao organicas a montante do processo; ou seja, que o juiz de instrugao seja também o 6rgao
de acusagio; (b) proibi¢io de acumulagio subjetiva a jusante do processo, isto é, que o 6rgao de
acusacao seja também o6rgao julgador; (c) proibicio de acumulagdo organica na instrucdo e
julgamento, isto ¢, o 6rgiao que faz a instrucdo nao faz a audiéncia de discussio e julgamento e vice-
versa»y (GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigio da Repriblica Portugnesa Anotada,
vol. I, 4. ed. revista, 2007, p. 522).
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A reserva de juiz representa, na verdade, também um instrumento de realizagdo imediata do
principio da separagao de poderes. Uma separagao que, no que respeita ao processo criminal, se
projeta, em trés dimensoes da separagdo de fungdes: numa perspetiva ampla, enquanto emanacao da
propria separacao de poderes entre executivo e judicial que consagra o monopoélio da jurisdi¢ao aos
tribunais, dentro do processo penal, a0 consagrar a separacio da investigagdo e acusagio do
julgamento e, dentro do proprio inquérito, ao exigir a separagao entre a investigagao e a tutela dos
direitos. E esta tltima dimensdo que esta na base das reservas de juiz no inquérito. Com efeito, «tal
como na reserva de lei, também na reserva de juiz existe uma componente juridico-fundamental e
uma componente juridico-organica» (Maria de FATIMA MATA-MOUROS, Juiz das Liberdades, ob.
cit.,, p. 80). A primeira prende-se com a prote¢ao do cidadio no seio da ordem constitucional; a
segunda visa, em primeira linha, a distribui¢io constitucional de competéncias. Serd necessirio
atender as duas para compreender o real sentido da reserva instituida.

Cabe a0 juiz de instrugdo a fun¢ao de garantir os direitos fundamentais. Nao lhe cabe, porém,
concorrer com as fungdes do Ministério Publico no inquérito. Ou seja, embora a direcdo do
inquérito seja da incumbéncia do Ministério Publico e ndo de um juiz, quando nesta fase se mostre
necessario praticar quaisquer atos instrutérios que possam restringir severamente direitos funda-
mentais, deve ser um juiz a decidir, na sua veste de juzg das liberdades. Surgindo o juiz de instrugao
como o garante dos direitos fundamentais dos diversos intervenientes no processo, ele nao controla,
porém, o exercicio da a¢do penal, nem a bondade dos interesses invocados que pertence, por inteiro,
ao Ministério Publico.

Como se referiu no Acérdio n.® 395/2004, 2.* Secgao, ponto 8.1., deste Tribunal, «a interven¢ao
do juiz na fase do inquérito preliminar apenas é reclamada para acautelar a defesa dos direitos
fundamentais dos sujeitos processuais ou de terceiros relativamente aqueles atos processuais que a
podem por em causa. Com o rigor de alguma sintese, pode afirmar-se que o juiz de instrugdo é, na
fase do inquérito, um 6rgao que esta vocacionado essencialmente para o acautelamento dos direitos
fundamentais, entre os quais avultam a liberdade, a seguranca, a reserva de intimidade da vida
privada. E o que se poderia apelidar de Juiz das Garantias. Nesta senda, ndo se vé, na linha de
fundamentagdo expendida, que o juiz de instrucdo haja de interferir na realizagio dos atos do
inquérito cuja direcdo esta constitucionalmente cometida ao Ministério Publico, fora do quadro de
atos que sdo potencialmente lesivos de direitos fundamentais ou do controlo de atos cuja pratica a lei
processual preveja como obrigatoriay.

A reserva de juiz comprime, portanto, a reserva do Ministério Publico na dire¢ao do inquérito.
Uma tal compressio s6 encontra, porém, justificagao na medida do necessario para a protegio efetiva
dos diteitos, liberdades e garantias dos cidadios (sobte esta ponderacio, vide Acérdao n.° 474/2012,
1.* Seccao, ponto 9.3.2.).

Neste quadro, ja foi sustentado que a disposi¢ao do artigo 178.° do CPP, introduzida pela Lei n.°
59/98, de 25 de agosto, nao sera consentanea com a direcio do inquérito pelo Ministério Publico.
Como referido por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, «se o propésito de legislador foi o de
proteger a propriedade, fé-lo de modo que contraria a distribui¢do na fase de inquérito, enxertando
um incidente judicial e contraditério sobre a propriedade no inquérito e tornando o juiz numa
instancia de recurso do MP» ( PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cddigo de
Processo Penal a Lug da Constituicio da Repriblica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homenm,
Universidade Catolica Editora, 4. Ed. Atualizada, anotagdo ao artigo 178.° CPP, p. 505).

Independentemente desta visdo critica, parece inegavel, no entanto, que a inovagao introduzida
com o artigo 178.° do CPP representou uma relevante concretizagao da tutela jurisdicional dos
direitos individuais no ambito do inquérito criminal. Uma tutela que por ser assegurada através de um
procedimento especifico com estabelecimento de contraditério e regulado tendo em vista a prolagao
de uma decisao independente, se aproxima mais da dimensao organico-funcional de jurisdi¢ao do que
da mera autorizagao ou validacdo judicial de uma medida de investigacdo restritiva de direitos na base
da qual apenas encontramos uma informac¢ao unilateral fornecida pelo requerente da medida,
assegurando, apenas, a autoria da decisio.

Nio se cré que a previsao de um tal incidente introduza um desequilibrio relevante na divisio de
competéncias no inquérito. Neste contexto, «o incidente judicial de verificagao dos pressupostos da
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apreensao nao contraria, portanto, a distribuicdo de poderes na fase de inquérito, usurpando as
fungoes do seu dominus, nem transforma o juiz numa instancia de recurso do Ministério Publico.
Sindicar se a apreensao violou desnecessariamente direitos das pessoas ¢ uma fun¢ao materialmente
jurisdicional (artigo 202.° da CRP)» JOAO CONDE CORREIA, Da proibicio do confisco..., ob. cit., p.
160).

Conclui-se, assim, que a configuracao constitucional dos papéis conferidos ao Juiz e ao
Ministério Publico em processo penal, na conjugaciao do principio do acusatorio com a reserva de
juiz na defesa dos direitos fundamentais na fase de inquérito, nao se afigura desrespeitada pela
solugao legal contida no artigo 178.°, n.” 7, do CPP.

De outro lado, e como decorre de tudo o que acima ja ficou exposto, a medida legislativa em
analise, decorrente dos n.”* 1 e 3 do mesmo artigo, ao atribuir ao Ministério Publico competéncia
para apreender no inquérito os bens que possam vir a ser declarados perdidos a favor do Estado,
designadamente por terem origem criminosa, nao desrespeita a reserva de juiz prevista no artigo 32.°,
n.° 4, da Constitui¢ao. Desde logo, por a apreensio proviséria de bens nado configurar uma zngeréncia
grave no direito de propriedade. Trata-se de uma medida provisoria, que, no essencial, abrange apenas
uma dimensao daquele direito, desighadamente a liberdade de dispor. Além disso, destinando-se a
garantir uma eventual futura perda para o Estado de bens com origem ilicita, a apreensiao basta-se
com afirma¢ao da indiciacao de ser criminosa a sua proveniéncia. Uma indiciagdo que, na fase de
inquérito, ¢ competéncia especifica do Ministério Publico. Finalmente, logo que o titular do direito
de propriedade pode tomar conhecimento da apreensao logo que esta é executada, podendo de
imediato (e mesmo ainda durante a fase de inquérito) dirigir-se ao juiz para reclamar a respetiva
revogacao.

39. Pelo que fica dito, e, face as fungoes diversas desempenhadas pelo Ministério Publico e pelo
juiz de instrugao na fase do inquérito, facilmente se verifica que a tutela jurisdicional nio ¢é, no caso
vertente, posta em causa pelo facto de a intervencao judicial nao ser anterior a afetagao do direito de
propriedade, uma vez que a sua anterioridade nao resulta de qualquer imposiciao constitucional.
Nesta medida, por via do incidente previsto no n.° 7.° do artigo 178.° do CPP, o juiz nio ¢é afastado
da funcdo de dirimir o conflito existente entre os eventuais interesses da investigacio e direitos
fundamentais em presenga, assegurando-se a tutela jurisdicional. Pondo em causa apenas uma
dimensao do direito de propriedade que se traduz na limitagdo da liberdade de dispor enquanto nao
for proferida a decisio final sobre o destino a dar ao bem apreendido, tendo em conta o peso e
alcance da afetagdo, além da sua provisoriedade, a medida legislativa em apreciagdo nao convoca a
forca de resisténcia constitucional implicada na garantia prevista no artigo 32.°, n.° 4, da Constitui¢ao,
pelo menos na dimensao de uma reserva da primeira palavra atribuida ao juiz.

ITII — Decisao

Em face do exposto, decide-se:
a) Fixar o efeito suspensivo do recurso;

b) Nio julgar inconstitucional a norma que defere ao Ministério Publico a competéncia para
autorizar, ordenar ou validar a apreensio de objetos que constituam o lucro, o preco ou a
recompensa do crime, constante do artigo 178.°, n.” 1 e 3, do CPP;

¢) E, em consequéncia, conceder provimento ao recurso, devendo a decisio recorrida ser
reformada em conformidade com o presente juizo de nio inconstitucionalidade.

Sem custas.
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Lisboa, 26 de junho de 2019 - Maria de Fitima Mata-Mouros - Jodo Pedro Caupers - José Teles Pereira -
Manuel da Costa Andrade (vencido nos termos de declaragdo de voto que junto)

DECLARACAO DE VOTO

1. Ja noutra sede tive oportunidade de questionar a solvabilidade constitucional da norma sub
Judicio neste processo. Fi-lo concretamente em estudo que publiquei em coautoria com MARIA
JOAO ANTUNES, (COSTA ANDRADE/MARIA JOAO ANTUNES, “Da Apreensio enquanto
Garantia Processual da Perda das Vantagens do Crime”, Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, Ano 1406,
n.” 4005, julho-agosto 2017, pp. 360). Uma publicacao em que pudemos dar conta de reservas —
insuperaveis a nosso ver — sobre a solvabilidade constitucional da regra emanada do artigo 178.°,
n.% 1 e 3, do Cédigo de Processo Penal, no segmento em que confere ao Ministério Publico a
competéncia para autorizar, ordenar ou validar a apreensio de objetos que constituam o lucro, o
preco ou a recompensa do crime.

Revisitada a questao no contexto dos presentes autos, as minhas reservas nao sé se mantém
como veem, creio, subir de tom a sua pertinéncia e plausibilidade. Mais: a vista dos dados normativos
hoje vigentes e disponiveis, as minhas reservas comunicam-se mesmo a questio da propria
legitimidade da apreensdao na referenciada veste de garantia processual da perda das vantagens do
crime no desenho que recebe da norma em exame. Isto atentas sobretudo as alteracOes legislativas
introduzidas pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, nas medidas de garantia patrimonial previstas nos
artigos 227.° e 228.° do Coédigo de Processo Penal.

2. Como se referiu em face do anterior enquadramento legal, a cau¢ido econémica e o arresto
preventivo nao se destinavam “a garantir a perda de vantagens do crime e mal se compreenderia que o
ordenamento juridico nio a acantelasse processualmente’ (COSTA ANDRADE/MARIA JOAO ANTUNES,
Ob. ct., p. 362). Os artigos 227.° e 228.° do Cédigo de Processo Penal visavam exclusivamente
garantir o pagamento da pena pecuniaria, das custas do processo, de qualquer outra divida para com
o Estado relacionada com o crime, da indemniza¢ao ou de outra obriga¢ao civil derivada do crime.
Sistema em que o artigo 178.° do Cdédigo de Processo Penal desempenhava uma funcdo propria e
exclusivamente preordenada a assegurar o efeito util da ulterior decisao de perda das vantagens do
ilicito criminal. Fung¢ao tanto mais imprescindivel quanto é certo que nenhum outro dipositivo legal
cumpria entdo adequadamente o mesmo desiderato.

Entretanto e na sequéncia da Diretiva 2014/42/CE, do Patlamento Europeu e do Conselho
de 3 de abril de 2014, a Lei n.° 30/2017 veio alterar profundamente o desenho daquelas figuras.
Passando a reconhecer as medidas de garantia patrimonial um propésito cautelar de obviar ao risco
de “perda dos instrumentos, produtos e vantagens de facto ilicito tipico on do pagamento do valor a estes
corvespondentes” (artigos 227.°, n.° 1, alinea b), 228.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal). Com a
natural ocupacdo do espago anteriormente reservado a apreensao enquanto garantia patrimonial da
perda das vantagens do crime. Tudo com uma consequéncia: a constru¢ao da apreensao subordinada
a esta fungdo perdeu em boa medida o seu sentido e, sobretudo, a sua necessidade.

Tenho como evidente que, contrariamente ao sustentado na solugdo que fez vencimento, o
regime de apreensao do artigo 178.° do Cédigo de Processo Penal se revela, em face do quadro agora
posto de pé pelo legislador, claramente mais gravoso do que o arresto preventivo. Ali, a medida ¢é
determinada pelo Ministério Publico com mera possibilidade residual ou eventual de intervencao
judicial a posteriori, e sem necessidade de formulagio de um juizo de fundado receio de perda de
garantia patrimonial ou de forte indiciagao dos ilicitos criminais e sem limitacdo temporal expressa.
Isto contrariamente ao artigo 228.° do Cédigo de Processo Penal, em que a medida é cometida a
competéncia do juiz de instrucdo, a requerimento do Ministério Publico ou do lesado. E a exigir a
materializacao daqueles juizos, ausentes na apreensiao e que pode conhecer o seu termo mediante a
prestagao de caugdao econdmica idonea.
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Nao parece assim que o arresto preventivo leve consigo um maior potencial de agressao. Ele
permite, é certo, atingir outros bens integrantes do patriménio do arguido, para além dos
instrumentos, produtos e vantagens do facto ilicito tipico. Mas tal possibilidade continua vinculada
ao designio de captura das importancias necessarias a garantir um valor equivalente a tais vantagens
do crime. Vale por dizer que, a arrestarem-se outros bens, a garantia devera, obviamente, persistir
circunscrita aos valores equivalentes aqueles objetos.

As caracteristicas da apreensio enquanto garantia patrimonial da perda das vantagens do
crime — ou seja, a sua desformalizacdo, a dispensa de um juizo indiciario e a atribuicio da
competéncia para a sua determina¢dao a entidade acusatoria — potenciam, deste modo, uma maior
desconsideragdo das garantias e direitos de defesa. Asser¢dao cujo acerto é confirmado pela realidade
judiciaria, onde abundam os casos de eternizacdo de apreensoes decididas sem a formulagio de um
juizo sélido de indiciagao da responsabilidade criminal e/ou de receio de dissipagao dos bens.

Sendo assim e uma vez que a apreensao e o arresto preventivo cumprem atualmente idéntica
funcio, nao podera deixar de se problematizar a legitimidade constitucional do artigo 178.° do
Cédigo de Processo Penal, na vertente de garantia patrimonial. E que, por um lado, ambas as figuras
permitem fazer face ao risco de dissipagdo dos objetos que constituem vantagem do ilicito criminal;
por outro lado, o arresto preventivo, com as cautelas adotadas pelo legislador, mostra-se claramente
menos gravoso para os direitos fundamentais e garantias do arguido. O que, em matéria de
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, parece colocar a sobredita apreensio a revelia
dos artigos 18.° e 62.° da Constitui¢cao da Republica Portuguesa.

Com um problema adicional. Na verdade, enquanto a apreensio possa ser exclusivamente
utilizada a titulo de preparagdo de uma ulterior decisio de perda de vantagens do crime, serd, na
pratica, escassa a margem de eficacia do arresto preventivo, mesmo no atual figurino desenhado pelo
legislador. A autoridade judiciaria tendera, naturalmente, a privilegiar um instrumento mais expedito,
simplificado, com voca¢ao de perpetuagio no tempo e, sobretudo, menos garantistico. Em
detrimento de uma outra via que foi recentemente redesenhada pelo legislador para fazer face a este
problema especifico, nos termos que ficaram sumariamente recordados.

5. Sem prejuizo do exposto, continua a ser o tépico da competéncia para a pratica do ato de
apreensao enquanto garantia patrimonial que, a meu ver, suscita os mais profundos e dificilmente
ultrapassaveis problemas de conformidade constitucional.

Acompanhamos o Acérdio quando, a este proposito, assume que “traduzindo nma funcio de
protecio de direitos fundamentais, a referida competéncia do juiz no inquérito constitui, portanto, a regra. Em
conformidade, a intervengao reservada ao juig no inquérito deverd, tanto quanto possivel, consistir numa intervengdo
prévia, devendo ser vista como excecional a intervencdo do juig que surge apenas apos o inicio da execugdao da medida”.
Entendimento diferente sé poderia ser avancado a revelia do artigo 32.°, n.” 4, da Constituicao da
Republica Portuguesa. Que visa, naturalmente, a futela preventiva dos direitos fundamentais diretamente
envolvidos na pratica de atos instrutorios. Proposito que nunca sera cabalmente assegurado com uma
intervencao do juiz de instrucdo subsequente ao ato. Um momento em que o direito ja foi violado e
em que sobra apenas viavel assegurar a reparagao possivel.

Além do mais e fundamentalmente, ndo posso acompanhar a posi¢ao que fez vencimento na
parte — e nos termos em que o faz — em que se propde compatibilizar e harmonizar o regime e o
modela da intervencdo do juiz de instrug¢do com as exigéncias do acusatério do processo penal. E,
concretamente, na parte em que considera que a defesa de uma exclusiva e absoluta direcdo do
inquérito pelo Ministério Pablico aponta no sentido de a reserva prévia do juiz s6 dever ter lugar na
medida do estritamente necessario para a protecao efetiva dos direitos, liberdades e garantias. No que
vai coenvolvido um programa de compatibilizagdo em que a presenca e o potencial de lesividade e
compressao dos direitos fundamentais ndo se opera como critério na defini¢io da tipologia de
interven¢ao do juiz de instrugao. Mas antes como mero limite, numa Otica da “wedida do necessirio”,
numa linha de maximizacao da reserva do Ministério Publico.

O que radica numa compreensao da atuagao do juiz de instrugdo na fase pré-acusatoria que
nao acompanho. O juiz de instrugdao, em sede de inquérito, apresenta-se “como entidade exclusivamente
compelente para praticar, ordenar on antorizar certos atos processuais singulares que, na sua pura objetividade externa,
se  traduzem  em  ataques a  direitos, liberdades e  garantias  das  pessoas  constitucionalmente
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protegidos” (FIGUEIREDO DIAS, “Sobre os sujeitos processuais no novo Coédigo de Processo
Penal”, Centro de Estudos Judicidrios, 1988, pagina 16). Estamos, pois, em face de uma atuagdo
garantistica, mas de uma interven¢do que nao se da ex ofcio. O que se me afigura decisivo numa
perspetiva de compatibilizagdo de uma reserva de jurisdicio preventiva com o principio do
acusatorio. Na verdade, estando a atribui¢do da competéncia ao juiz de instrugao para a determinagiao
ou autorizagdao da apreensao, na 6bvia dependéncia de requerimento do Ministério Publico, ela nao
colide com a dire¢ao e o dominio do inquérito por esta entidade.

Se a estrutura acusatéria do processo criminal nao reclama uma interven¢ao subsequente do
juiz — mas antes convive bem ou mesmo impde um modelo de reserva inicial, desde que nao oficiosa
mas antes condicionada a um principio do pedido —, ha-de entiao potenciar-se a regra da intervengao
prévia, por ser a unica idénea a evitar o sacrificio dos direitos fundamentais.

Acresce que este «paradigma da prote¢ao maxima da reserva do Ministério Publico» — que,
nos termos da orientagdo que fez vencimento, devera ser preconizado mesmo quando esteja em
causa a pretericao de direitos fundamentais — ndo sé se apresenta inadequado como, claramente
contraindicado pelas disfun¢des politico-criminais que ele traria consigo, se fosse coerente e
consistentemente prosseguido em todas as suas implicaces e consequéncias. E que, sem limites ou
concorréncia de outro parametro, também tematicas como, por exemplo, a compressao preventiva
do direito a liberdade, a concretizacao de escutas telefonicas ou a materializacio de buscas em
dominios do sigilo profissional se bastariam com uma interveng¢ao subsequente do juiz de instrugao.

Parece-me, pois, que o critério de defini¢ao do tipo de interven¢ao do juiz de instru¢ao nao
pode deixar de estar conexionado com a constatacio da presenca de direitos fundamentais e da
existéncia de uma restricio ao correspondente contetido. F essa, alids, a ratio subjacente a0s artigos
268.° e 269.° do Cdédigo de Processo Penal, que conferem ao juiz de instru¢ao competéncia para a
pratica ou autorizagao de atos quando estejam em causa valores como a liberdade, o patriménio —
artigo 268.°, n.° 2, alineas /) e ¢), do Cddigo de Processo Penal — o sigilo profissional, a
inviolabilidade da correspondéncia, a saude fisica ou psiquica, a integridade do domicilio, a
inviolabilidade das telecomunicagoes, etc.. Tudo matérias a reclamar uma intervengdo prévia do juiz
de instrucdao. O que bem evidencia que o crivo para a defini¢ao do modelo normativo de reserva nao
pode deixar de ser a existéncia de um direito fundamental e a perce¢ao da sua efetiva lesio. Nao se
antolhando pertinente pretender que a estrutura acusatoria do processo penal possa oferecer um
contributo significativo, menos ainda decisivo, para a supera¢ao do problema.

b

Acresce, a reforcar o entendimento aqui advogado, que a lei reserva a garantia subsequente
do juiz apenas a um conjunto restrito de casos conexionados com a existéncia de consentimento do
titular do direito — artigo 174.°, n.° 6, do Cddigo de Processo Penal — ou, em alternativa, com
exigéncias de imediata atuagdo policial — artigo 174.°, n.° 6, 252.°, n.° 3, ou 252.°-A, n.° 2, do Cdédigo
de Processo Penal — incompativeis com o formalismo inerente a uma intervencao antecipada do juiz
de instrucao.

Ainda que assim nido fosse — ou seja, mesmo a admitir-se que a reserva do juiz s6 devera
comprimir a reserva do Ministério Pablico na medida do necessario para a protegao efetiva dos
direitos, liberdades e garantias quando esteja em causa uma restricio severa —, as sombras da afronta
a Constitui¢ao continuariam a pesar sobre a dimensao normativa em sindicancia.

Logo porque a apreensido proviséria para efeitos de garantia patrimonial nao configura,
certamente, um limite imanente do direito de propriedade privada (neste sentido, ver o Acoérdao do
Tribunal Constitucional n.° 294/2008). Pretender que o programa normativo de tutela da
propriedade reconhecido no artigo 62.° da Lei Fundamental deve ceder face ao ilicito penal nio pode
esquecer a circunstancia de aqui apenas estar em causa um mero ato cautelar materializado em
inquérito sem qualquer indiciacio qualificada da putativa responsabilidade criminal do arguido,
menos ainda sem «culpa formada». Trata-se, pois, de um argumento que apenas teria sentido em face
da propria decisiao de perda do bem decretada na sequéncia de sentenga transitada em julgado.
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E que, contrariamente ao propugnado no entendimento que fez maioria, estamos perante
uma ingeréncia claramente gravosa no direito de propriedade. Que, sem limite temporal definido,
priva o proprietario nao s6 do direito de disposi¢ao, antes inviabiliza, identicamente, o uso e frui¢ao
do bem. Que fica a guarda do processo e pode mesmo ser afetado a fins absolutamente estranhos ao
arguido nos termos do Decreto-Lei n.° 11/2007, de 19 de janeiro, diploma que estabelece o regime
juridico da avaliagao, utilizacdo e alienagao de bens apreendidos pelos 6rgiaos de policias criminal.

Tudo a contribuir, como tal, para a consideracao de que a apreensdao para garantia patrimonial surge,
efetivamente, como norma restritiva de direitos. E que obriga, como tal, 2 mobiliza¢ao de um juizo
de adequacio, necessidade e proporcionalidade que s6 pode ser materializado pelo juiz de instrugao
com caracter prévio. Efetivamente, tal figura reclama, “para além de um regime irredutivelmente diferenciado,
um discurso epistenoldgico-hermenéutico antonomo e incomunicivel. Que, por vias disso, 56 pode ser subjectivizado por
uma diferente instincia formal de controlo, portadora de diferente estatuto e obedecendo a uma realidade distinta. Uma
coisa ¢, com efeito, o juizo de pendor criminalistico, atinente a fecundidade heuristico-probatoria sobre que assenta a
apreensao para efeito de provay coisa completamente outra é a qualificacao de um bemr como prego, lucro on recompensa
do crime ¢ a sua antecipagdo como objectos idéneos da decisao de perda a favor do Estado, sobre que assenta a
apreensao para efeitos de garantia da eficdcia da decisdo de perda. Ali estd em cansa um juizo perfeitamente ajustado a
instancia que compete dirigir o inquérito; aqui um juizo de indole claramente subsuntiva de factos em previsoes
normativas e, como tal, 56 ao aleance de um jui” (COSTA ANDRADE/ MARIA JOAO ANTUNES, Ob.
cit., p. 369).

Manuel da Costa Andrade
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