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SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a n.° 5/2024

Sumario: «Nos termos do disposto no artigo 111.%,n.°* 2 e 4, do Cddigo Penal, na redac¢ao dada pela
Lein.° 32/2010, de 02/09, e no artigo 130.°,n.° 2, do Cddigo Penal, na redacgao anterior a Lei
n.° 30/2017, de 30/05, as vantagens adquiridas pela pratica de um facto ilicito tipico devem
ser declaradas perdidas a favor do Estado, mesmo quando ja integram a indemnizagao civil
judicialmente pedida e atribuida ao lesado pelo mesmo facto.»

Recurso Fixacao de Jurisprudéncia

Processo: 1105/18.7T9PNF.P1-A.S1

Acordam no Pleno das Seg¢bes Criminais do Supremo Tribunal de Justica:

| — RELATORIO
Do recurso extraordinario para fixagao de jurisprudéncia

1 — O MINISTERIO PUBLICO junto do Tribunal da Relag&o do Porto interpds Recurso Extraordinario
de Fixagéo de Jurisprudéncia, nos termos dos arts.os 437.° e seguintes do Cddigo de Processo Penal
(CPP), para o Pleno das Secgdes Criminais do Supremo Tribunal de Justi¢a, do Acérdao do Tribunal da
Relagéo do Porto (TRP), proferido em 19/01/2022 (acérdao recorrido), considerando que, no dominio
da mesma legislagéo, se encontra em oposigdo com outro aresto daquela mesma Relagéo, proferido
em 10/12/2019, 4.2 Secgao, no Processo n.° 282/18.1T9PRD (acérddo fundamento), disponivel em
www.dgsi.pt.

O Ministério Publico afirma que os acordaos recorrido e fundamento adoptaram solug¢des opostas na
resolucdo da mesma questao de direito, que se Ihes deparara e que directamente respeita ao artigo 111.°
do Cddigo Penal: trata-se do modo de conjugar a declaragao judicial de perda das vantagens derivadas
do crime com a indemnizacéo civil atribuivel ao ofendido.

E, realmente, os dois arestos enfrentaram esse mesmo problema de direito, alids fundamental na
economia de ambos, por afectar directamente as suas pronuncias decisérias nesse preciso dominio.

Assim, colocou-se nos dois casos a questao de saber se as vantagens adquiridas pelo agente do
crime deviam, ou nao, ser declaradas perdidas a favor do Estado, embora elas ja integrassem a indem-
nizagao judicialmente pedida e arbitrada a vitima do ilicito-tipico. E, por outro lado, tal tematica nunca
foi objecto de fixacao de jurisprudéncia pelo STJ.

Por acérdao de 23-06-2022, decidiu o Supremo Tribunal de Justica julgar verificada a oposigao de
julgados e determinar o prosseguimento do recurso, nos termos da 2.2 parte do artigo 441.%,n.° 1, do
CPP, com cumprimento do disposto no artigo 442.° n.° 1, do CPP, considerando que “[...] os arestos em
confronto resolveram a sobredita questao juridica fundamental mediante a enunciagao de proposicoes
juridicas mutuamente contrarias e facilmente deles extraiveis.

Assim, o acdrdao recorrido disse que as vantagens do crime, se consideradas na indemnizagao
atribuida a vitima (que nao seja o Estado), ndo sao perdiveis a favor do Estado. Enquanto o acdérdao
fundamento disse que as vantagens do crime, se consideradas na indemnizagéo atribuida a vitima (que
nao seja o Estado) sao perdiveis a favor do Estado.

Em suma: os dois julgados decidiram a mesma questao fundamental de direito em sentidos
logicamente contrarios, ou seja, opostos. Pelo que o presente recurso esta em condigoes de prosse-
guir — artigo 441.°,n.° 1, do CPP.".
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2 — Notificados os sujeitos processuais interessados, nos termos do disposto no artigo 442.°,
n.° 1, do CPP, apresentarem alegagdes escritas as quais se expurgaram as notas de rodapé, dizendo,
em sintese, o seguinte:

A. O MP, junto do STJ — nos termos do artigo 442.°, n.° 2, do Codigo de Processo Penal — ter-
minando por dizer que “Nos termos do artigo 111.°, n.°° 2 e 4, do Cédigo Penal (na redagéo da Lei
n.° 32/2010, de 2 de setembro), ha lugar a declaragcdo de confisco ou de perda das vantagens que
tiverem sido adquiridas, para si ou para outrem, pelo agente através do crime, independentemente de
as mesmas integrarem, ou nao, a indemnizag&o civil arbitrada ao respetivo lesado ou do interesse, ou
desinteresse, por este manifestado na reparagao dos prejuizos sofridos.”, citando extensa jurisprudéncia,
essencialmente alegou: “[...] JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, a respeito do artigo 109.° do Cédigo Penal
de 1982, ensina que «[a] distingdo de um regime da perda relativa a instrumentos e produto, por um lado
[artigo 107.° do Codigo Penal de 1982], e a vantagens, por outro, justifica-se amplamente. Desde logo
(e sobretudo) porque é diferente, num caso e noutro, o fundamento politico-criminal do regime, se bem
que ambos assentem — como néo poderia deixar de ser dada a sua natureza de instrumentos sancio-
natérios de carater criminal — em considerac¢des de prevengao. Nos instrumentos e produto esta em
causa a perigosidade imediata, resultante da sua adequacgéo para a pratica de crimes. Nas vantagens,
diversamente, 0 que esta em causa primariamente é um propdésito de prevengao da criminalidade em
globo, ligado a ideia — antiga, mas nem por isso menos prezavel — de que «o ‘crime’ndo compensa».
Ideia que se deseja reafirmar tanto sobre o concreto agente do facto-ilicito (prevengao especial ou
individual), como nos seus reflexos sobre a sociedade no seu todo (prevengédo geral), mas sem que
neste ultimo aspeto deixe de caber o reflexo da providéncia ao nivel do reforgo da vigéncia da norma
(prevengao geral positiva ou de integrag&o).»

[...] Ainda segundo JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, o regime da perda de vantagens deve ser consi-
derado «uma providéncia sancionatdria de natureza analoga a da medida de seguranga.

Anéloga, pelo menos, no sentido em que é sua finalidade prevenir a pratica de futuros crimes,
mostrando ao agente e a generalidade que, em caso de pratica de um facto ilicito-tipico, é sempre e em
qualquer caso instaurada uma ordenagao dos bens adequada ao direito; e que, por isso mesmo, esta
instauragao se verifica com inteira independéncia de o agente ter ou ndo atuado com culpa.»

Quanto & indemnizacgéo civil.

Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao
legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resul-
tantes da violagao (artigo 483.°% n.° 1, do Codigo Civil), o que significa que deve reconstituir a situagédo
que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagéo (artigo 562.° do Cédigo Civil).

Este principio aplica-se a indemnizagao de perdas e danos emergentes de crime (artigo 129.° do
Cadigo Penal), cujo pedido deve ser deduzido no processo penal respetivo (artigo 71.° do Cédigo de
Processo Penal), ou, em situagbes contadas, em separado, perante o tribunal civil (artigo 72.° do Cédigo
de Processo Penal), pelo lesado, entendendo-se como tal a pessoa que sofreu danos ocasionados pelo
crime, ainda que se néo tenha constituido ou ndo possa constituir-se assistente (artigo 74.°, n.° 1, do
Caodigo de Processo Penal), sendo certo que, nao tendo sido deduzido pedido de indemnizagéao civil no
processo penal ou em separado, o tribunal, em caso de condenagao, pode arbitrar uma quantia a titulo
de reparagao pelos prejuizos sofridos quando particulares exigéncias de prote¢ao da vitima o imponham
(artigo 82.°-A, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal).

Um determinado comportamento criminoso pode, assim, causar danos a terceiros [e dar azo a con-
denacgéao, no processo penal (a pedido do lesado ou oficiosamente) ou em separado, no pagamento
de uma indemnizacgé&o civil] e, simultaneamente, proporcionar vantagens e proveitos patrimoniais para
0 agente, nomeadamente, um aumento do ativo, uma diminui¢do do passivo, 0 uso ou consumo de
coisas ou direitos alheios, a poupanga ou supressdo de despesas, «isto é, tudo o que signifique um
enriquecimento patrimonial do visado», incluindo «os juros, os lucros e outros beneficios [...] obtidos
mediante a rentabilizacdo da vantagem inicial».

Agora, em tais hipoteses, pode o agente ser condenado na perda das vantagens a favor do Estado
[ou no pagamento do sucedéaneo das vantagens (artigos 111.°,n.° 3, do Cédigo Penal) ou no pagamento
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do respetivo valor ao Estado caso as mesmas nao possam ser apropriadas em espécie (artigo 111.°,
n.° 4, do Cédigo Penal)] e no pagamento da indemnizagao civil ao lesado?

A resposta so pode ser afirmativa.

Na verdade, os termos categdricos em que se encontram redigidos os n.°* 1 e 2 do artigo 111.° do
Cddigo Penal apontam incondicionalmente para o decretamento obrigatério do confisco:

— A recompensa dada ou prometida aos agentes de um facto ilicito tipico é perdida a favor do
Estado (n.° 1);

— As coisas, direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico, tiverem sido adquiridos,
para si ou para outrem, pelos agentes sao também perdidos a favor do Estado (n.° 2).

E certo que a perda deve ocorrer sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de terceiro de boa-fé
(artigo 111.°, n.° 2, do Cédigo Penal).

Nessa parte, porém, o preceito deve ser conjugado com o artigo 130.° do Cédigo Penal...

[..]

Parafraseando novamente JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, «[a] primeira vista, a consagra¢do da
perda de vantagens como providéncia de caracter criminal pode parecer absurda: em principio, com
efeito, ela resulta automaticamente das regras da responsabilidade civil (homeadamente, sob a forma
da restituicao em espécie). A providéncia justifica-se, no entanto, de um duplo ponto de vista. Por uma
parte, o lesado pode prescindir da reparagao, ndo apresentando o respetivo pedido; caso em que as
finalidades de prevencao, geral e especial, acima apontadas dido fundamento auténomo ao decreta-
mento da perda. Por outra parte, casos havera em que as vantagens vao além daquilo em que a vitima
foi prejudicada. Suscita-se, nestas hipoteses, o problema de saber até onde devera a perda das van-
tagens ser decretada [...]. Mas seja como for quanto a este ponto, também aqui ha lugar e justificagéo
auténomos para a perda. Sem deixar de reconhecer-se, em todo o caso, que, sempre que tenha havido
pedido civil conexo com o processo penal, poucas serao as hipéteses em que a perda de vantagens
podera vir a ser decretada utilmente»

[...] Como ainda ha ndo muito tempo se pronunciou o Supremo Tribunal de Justica, «[a] perda de
vantagens tem em vista, primordialmente, uma perigosidade em abstrato, um propdsito de prevengao
da criminalidade em geral. A perda de vantagens procura demonstrar que o crime ndo compensa; na
sua base esta a necessidade de retirar ao arguido os beneficios resultantes ou alcangados através do
facto ilicito tipico.

Tal como a perda de instrumentos e produtos do crime, também a perda de vantagens vem sendo
definida, maioritariamente, no que respeita a sua natureza juridica, como uma “providéncia sancionatdria
de natureza analoga a da medida de seguranga”.

[...]

O pedido de indemnizacao nao é uma espécie de questao prejudicial que impega o confisco prévio
dos instrumentos, produtos e vantagens decorrentes da pratica do crime.

Ou seja, a declaragao de perda de vantagens € independente do pedido de indemnizag&o civil e do
interesse ou nao do lesado na reparagao do seu prejuizo.

O art. 130.° do Cédigo Penal, particularmente do seu n.° 2, ao estabelecer que “Nos casos nao
cobertos pela legislagdo a que se refere o numero anterior, o tribunal pode atribuir ao lesado, a reque-
rimento deste e até ao limite do dano causado, os instrumentos, produtos ou vantagens declarados
perdidos a favor do Estado ao abrigo dos artigos 109.° a 111.°, incluindo o valor a estes correspondente
ou a receita gerada pela venda dos mesmos”, consagra a preferéncia da perda de bens sobre o pedido
de indemnizagao, além de salvaguardar o direito dos lesados, que poderiam ver dificultada a execugao
dos bens do arguido em face da declaragdo do confisco.
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Importa demonstrar ao arguido que o crime nao compensa e, por outro lado, que se houver bens
obtidos através da pratica do crime devem ser usados para indemnizar os lesados.

Deste modo, nem o Estado esta impedido de confiscar os proventos do crime, nem o lesado vé
a sua compensacao dificultada, nem o arguido pode ser constrangido a pagar duas vezes» (acordao de
2 de junho de 2022, processo n.° 61/21.9GBMTS.S]1, relatado pelo conselheiro ORLANDO GONGALVES,
alojado in www.dgsi.pt)."”

B. Por sua vez, o recorrido AA limitou-se a declarar que concordava com a doutrina do Ac. de
19/01/2022, proferido nestes autos n.° 1105/18.7T9PNF.P1, que é o acérdao recorrido.

E, apesar de devidamente notificado para o efeito, o recorrido BB nada disse — Notificagao
Ref.2 Citius, n.° 11229866.

3 — Colhidos os vistos legais e reunido o Pleno das Secgdes Criminais, cumpre decidir.
3.1 — Da oposicéao de julgados

Por forga do que dispde o artigo 692.°,n.° 4, do CPC aplicavel ex vi artigo 4.°, do CPP, a decisao que
reconheceu a existéncia de oposicao de julgados nao vincula o Pleno das Secg¢des Criminais. Assim,
impoe-se, antes de mais, reapreciar a questao, ou seja, verificar se, no caso concreto, estdao — como se
decidiu — preenchidos os pressupostos do recurso, designadamente, a oposic¢ao de julgados, conforme
julgado no Ac. de 23/06/2022, proferido nestes autos.

A admissibilidade de recurso extraordinario para fixagao de jurisprudéncia, perante duas decisoes
com solugbes opostas relativamente a mesma questao de direito, no ambito da mesma legislagao,
esta directamente relacionada com a necessidade de garantir a estabilizagao e a uniformizagao da
jurisprudéncia, eliminando eventuais conflitos existentes entre decisées dos tribunais superiores
sobre a mesma questao de direito, no dominio da mesma legislagao, acautelando-se a previsibilidade
e a seguranga juridica sem beliscar a independéncia dos tribunais.

A este propdsito, dispoe o artigo 437.°, n.° 1, do CPP que: “(...) Quando, no dominio da mesma
legislagao, o Supremo Tribunal de Justiga proferir dois acorddos que, relativamente 8 mesma questao
de direito, assentem em solugbes opostas, cabe recurso, para o pleno das sec¢ées criminais, do acordao
proferido em ultimo lugar. (...)".

Nos termos do n.° 2, do artigo 437.° do CPP, “(...) E também admissivel recurso, nos termos do
numero anterior, quando um tribunal de relagdo proferir acordao que esteja em oposi¢ao com outro, da
mesma ou de diferente relagao, ou do Supremo Tribunal de Justica, e dele ndo for admissivel recurso
ordinario, salvo se a orientagdo perfilhada naquele acérdao estiver de acordo com a jurisprudéncia ja
anteriormente fixada pelo Supremo Tribunal de Justiga. (...)" e do n.° 3 do mesmo preceito “(...) 3 — Os
acordaos consideram-se proferidos no dominio da mesma legislagao quando, durante o intervalo da
sua prolagao, nao tiver ocorrido modificagao legislativa que interfira, directa ou indirectamente, na reso-
lugdo da questio de direito controvertida. (...)", sendo que, nos termos do n.° 4 “(...) Como fundamento
do recurso s6 pode invocar-se acordao anterior transitado em julgado. (...)".

Tém, assim, legitimidade para interpor este recurso extraordinario, nos termos do n.° 5 daquele
normativo, o arguido, o assistente e as partes civis, sendo o mesmo obrigatdrio para o Ministério Publico.

Por outro lado, esta disposigao liga-se com o n.° 3 do artigo 445.° do CPP que prevé que “(...)
A decisao que resolver o conflito ndo constitui jurisprudéncia obrigatdria para os tribunais judiciais,
mas estes devem fundamentar as divergéncias relativas a jurisprudéncia fixada naquela decisao. (...)".
Entende-se, pois, que incumbe ao tribunal que nao acate tal jurisprudéncia, um particular dever de fun-
damentacgao (aduzindo uma nova argumentagao) de modo a convencer da razoabilidade da divergéncia
sustentada, havendo recurso nos termos do artigo 446.°, do CPP, para permitir uma reponderagao que
atenda aos novos argumentos nao abrangidos no acérdao que fixou jurisprudéncia.

Quanto ao regime de interposicao, efeito e processamento do recurso, este mostra-se previsto
no capitulo "Da fixacao de jurisprudéncia” (Capitulo Il, do Titulo Il “Dos recursos extraordinarios”, do
Livro IX “Dos recursos") — cf. artigo 437.° e seguintes, do CPP.
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E, sendo assim, tem assumido a jurisprudéncia que, para a admissibilidade deste recurso extraor-
dinario, impde-se a verificagao de determinados pressupostos de natureza formal e substancial
(cf. artigos 437.° € 438.°,n.°°1 e 2, do CPP).

Assim, contam-se como pressupostos de natureza formal:
(i) ainterposigao de recurso no prazo de 30 dias ap6s o transito da decisao proferida em ultimo lugar;

(ii) aidentificagao de acérdao anterior ao recorrido que sirva de fundamento ao recurso, com o qual
se encontra em oposicao e, se estiver publicado o lugar da publicagao;

(iii) o transito em julgado, de ambas as decisoes, pois devera estar esgotada a possibilidade de
recurso ordinario;

(iv) a legitimidade do recorrente (sendo esta restrita ao Ministério Publico, ao arguido, ao assis-
tente e as partes civis), devendo existir, ainda, interesse em agir destes ultimos, pois para o Ministério
Publico o recurso é obrigatorio.

Por seu lado, os pressupostos de natureza substancial sao os seguintes:

(i) a existéncia de dois acérdaos (o recorrido e o fundamento) que respeitem a mesma questao
de direito e a justificagao da oposigao entre os mesmos que motiva o conflito de jurisprudéncia (deve
resultar explicita os termos em que a contradigao se verifica);

(ii) a identidade de legislagao do dominio da qual foram proferidas as decisdes, ou seja, que, no
periodo compreendido entre a prolagao das decisdes conflituantes, nao exista alteragao ou modificagao
do texto da lei que interfira, directa ou indirectamente, na resolucao da questao controvertida;

(i) a existéncia de solugdes opostas, que assentem em decisOes de sinal contrario, ou seja, que
a questao seja decidida em termos expressamente contraditorios, relevando uma patente posigao
divergente sobre a mesma questao de direito;

(iv) a identidade das situagGes de facto, i. e., a identidade de facto respeitante a mesma questao
de direito.

3.2 — Conforme se fundamentou no acoérdao preliminar, a situagao factica juridicamente relevante
nos dois acérdaos assenta, em sintese, nas seguintes ocorréncias:

“(...) @) No acdrdao recorrido considerou-se provado que o arguido cometeu um crime de falsifi-
cagao de documento, p e p. pelo artigo 256.°,n.° 1 als. a), ¢) e d) e n.° 3 do Cédigo Penal e um crime de
burla qualificada, p. e p. pelos art. °s 217.° e 218.° do Cdédigo Penal;

b) No acérdao fundamento considerou-se provado que os arguidos cometeram um crime de abuso
de confianga, p. e p. pelas disposi¢bes conjugadas dos artigos 30.° n.° 2 e 79.° do Cdédigo Penal, 107.°,
n.*1e2e 105.° n.”*1 e 4, do RGIT, traduzido na apropriagdo das quantias que haviam sido deduzidas
nas remuneragées dos trabalhadores a titulo de contribuicbes para a Sequranga Social;

¢) Em ambos os processos foi formulado pedido de indemnizagéo civil— no acérdao recorrido pelo
particular lesado e no acdrdao fundamento pelo Instituto da Seguranga Social, IP -, sendo os arguidos
condenados no pagamento aos ofendidos de indemnizagbes fundadas na pratica dos crimes por que
foram condenados (150.000 euros, acrescidos de juros de mora, por danos patrimoniais, e 1000 euros,
acrescidos de juros de mora, por danos néo patrimoniais, no acérdao recorrido; 69.591,80 euros, acres-
cidos de juros de mora sobre o montante de 55.230,73 euros, no acérdao fundamento);

d) Em ambos os acordaos, ficou provado que os arguidos obtiveram vantagens econémicas com
os crimes por que foram condenados, coincidentes, ainda que parcialmente, com os valores da con-
denacgao nos pedidos de indemnizagao civil (150.000 euros, no acérdédo recorrido, 55.230,73 euros, no
acordéao fundamento).

e) Em ambos os processos o Ministério Publico formulou o pedido de perda a favor do Estado da
vantagem economica obtida pela pratica do facto ilicito. (...)".
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No acérdao recorrido (no Processo n.° 1105/18.7T9PNF.P1) decidiu-se:

“(...) se o arguido/demandado for condenado no ambito da acgéo civel enxertada, cuja causa de
pedir é constituida pelos factos ilicitos, culposos, tipificados como crime de burla, causadores de um
dano patrimonial, ndo pode por esses mesmos danos ser responsabilizado duplamente, ndo obstante
a natureza distinta, mas que podem levar ao mesmo objectivo, como atras referimos, ou seja, o valor
pecuniario cuja perda se requer esta incluido no valor da indemnizagéo civil decretada (acrescida de
juros legais devidos). (...)

(...) Assim, se o agente vé o seu patriménio aumentado apenas com o valor da burla e é condenado,
a titulo de indemnizacdo civil, a pagar esse montante ao Assistente, néo existe qualquer vantagem.

Porém, pode existir vantagem quando o agente vé o seu patriménio aumentado para além, e na
medida do excesso, e hdo abrangido pela condenagéo no pedido de indemnizagéo civil.

Contudo, a tudo o que acabamos de referir, ha ainda que ter em conta a expressao ‘sem prejuizo
dos direitos do ofendido’, uma vez que o artigo 111.°, 2 do CP impede que se declare perdido a favor do
Estado um direito cujo titular seja o ofendido.

Porém, em nada se altera o raciocinio que temos estado a defender, pois relevante é que o agente
do facto ilicito ndo fique com qualquer vantagem econdémica, ficando para o Estado (se n&o for ele o ofen-
dido), o que o ofendido nao reivindicou ou a parte remanescente, ou seja, tudo o que excede o pedido
civel, por exemplo, e constitua vantagem patrimonial do agente do facto ilicito, como parece ser linear,
atento os preceitos invocados, em conjugagdo com o acima citado art. 9.° do Cédigo Civil.

Por isso, no caso concreto, a perda a favor do Estado de ‘vantagens’, numa situagdo em que
0 arguido ja foi condenado a pagar essa quantia a titulo de indemnizag&o civil, contraria as finalidades
e a propria necessidade de prevencgéo prevista no citado art. 111.° do CP, que visa exclusivamente
finalidades de prevengéo geral e especial.

Por sua vez, se o assistente/demandante ndo pretende deduzir pedido de indemnizagao, por ja ter
recorrido a outros meios que lhe ddo as mesmas prerrogativas que obteria com a dedugéo do pedido
civel, ndo se justifica nem tem fundamento o recurso a declaracdo de perda de bens a favor do Estado,
com um objecto coincidente a dedug¢do do pedido de indemnizagéao, pois outra atitude, ofenderia a cons-
ciéncia juridica e violaria os mais elementares principios constitucionais. {(...)".

E no acérdao fundamento (Processo n.° 282/18.1T9PRD.P1), servindo-nos da parte do respectivo
sumario que para o caso releva, decidiu-se:

“(...) VI — A vantagem do crime corresponde a um beneficio e a eliminagdo de um beneficio ndo
esta limitada a objectos certos e determinados.

VIl — O confisco das vantagens ndo constitui um mecanismo eventual ou facultativo de assegurar
as finalidades que lhe estdo subjacentes, mas antes uma medida obrigatéria, subtraida a qualquer cri-
tério de oportunidade, e que ocorrera sempre que, por imperativo legal, com a pratica do crime tenham
sido gerados beneficios econémicos.

VIl — Reconhecendo-se a autonomia do instituto da perda de vantagens, tendo presente a sua
natureza e finalidade (marcadamente preventivas) e o seu caracter sancionatério(analogo a da medida de
seguranga) e, para além disso, sendo obrigatorio, o juiz ndo pode, na sentenga penal, deixar de decretar
a perda de vantagens obtidas com a pratica do crime, independentemente de o lesado ter deduzido ou
néo pedido de indemnizacgéo civil ou de ter optado por outros meios alternativos de cobranga do crédito
que possam coexistir com a obrigagdo e necessidade de reconstituicdo da situagdo patrimonial prévia
a pratica do crime, propria do instituto da perda de vantagens.

VIIl — Tendo ficado demonstrado que a recorrente obteve uma vantagem patrimonial ilicita, decor-
rente da pratica de um crime de abuso de confianga em relacdo a Sequranga Social, ndo podia o tribunal
a quo deixar de a condenar, como condenou, no pagamento ao Estado do valor correspondente a tal
vantagem, mostrando-se totalmente irrelevante para o efeito a circunstancia de ter sido deduzido pedido
de indemnizagéo civil pelo lesado Instituto da Seguranga Social. (...)".
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O Ministério Publico tem legitimidade para a interposi¢do de recurso e interesse em agir, uma vez
que a interposicao de recurso € obrigatéria, conforme o disposto no n.° 5, do artigo 437.°, do CPP.

Por outro lado, o recorrente delimitou de forma explicita, cabal e compreensivel o motivo pelo qual,
no seu entendimento, os acérdaos sao conflituantes, justificando a oposi¢ao que origina o conflito de
jurisprudéncia.

Ambos os acérdaos, recorrido e fundamento, transitaram em julgado — em 23/01/2020 e em
21/02/2022, respectivamente — , encontrando-se este ultimo publicado e acessivel na internet, na
localizagao devidamente identificada pelo recorrente em www.dgsi.pt.

Acresce que o presente recurso foi interposto, em 04/03/2022, ou seja, no prazo de 30 dias a contar
do transito em julgado do acérdao recorrido, conforme impde o artigo 438.°,n.° 1, do CPP.

Em conclusao, mostram-se preenchidos todos os pressupostos formais de admissibilidade do
presente recurso.

3.3 — O mesmo sucede relativamente aos requisitos substanciais. Em ambos os acérdaos foi o Tri-
bunal da Relagdo do Porto chamado a decidir se as vantagens adquiridas pelo agente do crime devem,
ou nao, ser declaradas perdidas a favor do Estado, quando ja integram a indemnizagao judicialmente
pedida e arbitrada a vitima do ilicito-tipico (que n&o o Estado), nos termos do disposto no artigo 111.°,
do CP, na redacgao dada pela Lei n.° 32/2010, de 02/09.

E, quanto a mesma questao, foram proferidas decisdoes diametralmente opostas. No acérdao
recorrido (Processo n.° 1105/18.7T9PNF.P1) se decidiu indeferir a declaragao de perda de vantagem
econdémica a favor do Estado por se considerar que nas hipdteses em que o arguido ja foi condenado
a pagar essa quantia a titulo de indemnizagao civil ou ndo pretende deduzir tal pedido por ja ter recorrido
a outros meios que lhe ddo as mesmas prerrogativas, carece de fundamento a declaragao de perda
de vantagem. No acdrdao fundamento (Processo n.° 282/18.1T9PRD.P1) reconhece-se a autonomia
e a diferente natureza de ambos os institutos, concluindo-se que o tribunal nao pode deixar de declarar
a perda de vantagens obtidas mesmo que o lesado tenha optado por deduzir pedido de indemnizagao
civil ou recorrido a outro meio alternativo para cobrancga do seu crédito.

Constata-se, assim, que as decisGes versam sobre a mesma questao de direito, tendo sido profe-
ridas no dominio da mesma legislagao — artigo 111.°, do CP, na versao introduzida pela Lei n.° 32/2010
de 02-09, cuja redacgao nao sofreu qualquer modificagdo durante o intervalo da prolagdo daqueles
acordaos.

Assim sendo, ambos os acérdaos — recorrido e fundamento — assentaram em situagao de facto
idéntica, relacionada com a declaragao de perda de vantagens do crime a favor do Estado, quando ja
consideradas na indemnizacao civil atribuida a vitima em processo penal, perfilhando solugdes de
direito opostas, no dominio da mesma legislagao, sobre a efectividade desse perdimento.

Est4, pois, verificada a oposigao de julgados, em conformidade com o disposto no artigo 437.°,
n.° 1, do CPP, tal como se decidira no Ac. do STJ de 23/06/2022.

Il — FUNDAMENTAGAO
1 — Do objecto do presente recurso

A questao objecto do presente recurso versa exclusivamente sobre saber se ha lugar a perda
das vantagens obtidas através de facto ilicito tipico, nos termos do disposto no artigo 111.°, do CP, na
redaccao introduzida pela Lei n.° 32/2010, de 02/09, nas situagdes em que o arguido foi condenado
a pagar essa quantia a titulo de indemnizagao civil ao lesado.

Dito de outra forma, impde-se averiguar e decidir se o valor dessas vantagens obtidas através da
pratica de crime, uma vez reclamado em pedido de indemnizagao civil ou por outra via alternativa de
cobranga de crédito, poder3, ainda, constituir objecto de declaragao de perda de vantagem a favor do
Estado, uma vez requerida pelo Ministério Publico, no ambito do processo-crime.
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Tal questdo nunca foi objecto de fixagdo de jurisprudéncia pelo Supremo Tribunal de Justiga,
assistindo-se a divergéncia na jurisprudéncia das Relagdes quanto a esta matéria.

1.2 — Uma parte da jurisprudéncia tem entendido que, na sentenga penal, o juiz ndo pode deixar
de decretar a perda de vantagens obtidas com a pratica do crime. Considera tal medida de caracter
obrigatério, subtraida a qualquer critério de oportunidade ou utilidade.

Para esta corrente jurisprudencial, a declaragao de perda de vantagens obtidas com a pratica de
ilicito deve ser decretada, independentemente de o lesado ter deduzido pedido de indemnizagao civil
(e do seu desfecho), ou de ter optado por outros meios alternativos de cobrancga do crédito que possam
coexistir com a obrigagao e necessidade de reconstituigao da situagao patrimonial prévia a pratica do
crime, propria do instituto da perda de vantagens.

Neste sentido, e de forma maioritaria, tem vindo a decidir o Tribunal da Relagao do Porto, desig-
nadamente conforme os acérdaos (todos os acdrdaos citados encontram-se em www.dgsi.pt), de:

*18/10/2023, Proc. n.° 732/20.7T9PVZ.P1;
+19/04/2023, Proc. n.° 666/18.5PAVNG.P1;
+15/03/2023, Proc. n.° 786/20.6T9VLG.P1;
+18/01/2023, Proc. n.° 7930/19.4T9PRT.P1;
+29/06/2022, Proc. n.° 638/17.7IDPRT.P2;
+26/01/2022, Proc. n.° 2769/16.1T9PRT.P1;
+28/10/2021, Proc. n.° 321/19.9IDPRT.P1;
*10/12/2019, Proc. n.° 282/18.1T9PRD.P1;
+25/09/2019, Proc. n.° 964/15.0IDPRT.P1;
+31/05/2019, Proc. n.° 259/15.91DPRT.P1;
+11/04/2019, Proc. n.° 3304/17.0T9PRT.P1;
+11/04/2019, Proc. 360/17.4IDPRT.P1;
+12/09/2018, Proc. n.° 260/16.5IDPRT.P1;
+31/01/2018, Proc. n.° 176/16.5PAVFR.P1;
+17/01/2018, Proc. n.° 126/14.3GBAMT.P1;
*26/10/2017, Proc. n.° 217/15.3IDPRT.P1;
*24/10/2017, Proc. n.° 904/15.6I1DPRT.PT;
*12/07/2017, Proc. n.° 149/16.8IDPRT.P1;
+21/06/2017, Proc. n.° 25/15.1IDPRT.P1;
+22/03/2017, Proc. n.° 86/14.0IDPRT.P1;
*22/02/2017, Proc. n.° 2373/14.91DPRT.PT;
*14/09/2016, Proc. n.° 459/15.1GAPRD.P1.

Do mesmo modo e no mesmo sentido, também tem decidido o Tribunal da Relagao de Lisboa,
conforme os acérdaos de:

+08/07/2020, Proc. n.° 165/16.0T9LNH.L1-3;
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+18/06/2019, Proc. n.° 2706/16.3T9FNC.L1-5;

+04/04/2019, Proc. n.° 1487/17.8T9FNC.L1-9.

Também, assim, o Tribunal da Relacao de Guimaraes, nos acordaos:
+03/10/2023, Proc. n.° 21/20.7T9BRG.G1;

+21/02/2022, Proc. n.° 127/19.5IDBRG.G1;

*08/11/2021, Proc. n.° 4/19.0T9VNC.G1;

+11/10/2021, Proc. n.° 450/16.0T9BRG.G1;

*14/01/2019, Proc. n.° 240/16.0IDBRG.G1.

E, igualmente, o Tribunal da Relacao de Evora, nos acérdaos de:
+12/09/2023, Proc. n.° 55/20.1GAFZZ.E1;

+18/04/2023, Proc. n.° 59/20.4PACTX.ET;

*24/01/2023, Proc. n.° 308/19.1GACTX.ET;

+07/09/2021, Proc. n.° 95/18.0T9LLE.E1.

1.3 — Outra parte da jurisprudéncia tem considerado que, nos casos em que a perda de vantagens
corresponda a obrigacao de indemnizacao civil decorrente da pratica do facto ilicito tipico, apenas pode
ser decretada se o titular dos danos causados pelo mesmo se desinteressar da reparacao do seu direito.

Para esta corrente jurisprudencial ndo ha lugar ao decretamento da perda de vantagens se o lesado
optar pela recuperagao do seu crédito por outra via, designadamente através de execugao, pedido de
indemnizacao civil, ou outra forma de cobranca alternativa.

Nesse sentido, ja se pronunciou, também, o Tribunal da Relagao do Porto, embora em menor
numero de decisdes, designadamente nos acérdaos de:

+08/11/2023, Proc. n.° 2693/17.0T9VFR.P1;
+24/05/2023, Proc. n.° 2915/17.8T9AVR.P1;
«07/07/2021, Proc. n.° 5183/16.5T9PRT.P1;
*13/11/2019, Proc. n.° 15710/17.5T9PRT.P1;
+10/07/2019, Proc. n.° 4929/17.9T9PRT.P1;
*26/06/2019, Proc. n.° 1267/17.0T9PRD.PT;
+30/04/2019, Proc. n.° 1325/17.1T9PRD.PT;
*05/04/2017, Proc. n.° 67/15.7IDPRT.PT;
+22/03/2017, Proc. n.° 84/15.7T9FLG.P1;
*07/12/2016, Proc. n.° 193/15.2IDPRT.P1;
+23/11/2016, Proc. n.° 905/15.4IDPRT.P1.

No mesmo sentido, decidiram o Tribunal da Relagao de Lisboa, no acérdao de 07/11/2019,
Proc. n.° 43/17.5IDFUN.L1-9, o Tribunal da Relagao de Coimbra, no acérdao de 12/07/2023, Proc.
n.° 47/21.3IDLRA.C1 e, ainda, o Tribunal da Relagao de Guimaraes, nos acérdaos 07/11/2022, Proc.
n.° 12/17.5IDBRG.G1 e de 01/12/2014, Proc. n.° 218/11.0GACBC.G1.

2 — Equacionada a questao, ha que apreciar e decidir.
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Para melhor compreensao da questao justifica-se efectuar uma breve incursao ao enquadramento
normativo em causa.

2.1 — Do enquadramento juridico
A norma sub judicio é o artigo 111.°, do CP, na redac¢éo dada pela Lei n.° 32/2010, de 02/09.

O regime geral da perda de vantagens esta actualmente previsto, sob a epigrafe “Perda de instru-
mentos, produtos e vantagens”, no Capitulo IX, do Titulo lll -’"Das consequéncias juridicas do facto”, do
Livro | “Parte Geral”, do Cédigo Penal — cf. artigos. 109.° a 112.°-A, do CP. A par deste regime geral,
o legislador nacional criou varios instrumentos que ndo se excluem entre si, ainda que possam ter
alguma margem de sobreposi¢ao, através de diversos regimes especiais sobre a perda de bens que se
encontram previstos em legislagcao avulsa, designadamente:

(i) na lei que transpés para a ordem juridica interna a Decisdo Quadro n.° 2006/783/JAl, do Con-
selho, de 06/10, relativa a aplicagao do principio do reconhecimento mutuo as decisdes de perda, Lei
n.° 88/2009, de 31/08 — Emissao e Execucao Decisbdes Perda de Instrumentos, Produtos e Vantagens
do Crime, substituida pelo Regulamento (UE) 2018/1805 do Parlamento Europeu e do Conselho de
14 de novembro de 2018, relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de apreenséo e de perda;

(if) outros diplomas que regulam a perda alargada de bens e de instrumentos nos casos de crimina-
lidade organizada e econémico-financeira, Lei n.° 5/2002, de 11/01, Medidas de Combate a criminalidade
Organizada, artigos. 7.° a 12.°-B;

(i) a perda de mercadorias, meios de transporte, armas e outros instrumentos relacionados com
crimes fiscais e aduaneiros, Lei n.° 15/2001, de 05 de Junho, Regime Geral das Infracgbes Tributarias,
artigos. 18.° a 20.9;

(iv) a perda de bens relacionados com infracgdes antiecondmicas e contra a saude publica, DL
n.° 28/84 de 20 de Janeiro — Regime das Infracgbes Antiecondmicas e Contra a Saude Publica, arti-
gos. 9.°,46.°, 76.;

(v) a perda de objectos relacionados com o trafico de estupefacientes, DL n.° 15/93 de 22 de
Janeiro — Lei de Combate a Droga, artigos. 35.° a 39.9;

(vi) a perda de objectos no ambito da Lei n.° 109/2009 de 15 de Setermbro, Lei do Cibercrime,
art.°. 10.9;

(vii) a perda e venda de armas apreendidas, Lei n.° 5/2006, de 23 de Fevereiro, Regime Juridico
das Armas e Municoes, artigo 94.°;

(viii) a perda de objectos relacionados com o jogo ilegal, DL n.° 422/89, de 02 de Dezembro, Refor-
mula a Lei do Jogo, artigos. 116.°e 117.°;

(ix) a perda de bens na propriedade industrial, direitos de autor e direitos conexos, Cédigo da
Propriedade Industrial, artigo 329.° e Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, artigo 201.°

Todos estes diplomas avulsos foram criados com o objectivo de prevenir e reprimir manobras
tendentes a iludir a detecgao e perda de vantagens de origem ilicita.

2.2 — No direito comparado, assistiu-se a movimento semelhante. Seguindo de perto o estudo
elaborado por PEDRO CAEIRO, em “Sentido e Fungao do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas
com o Crime no Confronto com Outros Meios de Prevengao da Criminalidade Rediticia, Em Especial os
Procedimentos de Confisco In Rem e a Criminalizagdo do Enriquecimento “llicito™, Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 21, n.° 2, Abril-Junho 2011, pp. 279-289, onde se faz uma descrigdo exaustiva
das normas que regulavam a perda de vantagens no direito estrangeiro, a data da elaboragao desse
estudo, constata-se, em sintese, que:

(/) no direito espanhol prevé-se no artigo 127.°, do Cédigo Penal Espanhol, aimposi¢éo ao tribunal de
‘ampliar’ 0 &mbito da perda (comiso) as vantagens provenientes das «actividades criminosas» cometidas
no quadro de uma organizagao criminosa ou terrorista. Ou seja, a lei presume — juris tantum — a conexao
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entre a dita actividade criminosa (terrorista) e a desproporgéo patrimonial. Também, relativamente ao
crime de trafico de estupefacientes e ao crime de branqueamento, havia ja jurisprudéncia do Tribunal
Supremo de 05/10/1998 a estabelecer que o artigo 374.°, do Cédigo Penal Espanhol deve ser interpretado
no sentido de que a decisdo do confisco abrange as vantagens provenientes de operagdes anteriores
ao crime pelo qual o agente é condenado sempre que se faga prova dessa proveniéncia e se respeite
o principio do acusatério.

(i) no direito neerlandés esta também prevista a possibilidade de, a requerimento do Ministério
Publico, o tribunal impor a obrigagdo de pagar certo montante como forma de privagdo das vantagens
ilegalmente obtidas, porque provenientes de crime quando se prove que foi cometido pelo condenado.

(iify no direito francés o controlo das vantagens seguiu duas direcgdes. Por um lado, a Lei n.° 2006-
64, de 23/01/2006 alterou o artigo 321-6, do Cddigo Penal Francés — integrado no capitulo no qual se
pune a receptagao e crimes afins -, passando a punir como crime, o facto de o agente ndo apresentar
recursos licitos que justifiquem o seu modo de vida, mantendo, em simultaneo, relagdes habituais com
pessoas conotadas com a pratica de ilicitos e que lhes trazem beneficio directo ou indirecto, ou sédo
vitimas de uma das infracgdes. Por outro, a Lei n.° 2007-297, de 05/03/2007 alterou o artigo 131-21, do
mesmo Codigo, criando um regime de confisco em que a perda (confiscation) € uma verdadeira pena
complementar, de caracter facultativo, aplicavel nos casos previstos na lei a determinadas infracgdes.

(iv) no direito italiano constata-se a existéncia de um regime mais préoximo do regime legal por-
tugués. O artigo 204.°, do Codigo Penal Italiano, regula a ‘perda classica’ (confisca) que tem como
pressupostos a existéncia de uma condenacéo e a prova do nexo entre o crime e as vantagens, sendo
classificada como ‘uma medida de seguranca patrimonial’, assente na perigosidade que a mera posse
daqueles bens representa.

(v) no direito aleméao estdo também previstas a ‘perda classica’ (Verfall) e a ‘perda alargada’, nos
artigos 73.° e 74.°, do Cddigo Penal Alemao. Importa referir que tradicionalmente a perda era vista
como medida de seguranga que tinha como objectivo privar o infractor da vantagem patrimonial obtida
através do facto ilicito tipico, colocando-o na posi¢ao em que estaria se nao o tivesse praticado. Porém,
a expressao ‘vantagem patrimonial’ foi alterada com a Lei de 28-02 que a substituiu por ‘aquilo’, passando
a perda a ter como objecto os bens obtidos ao invés de uma vantagem liquida calculavel. Por sua vez,
a ‘perda alargada’ foi introduzida no artigo 73.° daquele Cdédigo, pela Lei de 15/07/1992, que entrou em
vigor em 22/09/1992, criando a possibilidade de o Tribunal ordenar a perda dos bens titulados ou detidos
pelos autores e participantes no facto ilicito tipico sempre que as circunstancias justifiquem a suposigéo
de que foram obtidos através dos mesmos.

(vi) no direito britanico, mais recente, a perda de bens mostra-se prevista no Proceeds of Crime
Act 2002 (POCA), em duas subespécies, o confisco penal, (criminal confiscation) e o confisco admi-
nistrativo (civil recovery). O primeiro ocorre num Crown Court e pode seguir-se a prolagao de uma
sentenca condenatéria ou a recepgao de um processo que terminou com uma sentenga condenatéria
proferida num Magistrates’Court. Para a sua decretagao, o tribunal apura se o condenado tem um
modo de vida criminoso (criminal lifestyle), o que se afere através da prova pela acusagao de deter-
minados factores — certo tipo de crime; o crime inserir-se numa sequéncia de actividade criminosa,;
o infractor tenha sido condenado por outros ilicitos donde tenha retirado beneficios —; ja o segundo
tipo de confisco, o confisco administrativo (civil recovery), consubstancia um procedimento in rem,
dirigido contra a propriedade confiscavel (recoverable property) que se defina como sendo composta
pelos bens obtidos através de actividade criminosa de determinado valor.

2.3 — Em Portugal, a perda de bens remonta ao Cdédigo Penal de 1886 que continha, embora
esporadicas, referéncias a casos especificos de perda que classificava como um efeito ndo penal da
condenagéo. Ja a Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), de 1976, prescrevia que as sangdes
das actividades delituosas contra a economia “[...] poderéo incluir, como efeito da pena, a perda de bens,
directa ou indirectamente obtidos com a actividade criminosa, e sem que ao infractor caiba qualquer
indemnizagdo” — artigo 88.°, n.° 2, da CRP.

O Cddigo Penal de 1982, de forma mais detalhada, regulou o regime da perda de instrumentos,
produtos, recompensas e vantagens — artigos 107.°, 109.°, incluindo a perda pelo valor correspondente
e a perda de bens de terceiros —, mesmo quando n&o baseada numa condenacao, “[...] O legislador
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luso langou as bases materiais para uma politica criminal persuasora, perene e audaciosa”, conforme
refere JOAO CONDE CORREIA, em “Gabinete de Recuperacéo de Ativos: A Pedra Angular do Sistema
Portugués de Confisco”, Investigacédo Criminal, Ciéncias Criminais e Forenses — IC3F, N.° 1, ASFIC/PJ,
Outubro de 2017, p. 50.

Ou seja, ja nessa altura, a perda tinha lugar mesmo sem a existéncia de uma condenagéo, consi-
derando-se, a data, uma figura hibrida, com fun¢des preventivas e finalidades punitivas. Neste sentido,
também, JOAO CONDE CORREIA a propésito da evolugdo das non-conviction based confiscations
no processo penal portugués, “«Non — Conviction Based Confiscations» No Direito Penal Portugués
Vigente “Quem Tem Medo do Lobo Mau?”, Revista Julgar On Line, 32, Almedina, 2017, p. 86, disponivel
em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2017/05/JLGR32-JCC.pdf

Em consequéncia, a reforma operada com o DL n.° 48/95, de 15/03, consolidou este regime,
limitando-se a introduzir pequenas alteragdes de pormenor com vista a afinar a distingao entre ins-
trumentos, produtos, recompensas e vantagens e a harmonizar o sistema implementado. No dizer de
FIGUEIREDO DIAS, em “Direito Penal Portugués, Parte Geral Il — As Consequéncias Juridicas do
Crime”, Aequitas Editorial Noticias, 1993, p. 635, trocou-se o vocabulo «crime» por «facto ilicito tipico»
clarificando, na letra da lei, que as recompensas e as vantagens obtidas sao, também, declaradas
perdidas nos casos em que o condenado seja inimputavel ou actue sem culpa, independentemente
de um juizo de condenagao.

Na sua verséo original, dada pelo DL n.° 48/95, de 15/03, o artigo 111.°, do CP, previa o seguinte:

Artigo 111.°
Perda de vantagens

“(...) 1 — Toda a recompensa dada ou prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, para eles
ou para outrem, é perdida a favor do Estado.

2 — Séao também perdidos a favor do Estado, sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de terceiro
de boa fé, as coisas, direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico, tiverem sido directamente
adquiridos, para si ou para outrem, pelos agentes e representem uma vantagem patrimonial de qualquer
espécie.

3 — O disposto nos numeros anteriores aplica-se as coisas ou aos direitos obtidos mediante tran-
sacgao ou troca com as coisas ou direitos directamente conseguidos por meio do facto ilicito tipico.

4 — Se a recompensa, os direitos, coisas ou vantagens, referidos nos nimeros anteriores, nao
puderem ser apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao Estado do respectivo
valor. (...)".

Com a Lei n.° 32/2010, de 02/09, foi suprimido o advérbio «directamente» que constava do
artigo 111.2,n.° 2, do CP, unica alteracao ocorrida em duas décadas de vigéncia, deixando de se exigir
que as coisas, direitos ou vantagens tivessem sido «directamente» adquiridos pelos agentes, assim
permitindo a ablagao das vantagens directas e indirectas. HELIO RIGOR RODRIGUES e CARLOS A. REIS
RODRIGUES, consideram que “[...] Esta redacg¢éo levantava algumas dificuldades de concretizagéo e, por
essa razao, o projecto de 1991 que deu origem a redacgéo actual do art. 111.9, n.° 3 do CP estabeleceu
que ‘o disposto nos numeros anteriores aplica-se as coisas ou aos direitos obtidos mediante transac-
¢ao ou troca com as coisas ou direitos directamente conseguidos por meio de facto ilicito'. Cumpre
salientar que, depois da alteracao produzida, o grau de vinculagao ou nexo causal — entre o facto ilicito
e o bem permanece idéntico, quer quanto a necessidade quer quanto a intensidade da sua verificagao.
Da alteracao produzida nao resultou uma modificacdo substancial na forma como este preceito se
concretiza, atendendo que, nos termos do n.° 3 do artigo 111.° do Cédigo Penal, a declaragdo de perda
continua limitada aos beneficios obtidos «na primeira operacao»." — em "Recuperagao de Activos na
Criminalidade Econémico-Financeira, Viagem pelas Idiossincrasias de um Regime de Perda de Bens
em Expansao”, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 184.
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0On.°2,doartigo 111.°,do CP, passou a ter a seguinte redacgao, mantendo-se o demais inalterado:

“Artigo 111.°
Perda de vantagens

“(...) 2 — Sao também perdidos a favor do Estado, sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de
terceiro de boa fé, as coisas, direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico, tiverem sido
adquiridos, para si ou para outrem, pelos agentes e representem uma vantagem patrimonial de qual-
quer espécie. (...)".

0 normativo em questao, bem como os demais que integravam o capitulo “Perda de instrumentos,
produtos e vantagens”, foi alvo de alteracgao legislativa e passou a ter a redacgao introduzida pela Lei
n.° 30/2017, de 30/05, que transpds para o ordenamento juridico interno a Directiva 2014/42/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 03/04/2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos
e produtos do crime na Uniao Europeia, nos seguintes termos:

“Artigo 109.° do Cédigo Penal
(Perda de instrumentos)

(...) 1 — Sao 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 seguranga das pessoas,
a moral ou a ordem publicas, ou oferecerem sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos
factosiilicitos tipicos, considerando-se instrumentos de facto ilicito tipico todos os objetos que tiverem
servido ou estivessem destinados a servir para a sua pratica.

2 — O disposto no numero anterior tem lugar ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida
pelo facto, incluindo em caso de morte do agente ou quando o agente tenha sido declarado contumaz.

3 — Se os instrumentos referidos no n.° 1 ndo puderem ser apropriados em espécie, a perda pode
ser substituida pelo pagamento ao Estado do respetivo valor, podendo essa substituicdo operar a todo
o tempo, mesmo em fase executiva, com os limites previstos no artigo 112.°-A.

4 — Se a lei nao fixar destino especial aos instrumentos perdidos nos termos dos nimeros ante-
riores, pode o juiz ordenar que sejam total ou parcialmente destruidos ou postos fora do comércio. (...)"
Artigo 111.° do Cddigo Penal
(Instrumentos, produtos ou vantagens pertencentes a terceiro)

“(...) 1 — Sem prejuizo do disposto nos nimeros seguintes, a perda nao tem lugar se os instrumen-
tos, produtos ou vantagens nao pertencerem, a data do facto, a nenhum dos agentes ou beneficiarios,
ou nao lhes pertencerem no momento em que a perda foi decretada.

2 — Ainda que os instrumentos, produtos ou vantagens pertengam a terceiro, é decretada a perda
quando:

a) O seu titular tiver concorrido, de forma censuravel, para a sua utilizagao ou produgao, ou do
facto tiver retirado beneficios;

b) Os instrumentos, produtos ou vantagens forem, por qualquer titulo, adquiridos apds a pratica
do facto, conhecendo ou devendo conhecer o adquirente a sua proveniéncia; ou

c) Os instrumentos, produtos ou vantagens, ou o valor a estes correspondente, tiverem, por qual-
quer titulo, sido transferidos para o terceiro para evitar a perda decretada nos termos dos artigos 109.°
e 110.°, sendo ou devendo tal finalidade ser por ele conhecida.

3 — Se os produtos ou vantagens referidos no nimero anterior ndo puderem ser apropriados em
espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao Estado do respetivo valor, podendo essa substituicao
operar a todo o tempo, mesmo em fase executiva, com os limites previstos no artigo 112.°-A.
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4 — Se os instrumentos, produtos ou vantagens consistirem em inscrigdes, representagdes ou
registos lavrados em papel, noutro suporte ou meio de expressao audiovisual, pertencentes a terceiro
de boa-fé, nao tem lugar a perda, procedendo-se a restituigao depois de apagadas as inscrigdes, repre-
sentagdes ou registos que integrarem o facto ilicito tipico. Nao sendo isso possivel, o tribunal ordena
a destruigao, havendo lugar a indemnizagao nos termos da lei civil. (...)"

Finalmente, os artigos 112.°2 e 112.°-A, do CP, preveem a forma de pagamento do valor declarado
perdido a favor do Estado.

Da alteragao legislativa operada constata-se que a anterior redacgao do artigo 111.°,n.>*2 e 4,
do CP, equivale a actual redacgao do artigo 110.°, n.>* 1, alinea b) e 4, do mesmo diploma legal. Nao
obstante, uma vez que o objecto da fixagao da jurisprudéncia se refere expressamente a redacgao do
artigo 111.°, do CP, na redacgao introduzida pela Lei n.° 32/2010, de 02/09, sera esta a ser tida em
conta para efeitos da analise que segue.

3 — Das modalidades de perda

No Cédigo Penal Portugués prevéem-se trés modalidades de perda de bens: de instrumentos, de
produtos e de vantagens.

(i) Os instrumentos ‘instrumenta sceleris’ representam os objectos utilizados ou destinados a utilizar,
pelo agente, na execugao do facto ilicito tipico. O fundamento da sua declaragdo de perda prende-se
com o facto desses instrumentos terem sido utilizados de modo perigoso para sociedade, devendo
o Estado prevenir essa perigosidade futura, garantindo que tais objectos saem da disponibilidade da
comunidade, evitando a sua utilizacdo para a pratica de factos ilicitos tipicos futuros. O seu confisco
deve basear-se na sua perigosidade intrinseca ou extrinseca, revelada pela sua natureza ou pelas
circunstancias do caso. Para FIGUEIREDO DIAS, em “Direito Penal Portugués, Parte Geral Il — As
Consequéncias Juridicas do Crime”, p. 618, sdo exemplos de instrumentos: “[...] a pistola no homicidio;
a navalha na ofensa corporal; o automével no qual se transporta o contrabando, ou a vitima para o local
em que é violada, ou com o qual se atropela alguém, ou no qual se foge do local do acidente, omitindo
o auxilio; ou a impressora na qual se imprime moeda falsa.”.;

(if) Os produtos ‘productum sceleris’ sao, por sua vez, quaisquer bens que tenham sido obtidos ou
sejam resultantes da pratica do facto ilicito tipico. E, pois, um qualquer beneficio econémico que pode
consistir num determinado bem ou no fruto da transformagdo do mesmo por via de um reinvestimento
posterior ou até qualquer outro ganho (lucro) quantificavel;

(iify As vantagens ‘fructum sceleris’, que ao caso interessam, correspondem aos beneficios ou
proventos que resultaram para o agente da pratica do facto ilicito e que se traduzem no incremento
patrimonial da sua situacado econdmica. Esse incremento é, por vezes, o mobil do crime. Distinguem-
-se, pois, dos ‘productum sceleris’ que sao os objectos criados ou gerados pela pratica do facto ilicito
tipico — na acepgao do Codigo Penal — que “por estes tiverem sido produzidos”. A nogao de ‘produto’
na generalidade dos diplomas internacionais, é entendida com significado idéntico ao conceito de
‘vantagens’ utilizado na legislagéo portuguesa. A Directiva 2014/42/UE classifica como produto qualquer
vantagem econdmica resultante, directa ou indirectamente, de uma infracgédo penal; pode consistir em
qualquer tipo de bem e abrange a eventual transformagao ou revestimento posterior do produto directo
assim como qualquer ganho quantificavel (artigo 2.°, n.° 1). Trata-se de um conceito amplo que inclui
tudo o que resulta do crime e que, em termos nacionais, integra os ‘productum sceleris’, as recompensas
e os ‘fructum sceleris’. Alguns diplomas nacionais tém vindo a definir o produto do facto ilicito tipico como
“[...] qualquer vantagem econdémica resultante das infrac¢ées penais, podendo consistir em qualquer
bem [...]” — vd. Lei n.° 88/2009, de 31 de Agosto.

A vantagem pode ser uma coisa ou um direito, pode incluir o beneficio de uso ou a evitagao de
dispéndios, ou seja, pode traduzir-se num aumento do activo ou na diminuicao do passivo, na utili-
zagao ou consumo de bens ou direitos alheios ou na redugao ou eliminagado de despesas, resultante
ou alcancado através da pratica do facto ilicito tipico. Tal conceito é abrangente na medida em que
abarca as recompensas dadas ou prometidas ao autor ou a terceiros, as coisas, os direitos ou vanta-
gens, adquiridos através do facto ilicito tipico, por aquele ou por outrem, desde que representem um
incremento patrimonial de qualquer espécie.

14/39

Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justiga n.° 5/2024



N.° 90
— 09-05-2024

No conceito de perda de vantagens tal como previsto no artigo 111.°, do CP, estao abrangidos os
‘designados efeitos patrimoniais do crime’, ou seja, quer as vantagens obtidas ‘com o crime’, quer aquelas
que sao obtidas pela ‘pratica do crime', como tudo o que possa ser considerado prego ou recompensa
de caracter econémico que alguém entrega a outrem para que cometa um ilicito penal — HELIO RIGOR
RODRIGUES e CARLOS A. REIS RODRIGUES, “Recuperagao de activos na criminalidade econémico-finan-
ceira, Viagem pelas ldiossincrasias de um Regime de Perda de Bens em Expansao”, p. 183 -; mas, nao
se confunde com o produto resultante da pratica do crime — ou seja, "(...) No fundo, fiel aos propdsitos
de politica criminal que tem subjacente, o conceito abarca todos os proventos ou beneficios, directa
ou indirectamente, provenientes do facto ilicito tipico na tentativa de demonstrar que ele nao pode ser
lucrativo. Apenas os valores puramente imateriais, sem qualquer valor comercial (...) sdo excluidos
(...)" — JOAO CONDE CORREIA, in "Da Proibigao do Confisco a Perda Alargada", INCM, 2012, p. 81.

Todas as modalidades radicam em necessidades de prevengao. Contudo na perda de instrumentos
e objectos estd em causa a perigosidade imediata da sua adequagao para a pratica de factos ilicitos
tipicos, ao passo que na perda de produtos e vantagens esta em causa a prevengao da criminalidade
ligada a ideia de que o ‘crime ndo compensa’, como adiante se mostrara.

4 — Do conceito de “perda” e de “vantagem”

Para analisar o conceito da perda de vantagens, imp&e-se, antes de mais, perceber o significado
juridico dos conceitos de 'perda’ e de ‘'vantagem’, neste contexto legislativo.

Acontece que, nenhum dos citados diplomas contem uma definigao expressa do conceito de
‘perda de vantagem'. Porém, a nivel do direito internacional, a ‘perda de bens' encontra-se definida,
em alguma legislagao, como uma sangao ou medida imposta por decisdao de um tribunal ou outra
entidade competente, enquanto decorréncia da pratica de uma infracgao penal, que impde a privagao
definitiva de um bem. Veja-se, neste sentido e, embora nao com uma redacgao uniforme, mas muito
similar, a Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao, aprovada pela Resolugao da Assembleia
da Republica n.®° 47/2007, de 31/09 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 97/2007;
a Convengao das Nagoes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional, aprovada pela
Resolugao da Assembleia da Republica n.° 32/2004 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Repu-
blica n.° 19/2004; Decisao-Quadro 2005/212/JAl, do Conselho, de 24/02/2005 (relativa a perda de
produtos, instrumentos e bens relacionados com o crime); a Decisdo Quadro n.° 2006/783/JAl, do
Conselho, de 06/10/2006 (relativa a aplicagao do principio do reconhecimento mutuo as decisdes de
perda); a Directiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 03/04/2014 (relativa ao con-
gelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia) e o Regulamento (UE)
2018/1805 do Parlamento e do Conselho de 14 de novembro de 2018 relativo ao reconhecimento mutuo
das decisodes de apreensao e de perda (JOUE L 301 de 28.11.2018), que nos termos do seu artigo 2.°,
n.° 2, preceitua: “Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

2) «Deciséo de perda», uma sangao ou medida de carater definitivo, imposta por um tribunal rela-
tivamente a uma infragdo penal, que conduza a privagao definitiva de bens de uma pessoa singular
ou coletiva";

3) «Bens», os ativos de qualquer espécie, corporeos ou incorporeos, moveis ou imoveis, bem como
documentos legais ou atos comprovativos da propriedade desses ativos ou direitos com eles relacio-
nados, que a autoridade de emissao considere que:

a) Constituem o produto de uma infragao penal ou correspondem, no todo ou apenas em parte,
ao valor desse produto;

b) Constituem os instrumentos dessa infracao penal ou correspondem ao valor desses instru-
mentos;

c¢) Sdo passiveis de perda mediante a aplicagdo no Estado de emissao de um dos poderes de perda
previstos na Diretiva 2014/42/UE; ou
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d) Sdo passiveis de perda por forca de quaisquer outras disposicoes relacionadas com os poderes
de perda, incluindo a perda sem condenacgao definitiva, previstos na legislacao do Estado de emissao
relativamente a uma infragao penal;

4) «Produto», qualquer vantagem economica resultante, direta ou indiretamente, de uma infragao
penal, consistindo em qualquer tipo de bem e abrangendo a eventual transformagéo ou reinvestimento
posterior do produto direto, assim como quaisquer ganhos quantificaveis;".

Ainda, no ambito do Conselho da Europa, a Convengao Relativa ao Branqueamento, Detecgao,
Apreensao e Perda dos Produtos do Crime, do Conselho da Europa, assinada por Portugal em 8 de
Novembro de 1990, aprovada pela Resolugao da Assembleia da Republican.® 70/97, DR I-A, n.° 287, de
13/12/1997 e a Convengao do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecgao, Apreensao
e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo, adoptada em Varsévia em 16 de
Maio de 2005, aprovada pela Resolugao da Assembleia da Republica n.° 82/2009, de 27 de Agosto, DR
1.2 série n.° 166/2009, de 27/08/2009.

Por seu lado, a nivel nacional, alguns autores tém procurado avangar uma definigao do conceito:

PEDRO CAEIRO, em “Sentido e Fungao do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas com o Crime
no Confronto com Outros Meios de Prevengao da Criminalidade Rediticia (Em Especial os Procedimen-
tos de Confisco In Rem e a Criminalizagdo do Enriquecimento llicito)", Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 21, n.° 2, Abril-Junho 2011, pp. 269-270, define ‘perda’ ou ‘confisco’, utilizando ambos os
vocabulos como similares, como “[...] as medidas jure imperii que instauram o dominio do Estado sobre
certos bens ou valores, fazendo cessar os direitos reais e obrigacionais que sobre eles incidissem, bem
como outras formas de tutela juridica das posicoes facticas que os tivessem por objecto...".

Por outro lado, considera que as ‘vantagens do crime' sdo todos os bens que, ja existindo a data
do crime, passam para a disponibilidade do agente como efeito da pratica daquele, incluindo-se nas
mesmas, quer as recompensas dadas, quer as prometidas. Segundo o proprio PEDRO CAEIRO, a eXpressao
‘vantagens do crime' engloba nao sé as vantagens que provém dos factos ilicitos-tipicos sujeitas a 'perda
classica', como também aquelas que se suspeita que provém de uma actividade criminosa nao incluida
no processo e que dao origem a ‘perda alargada’ prevista Lei n.° 5/2002, de 11/01 — Ibidem, p. 273.

Para HELIO RIGOR RODRIGUES e CARLOS A. REIS RODRIGUES, “[...] o instituto juridico da perda
de bens [...] caracteriza-se, no seu tradicional dominio de aplicagao, pela privagdo definitiva de uma
coisa ou direito, padecida pelo seu titular e derivada da sua vinculagao ou relagao com um facto tipico
eilicito...", ou seja, “[...] como consequéncia da perda dos bens o Estado — ou outro ente publico — passa
a adquirir a titularidade do bem declarado perdido, em prejuizo do anterior titular, que fica privado
daquela; nesse sentido, a privagao da titularidade ndo é mais que uma parte do fendmeno mais amplo
de transferéncia coactiva da titularidade de uma coisa ou direito ..." — em "Recuperagao de Activos na
Criminalidade Econémico-Financeira, Viagem pelas Idiossincrasias de um Regime de Perda de Bens
em Expansao”, citando GASCON INCHAUSTI, p. 169.

Porém, como explicam, a vinculacao ao facto tipico eilicito, com a respectiva comprovacao directa,
é um requisito de verificagao necessaria no ambito do regime geral previsto no Cédigo Penal, nao apli-
cavel em determinados tipos de criminalidade, designadamente na criminalidade econdmico-financeira,
qguanto a alguns bens que integram o patrimoénio do arguido.

Assim, a perda de vantagens, também chamada perda ‘comum’, ‘classica’, ou ‘tradicional’ é “(...)
aquela em que se exige a demonstragao do vinculo existente entre o facto ilicito tipico em investigagao
e aquele bem concreto, susceptivel de ser declarado perdido, de que é exemplo paradigmatico a perda
dos instrumentos, produtos e vantagens prevista nos artigos 109.° a 112.° do Cédigo Penal." — con-
forme HELIO RIGOR RODRIGUES e CARLOS A. REIS RODRIGUES, que a consideram substancialmente
diferente da perda ‘alargada’ ou ‘ampliada’ prevista em legislagao avulsa, na Lei n.° 5/2002 de 11/01,
que incide sobre o valor do patriménio incongruente e cujo vinculo com a actividade criminosa resulta
de uma presuncao legal (ou seja, embora se continue a exigir essa conexao, a lei presumiu a sua exis-
téncia, em "Gabinete de Recuperagao de Activos — O que é, para que serve e como actua”, Revista do
CEJ, 1.° Semestre 2013,N.°1,p. 71.
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E, pois, pressuposto, a existéncia de uma dupla vinculagao: por um lado, entre o bem declarado
perdido e um determinado facto ilicito tipico (seja porque é um meio ou instrumento de preparagao
ou execugao deste, porque é produto do mesmo, ou porque estdo em causa as suas vantagens) e, por
outro, entre o titular do bem declarado apreendido e a actividade criminosa punida (por regra, o titular
do bem é o proprio agente infractor, mas podera ser um terceiro a quem o bem foi, entretanto, entregue).
O limite para a declaragao de perda estara na protecgao de terceiros de boa-fé.

Ou seja, a perda de vantagens inclui todo e qualquer beneficio patrimonial que resulte da pratica
do facto ilicito tipico, quer haja ou nao vitima, podendo ser directa ou indirecta (ou mediata), ou suce-
daneo da vantagem directa, sendo possivel tanto a perda de vantagens em espécie como do seu valor,
quando a primeira nao seja possivel por qualquer razao.

5 — Das finalidades politico-criminais

E qual a importancia deste instituto? Citando JOAO CONDE CORREIA e HELIO RODRIGUES, “(...)
sobretudo a partir da década de setenta do século passado, com o despontar de novos fenémenos
criminais, o confisco renasceu, afirmando-se, cada vez mais, como um momento imprescindivel da
actual politica criminal: hoje é evidente que o «crime does pay, extraordinarily well, even beyond the
imagination» e que, por isso mesmo, o seu combate soO podera ser eficaz se conseguir neutralizar os
seus lucros avultados.

S0 dessa forma, através da asfixia econdmica, se podera combater essa criminalidade, impedir
que ela se consolide, reinvista os seus lucros, diversifique as suas operagées, colocando em perigo
a sobrevivéncia do proprio Estado de Direito. Em sintese, é imperioso remover os incentivos econémicos
subjacentes a pratica do crime. Apenas o risco de perda do patrimonio podera influenciar o homo econo-
micus (que raciocina em termos de custos/beneficios) no momento capital de o decidir cometer...” — em
‘Anotagdo ao Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 01-12-2014, proferido no processo
218/11.0GACBC.G1’, Revista Julgar On Line, Abril de 2015, p. 7, disponivel em file:///C:/Users/MJ02753/
Desktop/Artigo-JULGAR-nota%C3 %A7 %C3 %A30-Ac%C3 %B3rd%C3 %A30-do-TRG-Pedido-de-Inde-
miniza%C3 %A7 %C3 %A30-Civil-e Confisco%20(1).pdf.

A sua finalidade assenta, pois, na prevengao geral e especial, na medida em que deve assegurar
que os agentes que praticam factos ilicitos ficam privados de todos os proventos e beneficios obtidos
com essa actividade. S6, desta forma, se garante o brocardo ‘o crime ndo compensa’, 0 que nao tem
sido conseguido exclusivamente com a aplicagdo da pena.

Como explica PEDRO CAEIRO, em “Sentido e Fungéo do Instituto da Perda de Vantagens Rela-
cionadas com o Crime no Confronto com Outros Meios de Prevencao da Criminalidade Rediticia (Em
Especial os Procedimentos de Confisco In Rem e a Criminalizagdo do Enriquecimento llicito)”, cit., pags.
274-275. “(...) o crime, por definicdo, compensa, mesmo quando ndo se trate de uma auto-gratificagdo
puramente egoistica. E precisamente por o crime ser, estruturalmente, compensagéo para o seu autor,
que a lei procura levantar obstaculos contra a sua pratica — a cominagéo de penas (...).

(...) Deste modo, o risco de sujei¢cdo as penas cominadas — maxime a priva¢do da liberdade — faz
com que, na Optica do Estado, a potencial gratificagdo potenciada pelo crime seja anulada. Nesse con-
texto, o crime torna-se uma acg¢do sem sentido e é legitimo esperar que desparega. Porém, a experiéncia
mostra que as coisas ndo se passam dessa forma e que essa expectativa continua, hoje como ontem,
a frustrar-se com a pratica de cada crime {(...).

(...) casos ha em que a satisfagdo do infractor relativamente a compensacao trazida pelo crime
diverge daquela que o Estado supde ao cominar as penas: a sujei¢cdo a pena pelo facto (...) ndo anula
o sentimento de compensag¢do material trazida pelo crime. Nesta optica, a pena funciona como um custo,
e tao so eventual, de um beneficio econoémico.”

Efectivamente, a perda de vantagens desenvolve um papel fundamental no combate a criminali-
dade, designadamente econdmica, pois, s privando os infractores, de forma efectiva, dos bens, servi-
¢os e beneficios que a actividade criminosa lhes proporciona, ou seja, garantindo que nao beneficiam
economicamente da sua pratica, se consegue o efeito dissuasor pretendido.
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Nesta acepgao, o instituto da perda de bens serve, ainda, outras finalidades que ultrapassam a sua
conexao com o facto ilicito tipico. HELIO RIGOR RODRIGUES e CARLOS A. REIS RODRIGUES, Comunicado
da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho refere que "O confisco e recuperagao de bens de
origem criminosa constituem uma forma muito eficaz de combater a criminalidade organizada, que
é exercida essencialmente com fins de lucro. O confisco impede que os capitais de origem criminosa
possam ser utilizados para financiar outras actividades criminosas, comprometer a confianga nos
sistemas financeiros e corromper a sociedade legitima. O confisco produz um efeito dissuasivo de que
o ‘crime ndao compensa’'. Este facto pode contribuir para eliminar modelos de conduta negativos das
comunidades locais. Nalguns casos as medidas de confisco do produto do crime permitem atingir os
lideres de algumas organizagdes criminosas, que raramente sao investigados e processados." — em
Recuperagao de Activos na Criminalidade Econémico-Financeira, Viagem pelas Idiossincrasias de um
Regime de Perda de Bens em Expansao, cit., p. 170.

Por um lado, visa-se acentuar a intengao de prevencgao, quer geral, quer especial, através da
demonstracao de que o crime nao rende beneficios; por outro, pretende-se evitar o investimento dos
proveitos da actividade ilicita na pratica de novos factos ilicitos tipicos, estimulando, ao invés, a sua
aplicacao na indemnizagao das vitimas e no reforgo dos instrumentos de combate ao crime; e, ainda,
reduzir os riscos de concorréncia desleal no mercado, resultantes da acumulacao de riqueza nas maos de
criminosos que investem os lucros em actividades empresariais ilicitas. "Podera mesmo dizer-se que se
vai firmando uma ideia de superacao da prisdo como fulcro da reac¢ao penal em favor de solugbes que
viabilizem o “asfixiamento econémico” do agente do crime, isto é, que facilitem a apreensao dos bens,
produtos e instrumentos da sua actividade criminosa, actual ou pregressa, e a sua perda ou confisco.",
explicam EUCLIDES DAMASO SIMOES e JOSE LUIS F. TRINDADE, a propésito da perda alargada, em
“Recuperagao de Activos: da Perda Ampliada a Actio in Rem (Virtudes e Defeitos de Remédios Fortes
para Patologias Graves)", Revista Julgar On Line, Abril de 2009, p. 2, disponivel em file:///C:/Users/
MJ02753/Desktop/Recupera%C3 %A7 %C3 %A3odeactivosdaperdaampliada%C3 %A0actioinrem.pdf

Como explica FIGUEIREDO DIAS, em "“Direito Penal Portugués, Parte Geral Il — As Consequéncias
Juridicas do Crime", pag. 632, o que esta em causa é um propdésito de prevengao da criminalidade em
globo, ligado aideia de que o ‘crime nao compensa' e que abrange nao so a prevengao especial, visando
incidir individualmente sobre o concreto agente do ilicito-tipico, como a prevengao geral positiva ou de
integragao com reflexos sobre a sociedade no seu todo, mas também como factor de confirmagao da
validade e da vigéncia da norma juridica violada.

A distincao do regime relativo a perda de instrumentos e produtos, por um lado, e de vantagens, por
outro, tem plena justificagcao. Enquanto ali se tutela uma perigosidade imediata e concreta, resultante
da sua adequacao para a pratica de crimes, aqui tutela-se uma perigosidade abstracta, mediata ou
latente. A perigosidade das vantagens decorre da sua propria natureza e das circunstancias do caso
concreto, dada a possibilidade de poderem vir a ser utilizadas para a pratica de um novo facto ilicito
com o intuito de gerar lucros, subvertendo as regras da economia.

O Tribunal Constitucional, no Acérdao n.° 595/2020, citando o Acérdao n.° 392/2015, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200595.html. refere: *(...) Prevé-se ainda a perda
das vantagens decorrentes da pratica de factos ilicitos (cf. artigo111.° do Cédigo Penal), medida esta
que tem como finalidade subtrair ao arguido (ou a terceiros) os proventos obtidos em resultado da
pratica de factos ilicitos tipicos.

A doutrina tem apontado, como fundamento politico-criminal deste regime de perda de vantagens,
finalidades preventivas (quer de prevengao geral, quer de prevengao especial) considerando que, ao
procurar colocar o arguido na situagdo patrimonial em que estaria se ndo tivesse praticado determinado
ilicito, subtraindo as vantagens resultantes do mesmo, se visa demonstrar que «o crime nao compensan,

(...) No entanto, além destas finalidades preventivas, a este regime também esta subjacente uma
necessidade de restauragao da ordem patrimonial dos bens correspondente ao direito vigente. Um
Estado de Direito ndo pode deixar de preocupar-se em reconstituir a situagdo 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."
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Efectivamente, a comunidade nao compreende ou aceita que o crime possa ser uma fonte de
enriquecimento pessoal para o condenado. Se o fosse, como refere JOAO CONDE CORREIA, em “Gabi-
nete de Recuperagao de Ativos: A Pedra Angular do Sistema Portugués de Confisco”, cit., pags. 48-49,
estariamos perante uma incongruéncia juridica. Por um lado, punir com uma pena, ainda que exem-
plar, o infractor pela pratica do facto ilicito e, por outro, permitir que, uma vez cumprida a pena, aquele
pudesse livremente usar e usufruir de todos os proventos que obteve com a pratica do mesmo. “(...)
Condenar o arguido e, ao mesmo tempo, permitir que ele conserve intactos todos os proventos do crime
sera, como continua a suceder demasiadas vezes na nossa pratica quotidiana, uma incongruéncia, que
a comunidade, em nome de quem a justica é feita, nao compreende, nem pode aceitar". Idem, "Reflexos
da Diretiva 2014/42/EU (do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de Abril de 2014, sobre o Con-
gelamento e a Perda dos Instrumentos e produtos do Crime na Unido Europeia) no Direito Portugués
Vigente", Revista do CEJ, Lisboa, n.2 (2.° Semestre 2014), pags. 85-86.

Em conclusao, o objectivo do decretamento da perda de vantagens é corrigir a situagao patrimonial
do infractor, que ndo goza de tutela juridica porque foi originada com a pratica de facto ilicito, por forma
a retirar todo e qualquer beneficio patrimonial que o mesmo obteve, colocando-o na situagao em que
estaria se nao tivesse praticado tal facto e demonstrando que aquele nao é titulo legitimo de aquisicao.
0 mecanismo é dirigido contra os préprios bens, sem qualquer juizo de censura da acgao individual que
Ihes esta subjacente. Ou seja: “(...) As vantagens do crime devem ser, tanto quanto ainda seja possivel,
apagadas, colocando o condenado na situagao patrimonial em que estaria se ndo o tivesse cometido.
A perturbacgao da paz juridica provocada pelo enriquecimento ndo pode prolongar-se, servindo o con-
fisco para impedir essa continuagao. (...)

(...) ndo esta em causa a imposicao de um mal, mas a supressdo dos beneficios do crime, cuja
manuteng¢do na esfera do visado poderia induzi-lo a pratica de novos ilicitos e criar na comunidade
perniciosas sensagées de impunidade. (...)

(...) O patriménio do condenado deve ser restituido a situagdo anterior ao seu cometimento, aquilo
que ele teria se nao o tivesse praticado. S6 dessa forma sera possivel, quer ao nivel individual, quer ao
nivel colectivo, prevenir a pratica de futuros crimes, impedindo a sua reproducgao. O Estado ndo pode,
ao mesmo tempo, proibir uma determinada conduta e permitir que o condenado dela beneficie." — JOAo
CONDE CORREIA, em “Da Proibicao do Confisco a Perda Alargada”, p. 93.

6 — Da natureza juridica

A perda de bens, instrumentos e vantagens surgiu como uma providéncia que concretizava objec-
tivos distintos, por um lado de 'retribuigao’, ligados a ideia tradicional de apagar todos os resquicios
ou concretizagdes do ilicito (bens), de ‘prevencao geral' enquanto principal veiculo de transmissao
a comunidade da ideia de que o crime nao deve compensar ‘commodum ex injuria sua nemo habere
debet' (vantagem), e de ‘prevencao especial’ no sentido de procurar evitar o perigo da repeti¢cao crimi-
nosa, quer pela aptidao intrinseca do objecto para tal, quer por permanecerem na posse de infractores
que ja haviam demonstrado a sua habilidade para os utilizar na pratica ilicita (instrumento).

Por isso, em certas legislagoes, é tratada como pena acessoria, enquanto medida de caracter
retributivo, ao passo que noutras é havida como medida de seguranga de caracter preventivo, sendo,
ainda, noutras, classificada como uma medida de natureza mista, dadas as finalidades concorrentes
de prevengao geral e especial, que a definem como uma medida de natureza analoga ora a da pena,
ora a da medida de seguranga. No direito comparado sao exemplo o “comiso" do direito espanhol,
a "confiscation" do direito francés, nos quais ainda se mostra muito presente o elemento ‘retributivo’;
a "confisca" do direito italiano no extremo oposto assinala de forma mais acentuada uma finalidade de
prevengao especial; e a "verfall" dos direitos alemao, suico e austriaco que, combinando as finalidades
de prevencao geral e especial, concluem pela natureza mista da providéncia — FIGUEIREDO DIAS, in
“Direito Penal Portugués, Parte Geral Il — As Consequéncias Juridicas do Crime", pp. 614-615.

6.1 — Em Portugal, ainda na vigéncia do Cédigo Penal de 1886, a consagragao da providéncia foi
concebida como se de um efeito da pena ou da condenagao se tratasse, com a consequéncia indesejavel
de que toda a perda estaria dependente de um juizo de condenagao do agente numa pena, assumin-
do-se que o mesmo teria de ser imputavel e tivesse actuado com culpa.
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Contudo, tal concepgao foi alterada, no Cédigo Penal de 1982, conforme se deixou expresso supra,
qguando a condenagao deixou de ser conditio sine qua non do confisco, tendo-se consolidado com
o Codigo Penal de 1995. Para a admissibilidade da perda de bens mesmo sem condenacgao do agente,
invocava-se, a data, precisamente, a perigosidade e necessidade de prevengao em relagao aos bens
e nao a pessoa: “(...) Nao estava em causa um mecanismo de censura in personam de uma qualquer
conduta pregressa, mas a prevengao in rem de determinados perigos futuros..." — a propésito da evo-
lugio das non-conviction based confiscations no processo penal portugués, JOAO CONDE CORREIA,
em “«Non — Conviction Based Confiscations» No Direito Penal Portugués Vigente «Quem Tem Medo
do Lobo Mau?»", pp. 86-87.

E é por forga dessas finalidades tao diversas que, tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, tém
discutido qual a natureza juridica do instituto.

6.2 — Alguns autores defendem a sua natureza sancionatéria, ainda que ndo puramente penal,
recorrendo aos seguintes argumentos: depende de uma condenagéo penal, € um instituto orientado para
fins de prevengao penal geral e especial, o regime encontra-se previsto nas regras gerais do Codigo
Penal. Outros, porém, tém-na considerado uma medida mais proxima das penas do que das medidas de
segurancga, em face das finalidades que Ihes estdo associadas, concebendo-a como um tertium genus
das reacgdes penais.

A posicao mais seguida, nao é a da natureza penal ou quase penal, mas sim a de que se trata de
uma providéncia sancionatéria de natureza analoga a da medida de seguranca. Neste sentido, JOAO
CONDE CORREIA, Ibidem, p. 90 “(...) Recuperar os activos que, directa ou indirectamente, resultaram do
facto ilicito, quer em proveito da vitima, quer em beneficio do Estado, ndo é uma pena...".

Esta tese foi preconizada por FIGUEIREDO DIAS, que a respeito da natureza juridica da perda de
vantagens, esclarece que nao se define como uma pena acesséria porque nao possui qualquer liga-
cao coma culpa e, também, nao é efelto da pena ou da condenacgao, mas, antes “(.. )w

prevenir a pratica de futuros crimes, mostrando ao agente e a generalldade que, em caso de pratica de

um facto ilicito-tipico, é sempre e em qualquer caso instaurada uma ordenacdo dos bens adequada
ao direito; e que, por isso mesmo, esta instauragdo se verifica com inteira independéncia de o agente

ter ou ndo actuado com culpa..." — em "Direito Penal Portugués, Parte Geral Il — As Consequéncias
Juridicas do Crime", p. 638, — sublinhado nosso.

No mesmo sentido, VICTOR SA PEREIRA e ALEXANDRE LAFAYETTE, em “Cddigo Penal Anotado

e Comentado”, Quid Juris Sociedade Editora, 2008, p. 300: “12. A perda de vantagens nao é uma pena

acessoria. E antes uma «providéncia sancionatdria de natureza analoga 4 da medida de seguranca».

Na verdade, «previne a pratica de futuros crimes» e «<mostra ao agente e a generalidade que, em caso
rati mf iIl'i ipico, é sempr: m Iquer in I ma ordenacga n

O (@
ctuado com culpa»" — sublinhado nosso.

Igual qualificacao foi adoptada pelo Tribunal Constitucional, no Acérdao n.° 336/2006, em https://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060336.html, ao considerar que “(...) A perda das “vanta-
gens que, através do facto ilicito tipico tiverem sido directamente adquiridalo]s”, prevista no artigo 111.°,
n.° 2, do CP, encontra o seu essencial fundamento politico-criminal numa ideia de que “o crime néao
compensa". Em vista do cumprimento desta funcionalidade politico-criminal, ela abrange por isso todo
e qualquer beneficio patrimonial que resulte directamente do crime ou através dele tenha sido direc-
tamente alcancado, podendo essa vantagem traduzir-se na obtengao de coisas, de direitos ou até de
simples beneficios de uso ou mesmo, apenas, no de evitacao de dispéndios.

Trata-se de uma medida sancionatdria em que "o que esta em causa primariamente é um propgsito
de prevencao da criminalidade em globo”, “ideia que se deseja reafirmar tanto sobre o concreto agente
do ilicito-tipico (prevengdo especial ou lndlwdual), como nos seus reflexos sobre a sociedade no seu
todo (prevengao geral),mas sem que neste ultimo aspecto deixe de caber o reflexo da providéncia ao
nivel do reforgo da vigéncia da norma (prevengéo geral positiva ou de integragdo) (JORGE FIGUEIREDO
DIAS, Direito Penal Portugués — As Consequéncias Juridicas do Crime*, 1993, p. 632).
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Por isso, como diz o mesmo Autor, “ela deve ser considerada ndo uma pena acessdria, mas uma
providéncia sancionatdria de natureza analoga a da medida de seguranga. Analoga, pelo menos, no
sentido em que € sua finalidade prevenir a pratica de futuros crimes, mostrando ao agente e a genera-
lidade que, em caso de pratica de facto ilicito, é sempre e em qualquer caso instaurada uma ordenagcao
dos bens adequada ao direito; e que, por isso mesmo, esta instauragao se verifica com inteira indepen-
déncia de o agente ter ou ndo actuado com culpa” (Op. cit.p. 638). Tratando-se de uma providéncia
sancionatoria penal ndo pode a sua conformacao legislativa deixar de estar abrangida pela axiologia
constitucional do principio da legalidade penal, consagrado, no que concerne as penas e medidas de
seguranca, no artigo 29.°, n.° 3 e 4, da CRP." — sublinhado nosso.

Igualmente, JORGE A. F. GODINHO, em “Brandos Costumes? O Confisco Penal com base na inversao
do énus da prova (Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, artigos 1.° e 7.° a 12.°)", em Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias (Manuel de Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela Miranda Rodrigues,
Maria Jodo Antunes Org.), Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pags. 1349 — 1351.

6.3 — Também, este Supremo Tribunal ja se pronunciou nesse sentido, tal como resulta do Ac.
de 25/03/2015, Proc. n.° 244/10.7JAAVR.C1.S1, em www.dgsi.pt, que, a este propésito, disse: “(...)
O conceito vantagem tem «um sentido amplo que abrange tanto a recompensa dada ou prometida aos
agentes, como todo e qualquer beneficio patrimonial que resulte do crime ou através dele tenha sido
alcangado», sendo a perda ordenada por forma obrigatoria contra os agentes do facto ilicito (autores
e compatrticipantes), e quando a vantagem assuma a forma de recompensa dada ou prometida, insus-
cetivel de transferéncia direta para o Estado, a perda traduzir-se-a em o Estado ficar com o direito de
exigir de quem a recebeu ou se obrigou a paga-la o valor correspondente.

A doutrina convém que a perda de vantagens € determinada por razées de prevengao, sendo
qualificavel como uma medida sancionatdria analoga a medida de seguranga, tendo como seu pres-
suposto formal a pratica de um ilicito tipico, s podendo ser decretada contra os agentes do crime, de
acordo com o principio da proporcionalidade, e «devendo ser declarados perdidos apenas os objetos
estritamente necessarios».”. No mesmo sentido, se pronunciou o Ac. do STJ de 11/01/2018, Proc.
n.°68/13.0TAMTL.E1.S1, com o sumario disponivel em www.stj.pta/ Jurisprudéncia/Acérdaos/Sumarios
de acoérdaos/Criminal — Ano de 2018.

Mais recentemente, no Ac. do STJ de 12/01/2022, Proc. n.® 3519/16.8T8LLE.E1.S1, em www.dgsi.pt.,
disse-se: "[...] é importante frisar (e aditar como elemento de ponderagao na decisao do problema colo-
cado) que o confisco de bens tdo pouco se reveste, seguramente, de uma natureza estritamente civil, [...].

Na verdade, independentemente da posig¢ao que se prossiga sobre a precisa natureza juridica do
confisco, é claramente de afastar que esta se situe num plano estritamente civil. Desde logo, porque
na base do seu decretamento esta sempre a pratica de um crime e esta pratica é pressuposto de tal
decretamento.

“E pressuposto do confisco que tenha sido praticado um facto ilicito tipico, o que arrasta a natu-
reza penal da solucao”, refere acertadamente Joao conde Correia, na obra "Da Proibi¢ao do Confisco
a Perda Alargada”, a p. 78 (italico nosso).

Sao conhecidas as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a natureza juridica do con-
fisco. Mas independentemente de se poder considerar tratar-se mais de uma verdadeira pena acessoria,
ou antes de uma medida de seguranca, ou até de uma providéncia sancionatdria de natureza analoga
a da medida de seguranca (ob. cit. pp. 77 e 78), o que seguramente o confisco ndo tem é uma natureza
estritamente civil."

6.4 — Na doutrina, PINTO DE ALBUQUERQUE, em “Comentario do Cédigo Penal a Luz da Cons-
tituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa”, Universidade Catdlica
Editora, 3.2 Edigdo Actualizada, 2015, pag. 460, afasta a natureza de pena acessoéria, considerando
que “(...) A perda de vantagens (fructa sceleris) é exclusivamente determinada por necessidades de
prevengdo. Nao se trata de uma pena acessoria, porque ndo tem relagdo com a culpa do agente, nem
de efeito da condenacéo, porque também ndo depende de uma condenacéo. Trata-se de uma medida
sancionatéria analoga a medida de seguranga pois baseia-se na prevengdo do perigo da pratica de
crime.”. No mesmo sentido, MIGUEZ M GARCIAe CASTELA J. M. RIO, “A perda de vantagens é exclu-
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sivamente determinada por necessidades de prevengdo. O instituto integra uma medida sui genetris,
baseada na prevengdo do perigo da prética de crimes — em “Codigo Penal Parte Geral e Especial’,
2.2 Edigao, Almedina, 2015, pag. 465.

Para LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, em “Codigo Penal Anotado", 1.° vol., Lisboa: Editora Rei
dos Livros, 3.2 Edicao, 2002, pags. 1160-1161, 1165, o instituto da perda de vantagens patrimoniais
apresenta-se “(...) ndo como uma pena acessoria, mas sim como uma medida destinada a restabelecer
a ordem econdémica conforme o direito, conduzindo a uma justa privagao dos beneficios ilicitamente
obtidos que so indirecta e imprecisamente se poderia conseguir com a multa, elevando a taxa diaria ou
impondo multa cumulativamente com a prisdo." e destina-se "(...) aimpedir a manutengao de situagées
patrimoniais antijuridicas, satisfazendo assim finalidades de prevengéo especial e geral...", tendo a “(...)
feicdo de um expediente semelhante ou analogo a medida de seguranga...". Pressup0e a ocorréncia
de um facto antijuridico, doloso quanto a previsao do n.° 1, ou culposo quanto a previsao do n.° 2, que
tenha proporcionado uma vantagem patrimonial, como tal se entendendo “tudo o que pode ser objecto
de uma pretensao de enriquecimento”.

Ja DAMIAO DA CUNHA, em posicao diametralmente oposta, considerava tratar-se de uma verda-
deira pena acesséria dependente da aplicagao de uma pena principal. Esta posi¢ao ficou mais fragil
apos a alteragao do vocabulo ‘crime’ por ‘facto ilicito tipico', no artigo 111.°,n.° 1 e 2, do CP, operada
pelo DL n.° 48/95, de 15/03.

Como esclarece JOAO CONDE CORREIA, aquela tese esté hoje afastada por ser legalmente insus-
tentavel, uma vez que a perda de vantagens nao pressupoe a condenacao pelo cometimento de um
crime, mas apenas a pratica de um facto ilicito tipico (pode ser uma non-conviction based asset con-
fiscation), pelo que nao se pode dizer que esta em causa uma pena acessoria ou, sequer, um efeito
da pena. Contudo, afasta também a possibilidade de se considerar uma providéncia sancionatéria de
natureza analoga a da medida de seguranga, por nao estar dependente da perigosidade presente nas
recompensas ou nas vantagens do crime.

Considera, ainda, que uma providéncia sancionatéria aplicada sem perigosidade dificilmente
podera ser analoga a uma medida de seguranga, no entanto, ndo da resposta a natureza juridica do
instituto apesar de reconhecer a sua importancia — JOAO CONDE CORREIA, “Da Proibicdo do Confisco
a Perda Alargada", pags. 96-97.

Para PEDRO CAEIRO, a perda classica é um 'tertium genus' dentro da pandplia das reacgdes
penais supra mencionada. Segundo este autor, a perda encontra-se mais préxima das penas do que
das medidas de seguranga, uma vez que o aforismo ‘o crime ndo compensa' é dirigido a comunidade,
ou seja, pretende enviar uma mensagem primordialmente ao nivel da prevengao geral e, sé em segundo
plano, da prevengao especial, dirigida ao infractor. No entanto, nao exige a culpa.

Contudo, também nao a considera analoga a medida de seguranga, pois inexiste a perigosidade
revelada pelo agente, elemento que, a par do facto ilicito, é fundamental para aquela sangao. De resto,
como explica, mesmo que se tentasse fazer incidir o juizo de perigosidade sobre o estado patrimo-
nial — a disponibilidade da vantagem — e nao sobre o agente, tal avaliagao estava vetada ao fracasso,
pois o concreto perigo de as vantagens poderem vir a ser utilizadas para a pratica de novos crimes
impde uma avaliagado que é totalmente alheia ao instituto da perda. Assim, conclui no sentido de que “(...)
Todas visam finalidades de prevengao criminal e todas arrancam de um tronco comum — um concreto
facto ilicito-tipico — , requerendo depois, circunstancias particulares (que alias ndo sdo mutuamente
exclusivas): a pena exige a culpa; a medida de seguranca exige a perigosidade do agente; a perda
basta-se, muito prosaicamente, com a existéncia de vantagens patrimoniais obtidas através da pratica
do crime." — em, "Sentido e Funcao do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas com o Crime no
Confronto com Outros Meios de Prevengao da Criminalidade Rediticia (Em Especial os Procedimentos
de Confisco In Rem e a Criminalizagao do Enriquecimento llicito)", cit., pags. 307-308.

6.5 — Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) ja se pronunciou a este
respeito. Na verdade, porque pode ser complexa a tarefa de determinar se o regime previsto para um
determinado procedimento ablativo (a perda de vantagens) é conciliavel com os direitos fundamentais
estabelecidos, sentiu aquele tribunal a necessidade de encontrar critérios para determinar previamente
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se serao aplicaveis as regras estabelecidas na Convencéo Europeia dos Direitos Humanos relativas
a direitos de natureza penal ou de natureza civil.

Assim, para aferir da compatibilidade do regime previsto para a perda de vantagens nas diver-
sas legislagdes nacionais com o catalogo das garantias e os direitos fundamentais consagrados
nos diplomas que regulam os direitos e liberdades fundamentais, o TEDH criou os parametros
ou principios, conhecidos como «Engel criteria», que permitem aferir da natureza penal de uma
determinada consequéncia do facto e determinar quando se devem aplicar as garantias previstas
para as penas — principios criados no Acérdao Engel and others vs. Netherlands — Procs. queixas
n.°*5100/71,5101/71,5102/71, 5354/72 e 5370/72, de 08-06-1976.

Nestes termos, os principios «Engel Criteria» consistem: (i) na qualificagcao formal da infracgao
no ordenamento juridico nacional, (i) na natureza intrinseca da infracgao, e (iii) no grau de severidade
da sancao que esta associada a infracgao. Com estes critérios o TEDH nao pretendeu substituir-se
aos ordenamentos nacionais para determinar a natureza de uma determinada sangao, mas, tao
s0, reiterar que o conceito de ‘pena’ em '‘matéria penal’, «criminal charge» previsto na Convengao,
possui autonomia relativamente a classificagao formal dos Estados e é independente para efeitos
de aplicagao da Convencao.

Para densificagao e desenvolvimento de cada um dos critérios, com apontada critica por serem
vistos como demasiado vagos pela doutrina e alguma jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem — vd. HELIO RIGOR RODRIGUES, “Il — O Confisco das Vantagens do Crime: Entre os
Direitos dos Homens e os Deveres dos Estados A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem em Matéria de Confisco”, em O Novo Regime de Recuperacao de Ativos a Luz da Diretiva
2014/42/EU e da Lei que a Transpés (Maria Raquel Desterro Ferreira, Elina Lopes Cardoso, Joao
Conde Correia, coord.), Lisboa, INCM, 1.2 Edi¢ao, 2018, pp. 42-43.

Nao obstante, estes critérios mantém validade e actualidade na jurisprudéncia do TEDH e foram
sendo desenvolvidos e concretizados em decisdes posteriores.

A titulo de exemplo, no Acérdao de 09/02/1995 — em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mMid%22:[%22001-57986%22]}, caso Welch c. Reino Unido, queixa n.® 17440/90 -, o TEDH considerou
que o instituto da perda de bens previsto no Drug Trafficking Offences Act de 1986 tinha a natureza de
uma sangao penal, mas nao excluiu que certas medidas de confisco possam ter natureza nao penal.
0 mesmo sucedeu com o Acérdao de 20/10/2020, caso Pasquini c. San Marino, queixa n.° 23349/17,
em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-205166%22]}.

Ja no Acérdao de 05/07/2001, em caso Phillips c. Reino Unido, queixa n.° 41087/98 — em
https://rm.coe.int/09000016806ebe19 —, com referéncia ao Drug Trafficking Act de 1994, cujos
mecanismos sao estruturalmente proximos dos previstos na Lei n.° 5/2002, de 11/01, a conclusao
foi no sentido da natureza nao penal, classificagao que tem sido semelhante sempre que o confisco
visa unicamente a reposi¢ao tendente a eliminagao do enriquecimento de fonte ilicita, para recons-
tituir a situacao patrimonial que existiria se 0 mesmo nao tivesse ocorrido.

No mesmo sentido, e a titulo meramente exemplificativo, o Acérdao de 27/06/2002,
queixa n.° 41661/98, caso Butler contra o Reino Unido, no qual o Tribunal Europeu dos Direi-
tos Humanos defendeu que o confisco tinha natureza preventiva, nao podendo ser comparado
com uma sangao criminal “(...) since it was designed to take out of circulation money which
was presumed to be bound up with the international trade in illicit drugs..." — em https://www.
juridice.ro/wp-content/uploads/2015/08/BUTLER-v-THE-UK-ECHR-Decision-_English_.pdf.

Também o Acérdao de 10/07/2007, queixa n.° 696/15, caso Dassa Foundation c.Liechtenstein,
onde se concluiu “(...) that, given in particular the nature of forfeiture under Liechtenstein law which
makes it comparable to a civil law restitution of unjustified enrichment, the orders of seizure made
against the applicant foundations in view of a subsequent forfeiture of their assets did not amount to
a "penalty” within the meaning of Article 7 § 1, second sentence, of the Convention (...)"vd. https://rm.
coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806ebe42.
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E, ainda, o Acdérdao de 05/07/2001, queixa n.° 52024/99, caso Arcuri e outros, referente ao con-
fisco italiano, no qual se fez constar que “(...) the Court reiterates that, according to the case-law of the
Convention institutions, the preventive measures prescribed by the Italian Acts of 1956, 1965 and 1982,
which do not involve a finding of guilt, but are designed to prevent the commission of offences, are not
comparable to a criminal “sanction”..." — vd. em https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/
DisplayDCTMContent?documentld=09000016806ebc9b.

HELIO RODRIGUES tem, por seu lado, uma visao diferente das demais. Considera que o confisco
de vantagens deve ser considerado uma quarta via das reacgdes que o Estado pode assumir contra os
crimes, a par das penas, das medidas de seguranca e da reparacao da vitima — vd. em HELIO RIGOR
RODRIGUES, "Il — O Confisco das Vantagens do Crime: Entre os Direitos dos Homens e os Deveres
dos Estados A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em Matéria de Confisco”,
cit. pags. 52 e sgs; JOAO CONDE CORREIA, “«<Non — Conviction Based Confiscations» No Direito Penal
Portugués Vigente «Quem Tem Medo do Lobo Mau?»", pags. 84-85.

Para este autor, a perda de vantagens nao é uma medida ou sangao administrativa exercida com
base no ius imperii porque nao é resultado de uma decisao da Administragao do Estado, no exercicio
de competéncias proprias; é, antes, uma decisao jurisdicional, tramitada, decidida e executada pelos
tribunais e nao pelo poder executivo. E, pois, fungao jurisdicional e ndo administrativa.

Também nao a considera uma pena ou medida de seguran¢a (embora assegure algumas das
finalidades preventivas tipicamente associadas as penas, desde logo, enquanto inegavel desincentivo
a pratica de crimes que visam o lucro), em suma, porque: nao integra o catalogo do Cédigo Penal (prin-
cipio da legalidade); ndo responde a fins de ressocializagdo do agente, de protec¢do de um bem juridico
e, por outro lado, também responde a critérios de prevencgao geral ou especial, ou a fins retributivos; ndo
se encontra sujeito ao principio nulla pena sine culpa (artigo 40.°, n.° 2, do CP) face ao estabelecido
no artigo 110.°,, n.° 5, do CP; nao reflecte o caracter pessoalissimo da pena, pois a perda pode ocorrer
relativamente a bens de terceiro; nao existe qualquer consideragao de proporcionalidade entre o crime
e a perda; e, finalmente, tendo natureza penal ou sancionatéria “nao soa bem" que possa ser aplicado
sem condenacao do visado.

Afasta, igualmente, a natureza de sangao, pois defende que, uma vez que a perda de vantagens
visa repor o status quo ante a pratica do facto ilicito, a devolugao ao Estado dos proventos econémicos
resultantes da pratica dessa infracgao é mera «restituigdo» ou «recuperacao de activos».

Conclui o Autor que é uma consequéncia civil da pratica de um facto ilicito tipico penalmente
relevante, ainda que com algumas finalidades preventivas também presentes no ambito penal:

“(...) 0 que esta em causa é uma medida de nao tolerancia com uma situagdo patrimonial onto-
logicamente ilicita, ou por outras palavras, de uma medida tendente a impedir um lucro ilicito. Neste
caso, como sugere Mapelli Caffarena trata-se de uma medida muito proxima da responsabilidade civil,
uma vez que nao responde aos fins retributivos e preventivos do sistema penal, bem como porque a sua
abrangéncia ndo se determina com base em critérios estabelecidos para as consequéncias do crime.

(...) A posigdo que assumimos nesta matéria é clara: o confisco das vantagens assume natureza
civil — nem penal, nem administrativa, nem sequer minimamente sancionatdria, mas puramente civil.
O principio subjacente ao confisco das vantagens é o da necessidade de evitar o enriquecimento ilicito
causado pela infracgao criminal.

(...) Visa-se apenas, com o confisco das vantagens, colocar o agente precisamente na mesma
situacao em que estaria se o crime nao tivesse sido cometido. (...) corresponde a uma reconstituicao
natural, que ndo implica qualquer sangao ou sequer qualquer prejuizo para o visado. Salvo para quem
defenda que o crime é titulo aquisitivo da propriedade." — ob. cit. pags. 51, 53-54.

6.6 — Em suma, definir a natureza juridica da perda de vantagens afigura-se matéria controversa,
longe de encontrar consenso na doutrina ou na jurisprudéncia. Contudo, parece essencial compreender
a natureza deste instituto para conseguir compatibiliza-lo com o pedido de indemnizagao civil.
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Assim, dir-se-a que a perda de vantagens se trata de uma providéncia sancionatdria, com propo-
sitos de prevengao, quer geral, quer especial, na medida em que funciona como um verdadeiro travao
a pratica de novos factos ilicitos tipicos, uma vez que retira aquilo que, por vezes, é o principal estimulo
do crime — o lucro. Por outro lado, permite transmitir de forma clara e evidente a comunidade a men-
sagem de que o crime nao pode compensar.

Neste sentido veja-se o explanado no Ac. do STJ, de 29/04/2020, Proc. n.° 928/08.0TAVNF.G1.S1,
em www.dgsi.pt, quando diz que “(...) a declaragao de perda, independentemente da classificagido que
Ihe possa ser atribuida, sendo uma consequéncia juridica de caracter patrimonial dos ilicitos cometi-
dos, ndo é uma pena nem uma medida de seguranca, nem uma forma de indemnizagao civil por danos
emergentes do crime, regulada na lei civil (artigo 129.° do Cddigo Penal, Titulo VI da Parte Geral).
Devendo notar-se, a este propdsito, que a perda nao se inclui nos capitulos relativos as penas (Capitulo
I), as penas acessdrias e efeitos das penas (Capitulo Ill) ou as medidas de seguranga (Capitulo VII),
mas num capitulo autonomo (Capitulo IX) do Titulo Il (Das consequéncias juridicas do crime) da Parte
Geral (Livro I) do Cddigo Penal.".

7T — Dos pressupostos da perda de vantagens

7.1 — Afinalidade da providéncia da perda de vantagens consiste na reafirmacéo da for¢a da vigén-
cia da norma e na resposta ao alarme social que pode advir da convicgao de que o “crime compensa’,
pelo que, s&o pressupostos do seu decretamento a pratica de um facto ilicito tipico (e ndo de um crime,
enquanto facto tipico, ilicito, culposo e punivel), e a existéncia de proventos econémicos. E suficiente que
o facto ilicito tipico tenha sido cometido, independentemente da punigado do seu autor ou da sua actuagao
culposa e ¢ irrelevante a aplicagdo de uma pena ou sequer a existéncia de um juizo de condenacgao.

Neste sentido, veja-se o que sedisse nos acordaosdo STJ,de 12/09/2019, Proc.n.° 736/03.4TOPRT.P2,
“[...] A perda de vantagens implica a ocorréncia de facto ilicito tipico e existéncia de vantagens, proveitos,
devendo aplicar-se o instituto mesmo que néo seja possivel sujeitar o arguido a condenacéo. E o que
sucede em caso de prescrigdo do procedimento criminal, quando esteja ja estabelecida a comprova-
cao de que as coisas, direitos ou vantagens tenham sido obtidas através de facto ilicito tipico .."; e de
21/03/2018, Proc. n.° 736/03.4TOPRT.P2.S1, “[...] Os pressupostos do instituto da perda de vantagens
sdo: a ocorréncia de facto ilicito tipico, ou seja, de facto antijuridico; a existéncia de vantagem, ou
seja, de proveitos. [...] A circunstancia de a lei exigir, tdo s6, a ocorréncia de facto ilicito tipico (e ndo
a ocorréncia de crime), conduz a que o instituto seja aplicavel ao respectivo agente, ainda que nao seja
possivel sujeita-lo a condenagao, a cominagao de uma pena. Dai que possa e deva ser aplicado no caso
de prescrigao do procedimento criminal, quando ja esteja estabelecida a comprovacgao de que as coisas,
direitos ou vantagens tenham sido obtidos através de facto ilicito tipico .." — ambos em www.dgsi.pt.

A desnecessidade da verificagao de um crime para a declaragao da perda de vantagens resulta
expressamente da letra da lei. Novidade trazida pela Lei n.° 30/2017, de 30/05 que trouxe alteragdes
significativas as disposig¢des da perda dos instrumentos, produtos e vantagens estatuidos no Cédigo
Penal, designadamente no n.° 5, do artigo 110.°, do CP, porque passou a prever expressamente aquilo
que ja vinha sendo defendido pela doutrina na redacgao anterior do artigo 111.°, do CP (perda das van-
tagens), ou seja, que a perda de vantagens pode ocorrer mesmo nos casos em que nao exista culpa,
isto é, "ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto", nos casos de inimputa-
bilidade, falecimento, ndo consumagao do crime, ou contumacia.

7.2 — A propria Directiva 2014/42/UE, no ponto 15) dos Considerandos previa a possibilidade de
“(...) Se ndo se puder decidir a perda com base numa condenagéao definitiva, devera todavia continuar
a ser possivel, em determinadas circunstancias, decidir a perda de instrumentos e de produtos, pelo
menos em casos de doenga ou de fuga do suspeito ou arguido.”.

Esta ideia veio depois a ser consagrada no préprio corpo da Directiva, conforme artigo 4.2, n.° 2,
como referido por RAUL DE CAMPOS COELHO e LENCASTRE BRITO, “[...] Posteriormente, a transposi-
cao feita da diretiva levou a que, neste ponto, houvesse uma abertura maior do que o minimo exigivel
pela mesma, ocorrendo a perda nos casos acima referidos, que no fundo nao exigem a ocorréncia de
um crime, mas ndo se confinando somente a estas situagées que poderiam ser subsumidas a uma
auséncia “momentanea”, isto é, casos de doenga ou fuga do suspeito/arguido, e que levariam a apli-
cagao da figura da contumacia. Assim, ao transpor a diretiva o legislador nacional decidiu, parece-nos,
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ir mais além. Nao se quedou pela obrigatoriedade minima, dessa forma a perda pode ocorrer mesmo
em caso de morte do agente e quando este nem sequer tenha chegado a ser condenado. A declaragao
de perda pode ocorrer independentemente de serem apuradas as responsabilidades juridico-penais
do agente ou da culpa do mesmo por se ter verificado uma situagao superveniente, no caso, a morte
do infrator." — em "A Recuperagao de Ativos a luz da Lei n.° 30/2017, de 30 de maio”, Dissertacao de
Mestrado, Universidade de Direito da Universidade de Lisboa, 2018, p. 63.

Desta forma, a perda de vantagens pode ter lugar mesmo quando o agente seja inimputavel,
como esclarece FIGUEIREDO DIAS, “(...) seria absolutamente contrario a finalidade da providéncia que
ela nao tivesse lugar so porque o agente € inimputavel ou, sendo imputavel, actuou sem culpa. Ainda
nestes casos, o beneficio resultante de um facto ilicito tipico deve ser anulado e a ordem patrimonial
dos bens correspondente ao direito restaurada (...). Do exposto resulta que a perda de vantagens nao
tem de possuir qualquer correlacionagao com a culpa ou com a sua medida. Mas ja a tem de ter, atra-
vés do principio da proporcionalidade, com a gravidade do ilicito tipico cometido." — vd. Direito Penal
Portugués, Parte Geral Il — As Consequéncias Juridicas do Crime, cit., p. 636.

Segundo JOAO CONDE CORREIA, nao parece ser possivel decretar a perda de vantagens quando
o facto ilicito tenha sido cometido por um desconhecido. Torna-se necessario que tal facto possa
ser imputado a uma pessoa concreta e, em termos processuais, sera necessario, pelo menos, uma
acusacao (ou acto equivalente), ainda que perfunctéria, e a posterior determinagao judicial do
facto. — vd. "Da Proibigdo do Confisco a Perda Alargada", pag. 95.

0 que é diverso de um juizo de condenacgao ou de imputagao de culpa, pois, ainda que o facto
tenha sido praticado por um inimputavel ou com auséncia de culpa, continua a justificar-se a anula-
¢ao do beneficio resultante da pratica do facto ilicito tipico e a restauragao da ordem patrimonial dos
bens correspondente ao direito. E a pratica de um facto ilicito tipico (e ndo de um crime) que constitui
pressuposto da perda de vantagens.

Além disso, constitui pressuposto juridico-constitucional irrenunciavel que a perda de vantagens
seja decretada com respeito pelo principio da proporcionalidade face a gravidade do facto ilicito tipico
praticado.

7.3 — Em conclusédo, o fundamento da declaragdo de perda de vantagens assenta na existéncia
de uma vinculagao entre o bem declarado perdido e um determinado facto ilicito tipico (que podera
assumir varias formas — directa ou indirecta), sendo essa a principal diferenga entre o regime geral
previsto no Cédigo Penal e os regimes avulsos regulados em legislagdo extravagante a que, acima,
se fez referéncia. Enquanto, no Codigo Penal se estipula que a declaragao da perda ocorre quanto
a recompensas dadas ou prometidas ao agente de um facto ilicito tipico ou quanto a vantagens obtidas
através desse facto, nos regimes especiais exige-se a efectiva pratica de uma infracgdo nos termos
previstos no diploma em causa.

8 — Da compatibilidade entre a perda de vantagens e o pedido de indemnizagao civel

A presente oposicao de julgados versa precisamente sobre a compatibilidade entre a declaragao
de perda de vantagens e o pedido de indemnizagao civil.

No acérdao recorrido (Processo n.° 1105/18.7T9PNF.P1) esta em causa a condenacao pela pratica
de um crime de falsificagao e de um crime de burla qualificada, tenho sido julgado procedente o pedido
de indemnizagao civel deduzido pelo assistente e indeferida a declaragao de perda de vantagens a favor
do Estado requerida pelo Ministério Publico.

No acdrdao fundamento (Processo n.° 282/18.1T9PRD.P1) estad em causa a condenacgao pela
pratica de um crime de abuso de confianga a Seguranga Social, tendo sido julgado procedente o pedido
de indemnizagao civel deduzido pelo lesado Instituto da Seguranga Social e deferida a declaracao de
perda de vantagens a favor do Estado requerida pelo Ministério Publico.

Os acordaos em oposicao decidiram de forma oposta, o requerimento de declaragao de perda de
vantagens adquiridas pelo agente do crime, a favor do Estado, quando ja integravam a indemnizagao
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judicialmente pedida e arbitrada ao ofendido pelo ilicito-tipico (que ndo o Estado), nos termos do dis-
posto no artigo 111.°, do CP, na redacgao introduzida pela Lei n.° 32/2010 de 02-09.

8.1 — 0 acodrdao recorrido fundamentou a sua decisao, em sintese, nas seguintes premissas:

(i) o agente nao pode ser duplamente responsabilizado pelos mesmos danos, ndo obstante
a natureza distinta do instituto (se o agente vé o patrimdnio aumentado apenas com o valor da burla
e é condenado no pedido de indemnizagédo civel a pagar esse montante ao assistente, ndo ha qualquer
vantagem. Tal s6 ocorre quando vé o seu patriménio aumentado para além e na medida do excesso,
nao abrangido pela indemnizagéo civil);

(if) o risco de instrumentalizagdo do condenado ao interesse geral de apaziguamento dos receios
colectivos quanto a seguranga, com violagao de principios constitucionais de necessidade, proporciona-
lidade e utilidade pratica de toda a reacgéo penal (artigo 18.° da Constituicdo da Republica Portuguesa);

(iif) caso ja tenha sido condenado a pagar a quantia a titulo de indemnizacgao civil, a perda de van-
tagens contraria as finalidades e a necessidade de prevengéo contida na previsao legal;

(iv) caso o lesado ndo pretenda deduzir pedido de indemnizagao civel por ja ter recorrido a outros
meios que lhe dao as mesmas prorrogativas, falta fundamento ou justificagdo para a declaragdo da
perda de vantagens a favor do Estado.

Por seu lado, no acérdao fundamento, para o deferimento da declaragao de perda de vantagens,
considerou-se os seguintes argumentos:

(i) a natureza e finalidades preventivas daquele instituto;
(ii) a necessidade de restauragédo da ordem patrimonial dos bens correspondente ao direito vigente;
(i) o caracter sancionatério analogo a medida de seguranga;

(iv) o efeito dissuasivo da perda de vantagens mediante o reforgo da nogéo de que o crime nao
compensa;

(v) a necessidade de reposi¢do da situagao econdmica existente antes da pratica do crime;

(vi) o caracter obrigatoério e imperativo, subtraido a critérios de oportunidade, da providéncia que
integra, ainda, o conceito de operativo da acgéo penal;

(vii) a autonomia do instituto face aos outros mecanismos de cobranca do crédito alternativos.

Concluindo no sentido de que, sendo a determinagao da perda de vantagens conexa com o crime
praticado, nao pode deixar de ser decidida na sentenga penal, pois trata-se de um poder-dever do
Tribunal.

8.2 — Do excurso sobre o regime juridico aplicavel ressalta evidente que uma das questdes que
ocorre a proposito da perda de vantagens é a de ndo agravar a posi¢cao da vitima ou, dito de outro
modo, que o confisco de vantagens provenientes da pratica do crime nao pode, obviamente, prejudicar
os direitos do lesado. E, a posigéo da vitima é agravada nas situagdes em que, por exemplo, se verifica
quando a possibilidade de cobranga efectiva a custa dos bens do lesante deixa de existir porque o valor
€ atribuido ao Estado. Como a propria lei refere, a perda de bens deve ocorrer sem prejuizo dos direitos
do ofendido — artigo 111.°, n.° 2, do CP.

A justica penal é feita em razao de um concreto titular de um bem juridico, cujos interesses patri-
moniais nao podem ser esquecidos e postergados. Dai que, sendo o lucro a principal motivagao do
infractor, a reparagao dos prejuizos a que da causa é um elemento essencial para o restabelecimento
da paz juridica violada.

Seguindo o entendimento da maioria da doutrina — a perda de vantagens é uma providéncia
sancionatodria que preconiza o exercicio do ius punendi estadual -, ha que concluir que este ins-
tituto nao se confunde com uma medida de natureza civil — accao civel enxertada no processo
penal — com objectivo de reparagao dos danos civis emergentes da pratica do facto ilicito (a propé-
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sito da natureza da indemnizagao de perdas e danos arbitrada em processo penal, veja-se o Acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 305/2001, de 27/06/2001, Proc. n.° 412/00 — TC — 1.2 Secgao, em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010305.html.).

GERMANO MARQUES DA SILVA refere mesmo que “[...] Devemos ter presente que o instituto de
perda de vantagens nao se confunde nem com a indeminizagao civil emergente da pratica do crime
nem com a obrigagdo tributaria, embora materialmente interconexos, mas processualmente distintos.
[...] A indeminizagdo tem por fim ressarcir os danos causados pelo crime, a perda de vantagens tem
natureza sancionatdria analoga a da medida de seguranca." — em "Direito Penal Tributario”, 2.2 Edigao
revista e ampliada, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2018, cit., pp. 140-141.

Efectivamente, no caso dos crimes fiscais, a natureza da relagao juridica tributaria subjacente
a pratica do crime é diferente da natureza da obrigagao de restituicao da vantagem patrimonial indevi-
damente obtida com a pratica desse crime. Subsistindo o dano, consistente na vantagem patrimonial
indevidamente obtida, mantem-se a obrigagao de restituicao, através da declaragao de perda dessa
vantagem patrimonial, que se integra na reaccgao juridico-penal a que a pratica do crime da lugar.

Assim sendo, a perda de vantagens deve ser decretada sempre que ocorram vantagens adquiri-
das pelo agente, para si ou para terceiros, decorrentes da pratica do facto ilicito, considerando que se
trata de instituto auténomo em relagao a indemnizagao de perdas e danos emergentes da pratica de
crime, pois, esta tem uma natureza fundamentalmente ressarcitoria, distinta daquela outra natureza
sancionatodria. Neste sentido, afirma FILIPA NUNES CUNHA: “[...] Sdo realidades distintas, pelo que
nao se pode confundir a perda de vantagens com a pretensao indemnizatdria, sendo de refutar, por
completo, a forgada sobreposicao destes dois institutos até como modo de sustentar o afastamento
da perda de vantagens nos casos em que o ofendido comunique ao processo que pretende obter res-
sarcimento dos danos causados com o crime por outra via que ndo através do pedido de indemnizagao
civil. Processualmente ndo se confundem, pois, repetimos, a perda de vantagens é uma providéncia
de caracter sancionatorio e a indemnizagao civil € uma medida de natureza civil, apesar de enxertada
numa acgéo penal." — vd. em “A admissibilidade de (co)existéncia do confisco e outros mecanismos
de recuperagao de vantagens no ambito dos crimes tributarios”, Revista do Ministério Publico 151,
Julho-Setembro de 2017, cit., pag. 187.

Tanto assim é que a condenacao em indemnizagao civil pelos danos emergentes do crime exige
a formulagao do respectivo pedido civel que pode vir a ser apreciado no processo criminal por via
do principio da adesao (artigo 71.°, do CPP), mas é regulada pela lei civil (cf. artigo 129.°, do CP). No
entanto, no Ambito do processo penal, a perda de vantagens relacionadas com a pratica do facto ilicito
devera ser objecto do conhecimento e decretamento pelo Tribunal, independentemente da formulagao
de pedido do lesado, bastando-se com o requerimento efectuado pelo Ministério Publico — no exercicio
da accgao penal -, e com a prova da ocorréncia do facto ilicito tipico e de que dele resultaram vantagens
que vieram a ser adquiridas pelo agente.

E, mesmo que a vantagem obtida corresponda integralmente ao prejuizo causado ao lesado,
cremos que, ainda nesses casos, devera ser decretada a perda da vantagem. Como explica GERMANO
MARQUES DA SILVA, a propésito do imposto devido no crime tributario, "[...] Parece-nos que, mesmo
neste caso, o Tribunal deve condenar na perda de vantagem correspondente, ainda que se entretanto
tiver sido pago o imposto em divida deva considerar nao haver ja lugar a condenagao por essa van-
tagem pertencer ao Estado a titulo de imposto ja cobrado, e na execugao da sentenca deva ter-se em
conta se a vantagem que corresponda integralmente ao imposto evadido foi entretanto recebido pela
Autoridade Tributaria." — Direito Penal Tributario, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2.2 Edigao
revista e ampliada, 2018, cit., pp. 140-141.

Ou seja, devera ocorrer sempre condenacao na perda de vantagem, sem prejuizo de, em fase de
execucgao de sentenga, ser possivel deduzir oposi¢ao a execucao, por facto extintivo da obrigagao — cf.
artigo 729.°, al. g), do CPC.

Isto porque, o confisco funciona como um mecanismo subsidiario e s6 opera no montante da
vantagem que exceder o valor dos danos civis causados. A mesma ldgica subsidiaria devera aplicar-se,
quer o lesado seja o Estado, quer seja um particular. “[...] O Estado sé pode confiscar as vantagens que
excedam a pretensdo indemnizatdria formulada por aquele, sob pena de prejudicar o titular concreto
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do bem juridico violado." — cf. JOAO CONDE CORREIA, em “Da proibigao do Confisco & Perda Alargada”,
cit., pag. 145.

Assim, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, em “Cddigo Penal Anotado", cit., pag. 1162, admitem
a hipdétese de a perda poder deixar de ser declarada, quando o ofendido ou o terceiro tenha uma pre-
tensao tutelada pelo direito civil ao provento patrimonial obtido do crime pelo agente, ja que a perda
de proventos ilicitamente obtidos deve servir também para restabelecer o direito do ofendido, ndo
devendo, portanto, piorar a sua situagao. Ou seja, quando os bens que integram o beneficio patrimo-
nial obtido forem restituidos ao lesado, no decurso do processo ou na decisao final, a declaragao de
perda apenas tera lugar se a vantagem for superior aqueles ou se o ofendido, por um qualquer motivo
valido, ndo aceitar a restituicdo. O Estado nao pode confiscar os bens do lesado, devendo restitui-los
ao seu legitimo proprietario (cf. artigo 186.2, n.° 1, do CPP), desse modo anulando a vantagem obtida,
sob pena de violagdo do ne bis in idem. “[...] Alias, em bom rigor, como ja ndao ha vantagem, também
nao ha nenhum conflito pratico entre o confisco e um eventual pedido de indemnizacgao civil (v.g. para
recuperar os danos causados com a ma utilizagao da viatura), cujas regras também sao, igualmente,
desnecessarias, porque se trata de restituir «o seu a seu dono» (suum cuique tribuere)..." -JOAO CONDE
CORREIA e HELIO RIGOR RODRIGUES, em “Anotagao ao Acordao do Tribunal da Relagao de Guimaraes de
0112-2014, proferido no processo 218/11.0GACBC.G1", cit., pag. 13.

8.3 — Nestes termos, conclui-se que a declaragao de perda dos instrumentos, produtos e vanta-
gens nao é facultativa — vd. FIGUEIREDO DIAS, que afirma “[...] A perda é, por outro lado, uma vez
verificados os seus pressupostos, inclusive o de proporcionalidade [...] de decretamento obrigatdrio,
néo ficando [...] na discricionariedade do tribunal.”, em “Direito Penal Portugués, Parte Geral Il — As
Consequéncias Juridicas do Crime”,, cit., pag. 627.

Igualmente, FILIPA NUNES CUNHA, “[...] Verificados os pressupostos, a declaragdo de perda
de vantagens torna-se obrigatdria como, alias, decorre do normativo legal ao prescrever que ‘toda
a recompensa ...€ perdida’ e ‘Sao também perdidos ... mas nao podera, nunca, prejudicar os direitos
do lesado — n.° 6 do artigo 110.° do CP [...]." — em "“A admissibilidade de (co)existéncia do confisco
e outros mecanismos de recuperagao de vantagens no ambito dos crimes tributarios”, cit., pag. 178.

Em suma, a declaragao da perda de bens é independente de qualquer ponderacao sobre a sua
utilidade pratica, pois é alheia a juizos de oportunidade, de conveniéncia, eficacia ou de utilidade. JOAO
CONDE CORREIA, propde convocar o principio da proporcionalidade dos meios aos fins visados, consi-
derando que o Ministério Publico pode prescindir daquela declaragao quando, da ponderagao, conclua
gue 0S Meios necessarios nao sao razoaveis face aos fins visados — vd. em “Da Proibigao do Confisco
a Perda Alargada”, melhor identificado supra, p. 148. No mesmo sentido, HELIO RIGOR RODRIGUES, em
“Gabinete de Recuperagao de Activos — O que é, para que serve e como actua"”, citando Joao Conde
Correia, cit., pag. 71.

Além disso, ainda que a decretagao de perda de vantagens como providéncia de caracter criminal
possa, a primeira vista, parecer inutil e inconsequente — como é defendido pela posi¢cao que entende
que as vantagens adquiridas nao devem ser declaradas perdidas a favor do Estado quando ja integram
aindemnizacao judicialmente pedida, precisamente por se traduzir na aquisi¢ao de mais um desneces-
sario titulo executivo —, a mesma sempre se justifica pelo valor pedagdgico da decisado e nao é absurda.

Como se disse no Ac. do STJ, de 03/10/2002, Proc. n.° 02P1870, em www.dgsi.pt, “A primeira vista
até, a consagracao legal da perda das vantagens conseguidas, como providéncia de caracter penal,
pode parecer absurda e despicienda; com efeito e em principio, sera ela uma resultante automatica das
regras da responsabilidade civil (nomeadamente sob a forma de restituicdo em espécie) conexionados
com as que objectivam o regime de adesdo em processo penal (cfr: artigos 71.° e sequintes, do Cddigo
de Processo Penal).

De todo o modo, nao é de acoimar a decisao de perdimento de vantagens ilicitamente adquiri-
das como destituida de valida razdo de ser no espirito da filosofia que lhe subjaz, uma vez que ela
sempre achara suporte justificativo, sob um duplo ponto de vista; é que, por um lado, o ofendido pode
prescindir do accionamento civil (sob a tutela da adesdo) da reparacado ndo formulando o respectivo
pedido, caso em que as faladas finalidades e conveniéncia da prevengao geral e da comisséo de juizo
de censura penal dao fundamento bastante (e auténomo) ao decretamento da perda e, por outro, se
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situagées havera em que as tais vantagens, obtidas pelo agente, vdo além daquilo que consubstancie
o real prejuizo da vitima — logo gerando a questao de saber até onde devera a perda das vantagens ser
concretizada — a verdade é que, ainda que, é vislumbravel motivo valido para avalizar positivamente
a determinagéo de perdimento, maxime que toque a parte excedente do prejuizo préprio e especifico
do lesado.".

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, em “Direito Penal Portugués, Parte Geral Il — As Consequéncias
Juridicas do Crime",, cit., p. 633, o lesado pode prescindir da reparagao nao apresentando o respectivo
pedido civel que acciona as regras da responsabilidade civil e permite a restituigdo em espécie, caso
em que as finalidades de prevencao geral e especial dao fundamento auténomo ao decretamento da
perda; da mesma forma que, casos havera em que as vantagens vao além daquilo em que a vitima foi
prejudicada, circunstancia na qual também se justifica o autonomo decretamento da perda. S6 assim
nao sera se, no decurso do processo, se comprovar que o agente ressarciu o ofendido em montante
exactamente igual ao das vantagens que obteve com a pratica do facto ilicito. Neste caso, a declaragao
de perda revelar-se-3a inutil. Sem prejuizo, FIGUEIREDO DIAS reconhece que, sempre que tenha havido
pedido civil conexo com o processo penal, poucas serao as hipoteses em que a perda das vantagens
podera vir a ser decretada utilmente, afirmando que, na declaragao de perda de vantagens, o que esta
em causa, primariamente, € um propdsito de prevencao da criminalidade em globo ligada a ideia antiga,
mas nem por isso menos prezavel, de que "o crime ndo compensa", como ja se deixou expresso — ob.
cit., pag. 632.

Por isso, sendo uma providéncia de cariz preventivo, através de um exercicio de poder de autoridade
publica, transmite ao infractor e a comunidade em geral que, mesmo onde a cominagao de uma pena
nao alcanga, /) nenhum beneficio resultara da pratica de um ilicito; ii) penaliza o infractor, na medida
em que a privagao do beneficio pretendido constitui, s6 por si, uma frustragao ou agaste psicoldgico,
constituindo um forte desincentivo ao cometimento de novas praticas ilicitas que possam enriquecer
o0 seu patrimdnio, interiorizando, assim, a convicgao de que o crime nao o ird compensar; ¢, iii) restaura
a ordem patrimonial dos bens correspondente ao direito vigente, colocando o agente na situacgao patri-
monial anterior a pratica do facto ilicito tipico. Estas finalidades nao sao asseguradas com a atribuigao
da indemnizacao ao lesado.

O processo penal baliza-se pelo principio constitucional da legalidade — artigo 219.°, da CRP —,
nao havendo qualquer poder discricionario do juiz para declarar a perda de vantagens, contrariamente ao
pedido de indemnizagao civel, como decorre do principio da suficiéncia do processo penal (cf. artigo 7.°
do CPP), delegando no lesado a resolugao de uma questao penal.

8.4 — Sendo a declaragao de perda de vantagens obrigatéria importa perceber em que termos ela
podera compatibilizar-se com o pedido de indemnizacgao civil.

Segundo JOAO CONDE CORREIA e HELIO RIGOR RODRIGUES, em “O Confisco das Vantagens e a Pre-
tensao Patrimonial da Autoridade Tributaria e Aduaneira nos Crimes Tributarios (Anotagao ao Acérdao do
TRP de 23/11/2016, Processo n.° 905/15.4IDPRT.P1)", Revista Julgar On Line, 2017, cit., pp. 14-15, disponivel
em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2017/01/20170123-ARTIGO-JULGAR-Confisco-e-pretens%C3
%A30-da-Autoridade-Tribut%C3%A1ria-J-Conde-Correia-e-H%C3%A9lio-R-Rodrigues.pdf, sdo varias
as formas possiveis de compatibilizacao destes institutos: i) o Estado pode confiscar os proventos
do crime indiferente aos direitos das vitimas — como ocorre actualmente no ambito da civil recovery
do Reino Unido —, pois ha uma obrigagao geral de confiscar os proventos do crime e ao lesado cabe,
apenas, opor-se ao mesmo. Com efeito, se nada fizer, o bem transfere-se para a esfera juridica do
Estado — este modelo privilegia o interesse comunitario no integral confisco dos proventos em detri-
mento dos direitos individuais; ii) o Estado ndo pode confiscar os bens quando exista uma vitima com
a possibilidade abstracta de formular um pedido de indemnizagao civil ou de utilizar qualquer outro meio
formal para compensar os seus prejuizos (é o que acontece no sistema alemao — Verfall, que transfere
para a vitima o 6nus de actuar em vez de assumir o confisco como uma obrigagao estadual — em vez
de ser uma proclamacao geral, transforma-se num mero efeito esporadico e aleatério perdendo muito
da eficacia preventiva que a justifica); iii) o Estado deve articular o confisco com a integral protecgao
dos direitos das vitimas (¢ o modelo que procura conjugar os interesses em jogo, situando-se a meio
caminho dos anteriores, mas garantindo que o confisco é sempre declarado e que os direitos das viti-
mas sao, também, sempre assegurados) e, deste modo, o legislador pode salvaguardar integralmente
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os efeitos preventivos do confisco (reduzir o arguido ao estado patrimonial anterior a pratica do crime,
assim demonstrando que ele ndo compensa) e respeitar os direitos da vitima.

8.5 — Em Portugal, a opcéo legislativa recaiu sobre esta terceira via, um sistema misto que se
densifica na letra do artigo 111.°, n.° 2, do CP, quando conjugado com o artigo 130.°, n.° 2, do mesmo
Cadigo.

Neste conspecto, seque-se de perto o estudo de JOAO CONDE CORREIA e HELIO RIGOR RODRIGUES
a propdsito da compatibilizagao do confisco das vantagens com a pretensao do Estado enquanto ele
proprio ofendido, nos crimes fiscais e contra a Seguranga Social, procurando demonstrar que a decla-
ragcao de perda de vantagens &, obrigatoria, embora salvaguarde igualmente os direitos dos lesados,
designadamente, através da adjudicacao dos bens declarados perdidos a favor do Estado ou do produto
da sua venda, nao existindo qualquer sobreposicao entre este instituto e o pedido de indemnizagao
civel ou outra forma alternativa de cobranga do crédito.

Pela circunstancia de o ofendido ser o préprio Estado, nao se pode defender a incompatibilidade
do pedido de indemnizagao civil com a declaragao de perda de vantagens, assumindo que o ofendido
protegido, na acepgao do artigo 111.°,n.° 2, do CP, é o Estado lacto sensu, abrangendo os seus depar-
tamentos, Autoridade Tributaria e Aduaneira e o Instituto da Segurancga Social. Além disso, o facto de
o Estado ter ao seu alcance mecanismos de ressarcimento coercivo mais amplos que os concedidos
aos particulares, ndo determina solugao diversa, sob pena de colocar em crise os fins preventivos da
declaragao de perda de vantagens.

Os citados Autores do estudo que aqui se segue fazem referéncia aos elementos gramatical, his-
torico e teleoldgico. Assim, a letra do artigo 130.°, do CP — indemnizagao do lesado — nao excepciona
nenhuma situacao, designadamente aquelas em que a vitima dispoe de outras formas legais de obter
o ressarcimento dos danos causados pelo crime, como o pedido de indemnizagao civil ou a execugao
fiscal. A norma em causa nao contempla nenhuma excepgao nessa matéria e, se a lei nao distingue,
nao podera o julgador distinguir, ubi lex non distinguit, nec nos distinguire debemus. Qualquer outra
interpretacao redundaria numa subversao do espirito e da ratio da norma, pois, resulta da prépria
redacgao do artigo 130.°, do CP, que foi dada preferéncia ao instituto da perda de vantagens, enquanto
manifestacao do ius imperium estadual, em detrimento das outras formas de reparagao que deverao
articular-se com aquela, a posteriori e ndo o seu contrario: "2 — Nos casos ndo cobertos pela legislagao
a que se refere o nimero anterior, o tribunal pode atribuir ao lesado, a requerimento deste e até ao limite
do dano causado, os objectos declarados perdidos ou o produto da sua venda, ou o prego ou o valor
correspondentes a vantagens provenientes do crime, pagos ao Estado ou transferidos a seu favor por
forca dos artigos 109.°e 110.°.".

8.6 — Acresce que, a declaragao de perda de vantagens, enquanto mecanismo destinado a demons-
trar que o “crime ndo compensa”, ndo pode ficar dependente da vontade do lesado, designadamente
da sua intencdo de deduzir ou ndo pedido de indemnizagéao civel, sujeita a uma hipotética acgao civil
posterior, pois a decisdo final € o0 momento ideal para transmitir essa mensagem, sob pena de se
defraudar as expectativas da comunidade que espera uma resposta firme face ao comportamento do
infractor — assim se desencadeando o efeito preventivo maximo.

Saliente-se que, nao existe qualquer instrumentalizagao do direito de propriedade privada do
lesado a favor do Estado, como tem defendido a posigao que nao aceita a cumulagao da declaragao
de perda de vantagens com a atribuicao de indemnizagao, com fundamento no facto de que nao pode
o Estado, no ambito da sua pretensao punitiva e na prossecugao da sua politica criminal, sobrepor-se
a vontade do lesado.

De facto, em face do que se deixa exposto, torna-se incompreensivel para a comunidade que se
deixe nas maos do lesado a escolha de determinar se "o crime compensa"” ou nao. E, isso seria o que
aconteceria, caso se aceitasse a interpretagao de que a perda de vantagens deve comprimir-se quando,
em presenca do instituto concorrente do pedido de indemnizacgao civil pelo lesado, e deve expandir-se
quando este se desinteressa do seu patrimonio, perdido para o agente do crime, para que nao se traduza
numa dupla penalizagao para o agente.
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Segundo os autores desse estudo “[...] A obrigagdo de confisco é geral, sobrepondo-se a vontade
egoistica de qualquer individuo, mas salvaguarda, igualmente, os seus direitos, nomeadamente através
da adjudicagéo dos bens declarados perdidos ou do produto da sua venda as vitimas.", em "O Confisco
das Vantagens e a Pretensao Patrimonial da Autoridade Tributdria e Aduaneira nos Crimes Tributarios
(Anotagao ao Acérdao do TRP de 23/11/2016, Processo n.° 905/15.4IDPRT.P1)", cit., pag. 15.

Ao contrario do que é defendido por quem entende nao ser de decretar a perda de vantagens, quando
ja integram a indemnizacao judicialmente pedida e arbitrada — o valor da vantagem patrimonial e do
pedido de indemnizacao civil nem sempre é idéntico — restringir o confisco ao montante dos danos
causados e peticionados no pedido de indemnizagao civil, sera insuficiente para colocar o agente na
situacao patrimonial em que se encontrava antes da pratica do faco ilicito tipico.

Destarte, o direito a indemnizagao, mesmo quando ja se mostra judicialmente estabelecido, é livre-
mente renunciavel e negociavel, 0o mesmo nao acontecendo com as medidas de caracter sancionatdrio,
ou seja, mesmo havendo condenagao no pedido de indemnizacao pode sempre o beneficiario desta
vir a prescindir da mesma ou permanecer inactivo com vista a sua cobranga e, nesse caso, inexistindo
declaragao de perda da vantagem a favor do Estado e condenagao do arguido nesse pagamento, fica-
riam frustradas as finalidades preventivas do instituto.

8.7 — Por outro lado, também n&o se podera colher o argumento — hoje desactualizado — de
que o artigo 130.°, n.° 2, do CP, ndo remetia expressamente para o artigo 111.°, do CP, como passou
a ocorrer, na sequéncia da alteracéo legislativa operada com a Lei n.° 30/2017, de 30/05, pois aquela
omissao ndo importava, necessariamente, a impossibilidade de adjudicar ao lesado os bens declarados
perdidos a favor do Estado ou o produto da sua venda, ja que a propria norma referia que podia ser
entregue ao lesado o prego (isto €, a recompensa) ou o valor correspondente as vantagens provenientes
do crime sugerindo, claramente, que também elas estavam incluidas.

Assim, o elemento histdrico confirma esta tese decorrente da mera analise gramatical. “[...]
A vontade do legislador, embora porventura mal expressa, nunca foi excluir esta possibilidade, porque,
se assim fosse, teria que a eliminar em ambos os casos (na referéncia expressa e na remissao para
a norma legal)." e, ndo viria, agora, com a alteragao ocorrida pela Lei n.° 30/2017, de 30/05, a prever,
expressamente, essa remissao — ob. cit.,, pag. 18.

E, podendo o Estado utilizar os instrumentos e os produtos declarados perdidos para compensar
o lesado, mal se compreenderia que nao pudesse utilizar as vantagens, por vezes de valor muito supe-
rior, para o mesmo fim. Como referem aqueles Autores, esta solugao decorre igualmente do elemento
teleoldgico, pois a configuracdo da perda de vantagens como mecanismo de restituicdo do agente
a situacao patrimonial que tinha antes da pratica do facto ilicito aconselha o mesmo tratamento legal.

Em conclusao, “[...] o elemento gramatical, o elemento histdrico e o elemento teleolégico impéem
que as vantagens apropriadas em espécie ou substituidas pelo pagamento ao Estado do respetivo
valor, no ambito do artigo 111.° do Cddigo Penal, sejam suscetiveis de atribui¢do ao lesado: da correta
interpretacao da lei, segundo os cdnones do artigo 9.° do Cddigo Civil, resulta uma solugéo diversa da
preconizada pelo douto acérdao. Acresce que (ainda que tal ndo decorresse da mera letra, da histéria
e do espirito da lei) nada impediria o juiz de atribuir tais montantes ao lesado.

O artigo 130.° n.° 2, do Cdédigo Penal regula as relagbes entre o Estado e o ofendido nao tendo
qualquer caracter sancionatdrio, pelo que nao esta sujeito ao espartilho do principio da legalidade
(art. 29.° da CRP e art. 1.° do CP). Nada proibira, aqui, o juiz de preencher a alegada lacuna (que, afinal,
como vimos néo existe) entregando aqueles bens ou o seu valor ao lesado.” — ob. cit., pags. 18 e 19.

8.8 — Por outro lado, o panorama internacional reforga a ideia de que inexistem limites formais
a declaragao de perda de vantagens quando existam pretensdes indemnizatérias dos lesados. A este
respeito, impde-se uma referéncia a generalidade das Convengdes internacionais (que Portugal subs-
creveu e se comprometeu a observar) e que apontam no sentido de considerar prioritaria a restituicao
dos bens declarados perdidos aos seus anteriores legitimos proprietarios ou a indemnizagao das vitimas
do crime, sugerindo a inexisténcia de qualquer incompatibilidade na coexisténcia do instituto da perda
com as pretensdes indemnizatérias.
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A titulo exemplificativo refira-se os seguintes preceitos convencionais: i) o artigo 8.2, n.° 4, da Con-
vencgao Internacional para a Eliminagao do Financiamento do Terrorismo de 09/12/1999; ii) o artigo 14.°,
n.° 2, da Convencgao Contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 15/11/2000; iii) o artigo 57.°,
n.° 3, al. ¢), da Convengao Contra a Corrupgao de 31/10/2003; iv) o artigo 25.°,n.° 2, da Convengao do
Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecgao, Apreensao e Perda dos Produtos do Crime
e ao Financiamento do Terrorismo de 16/05/2005.

Em qualquer caso, o confisco é independente do pedido de indemnizacgao civel e tem sempre lugar
por forma a colocar o agente na situagao patrimonial anterior a pratica do facto ilicito, mesmo que
a vitima nada faca, sem prejuizo de privilegiar a indemnizagao dos lesados com os bens confiscados,
protegendo também os seus interesses.

De igual modo, na Uniao Europeia, a Directiva 2014/42/UE veio prescrever, expressamente, que 0s
Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que os mecanismos de perda
nao impegam que as vitimas reclamem uma indemnizagao, cf. artigo 8.2, n.° 10, consignando no ponto
29) dos Considerandos que “[...] no 4mbito de uma agdo penal, os bens podem também ser congelados
com vista a uma eventual restituicdo subsequente ou no intuito de salvaguardar a indemnizagao pelos
danos causados por uma infracgao penal".

Donde se conclui que o pedido de indemnizagao civil nao é uma espécie de questao prejudicial, que
impeca o confisco prévio dos instrumentos, produtos e vantagens decorrentes da pratica do crime — vd.
JOAO CONDE CORREIA e HELIO RIGOR RODRIGUES, em “Anotacao ao Acérdado do Tribunal da Relacdo
de Guimaraes de 01/12/2014, proferido no processo 218/11.0GACBC.G1", p. 9 —, ou vice-versa, ja que
o instituto da perda de vantagens do crime nao afasta, contudo, a responsabilidade civil dos agentes
do crime — cf. o ja citado Ac. STJ de 11/01/2018, Proc. n.° 68/13.0TAMTL.E1.S1, em www.dgsi.pt.

8.9 — Também se sufraga a posicao de que a existéncia de um segundo titulo executivo nao pre-
judica a posig¢ao do lesado — razéo apontada por quem defende a impossibilidade de decretamento da
perda de vantagem quando o lesado disponha de um meio alternativo para obter o ressarcimento do
seu crédito — antes reforga tal posigao, pois o credor passa a dispor de dois titulos executivos que pode
usar, alternativamente, e que tem ambitos subjectivos distintos, o que n&o significa que possa executar
duas vezes a mesma quantia.

Na verdade, nada na lei impede que um credor possua mais do que um titulo executivo que podera
ser uma sentencga, um reconhecimento de divida, um titulo de crédito, ou qualquer outro documento com
forga executiva, nos termos do disposto no artigo 703.°, do CPC. Com efeito, no caso de um crime fiscal,
pode a Autoridade Tributaria utilizar uma certidao de divida para instaurar um processo de execugao
fiscal — artigos 88.%,n.° 5 e 162.° do CPPT — e, a0 mesmo tempo, obter, através do pedido de indemni-
zagao civel, uma sentenga penal condenatdria que sirva igualmente de titulo executivo — artigo 535.°,
n.° 2, al. c), do CPC -, cabendo-lhe depois escolher qual dos titulos pretende utilizar e, em que circuns-
tancias, se para procedimento de natureza voluntaria ou coerciva.

O valor declarativo da sentenga ou de outro titulo ndo deve ser confundido com a possibilidade da
sua execugao futura. Cabera, depois, ao proprio credor fazer a gestao dos seus titulos executivos para ser
ressarcido, ndo competindo ao juiz decidir se uma nova acgao declarativa o prejudicara. '[...] Desde que
nao seja ilegal, o juiz ndo pode, de forma paternalistica, indeferir o pedido do autor, a pretexto de evitar
um hipotético prejuizo, decorrente do deferimento da sua pretensao. Esse juizo sé6 a parte concerne. Ela
é que sabe se vai ou ndo ser prejudicada. [...] Justificar a rejeicdo da perda com a necessidade de evitar
a proliferagéo de titulos executivos [art. 535.2, n.° 2, al ¢), do CPC] subverte a politica criminal definida
pelo legislador, esquece as singularidades destes titulos e que esse problema é resolvido a montante,
em sede de execugdo. O exequente ndo pode cobrar duas vezes a mesma quantia e, se o tentar fazer,
devera ser processualmente responsabilizado e o seu pedido indeferido." — neste sentido, vd. JOAO
CONDE CORREIA e HELIO RIGOR RODRIGUES, “Anotagao ao Acérdao do Tribunal da Relagao de Gui-
maraes de 01/12/2014, Processo 218/11.0GACBC.G1", pags. 21, 24.

A possibilidade de duas vias de cobranca, uma com base na sentenga que condenou o agente no
pagamento do pedido civel e outra com base noutro titulo executivo de diferente espécie, por exemplo,
uma certidao de divida emitida pela Administragao Tributdria ou pela Seguranga Social, nao significa
gue possa haver um duplo recebimento, o que constituiria um enriquecimento sem causa, uma vez que,
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o decidido numa acgao, nunca podera constituir fundamento de oposigao na outra, devendo requerer-se
a extingao da divida pelo pagamento.

Em proximidade com a questdo equacionada, o Acérdao de Uniformizagao de Jurisprudéncia
n.°1/2013,de 15/11/2012, Proc. n.° 1187/09.2TDLSB.L2-A.S1, publicado no DR, 1.2 série, de 07/01/2013,
admitiu a pretensao do Instituto da Seguranga Social, IP, de deduzir pedido de indemnizagao civel, no
ambito do processo penal, em acumulagao com processo de execugao fiscal que ja se encontrava
pendente, colocando fim a divergéncia doutrinal e jurisprudencial existente a data, fixando a seguinte
jurisprudéncia “"Em processo penal decorrente de crime de abuso de confianga contra a Sequranga
Social, p. e p. no artigo 107.° n.° 1, do R.G.I.T., é admissivel, de harmonia com o art. 71.°, do C.PP,
a deducgao de pedido de indemnizagao civil tendo por objecto o montante das contribui¢goes legalmente
devidas por trabalhadores e membros dos érgaos sociais das entidades empregadoras, que por estas
tenha sido deduzido do valor das remuneragées, e ndo tenha sido entregue, total ou parcialmente, as
instituigoes de seguranga social.".

Em sintese, defendeu-se naquele aresto que, ao recorrer aos dois institutos, “[...] Ndo se pode
dizer que o demandante ISS, IP pretende usar o processo declarativo para definir um direito que ja se
encontrava estabelecido em termos idénticos num titulo com manifesta for¢a executiva, como o que
esta presente nas execugoes nas SPE|[...] Ora a boa jurisprudéncia (v.g. Acérdaos de STJ de 11/12/2008
e de 29/10/2009) sustenta que a indemnizagédo pedida nos processos crime por abuso de confianga
contra a seguranga social ndo se destina como vimos a liquidar uma obrigagao tributaria para com
a seguranca social, sendo antes fixada segundo critérios da lei civil, apesar de os factos geradores da
obrigagao de indemnizar e da obrigagao tributaria poderem ser parcialmente coincidentes ndo podendo
naturalmente ser confundidos os seus fins e regimes.".

Tal significa que a responsabilidade pela pratica de crime, consequéncia civil emergente da pratica
de ilicito criminal, é distinta da responsabilidade tributaria que emerge da falta de pagamento de imposto,
dai que a esta se aplique a lei geral tributaria e aquela a Lei Civil, mesmo que o resultado da pratica do
ilicito criminal cause dano a Administragao Tributaria ou a Seguranca Social, entidades que dispéem
de mecanismos alternativos de cobranca do seu crédito, “[...] a responsabilidade civil emergente do
crime corresponde, em regra, ao imposto evadido e respectivos juros moratoérios, mas materialmente
sdo institutos diversos e de tal modo o sdo que [...] podem ser condenados a indemnizar civilmente
agentes do crime que nao sejam os devedores do imposto evadido.”", GERMANO MARQUES DA SILVA,
em "Direito Penal Tributario", cit., pag.141.

Ora, mutatis mutandis, tal como se admitiu a cumulagéo de pedido de indemnizagao civil e de
processo de execugao fiscal no AUJ n.° 1/2013 n.° 1/2013, devera, também, ser de admitir a cumulagao
entre o pedido de indemnizagao civil e a declaragao de perda de vantagens.

8.10 — A perda de vantagens distingue-se do imposto e das cotiza¢cdes em divida, bem como, da
indemnizagao por perdas e danos emergentes de crime e ndo fica dependente do éxito da cobranca
tributaria ou da deducgéao do pedido civil, sendo que o ressarcimento das quantias em divida cuja génese
€ o incumprimento da prestagdo tributaria apenas tera lugar uma vez. Nunca podera existir dupla exe-
cugao, sob pena de subverter as finalidades pretendidas com a declaragéo de perda de vantagens, pois
tornar-se-ia um mecanismo de redugéo do seu patrimoénio licito, ao invés de repor a situagao patrimonial
que detinha antes da pratica do facto ilicito.

Assim, nao colhe o argumento de que nao se justifica nem tem fundamento o recurso a declara-
¢ao de perda de bens a favor do Estado, com um objecto coincidente com o da dedugao do pedido de
indemnizacgao e de que a lesada expressamente prescindiu, quando o ofendido possa ser restabelecido
do seu direito de forma mais eficaz ou menos onerosa ou mais vantajosa ou por outras vias legais,
por ter recorrido a outros meios que lhe dao as mesmas prerrogativas que obteria com a dedugao do
pedido civel. Da mesma forma que nao se vislumbra a razao pela qual se considera que as finalidades
preventivas que estao na génese daquele mecanismo ablativo s6 ficam asseguradas nos casos em
que o titular do interesse penalmente tutelado se desinteressa pela obrigagao de indemnizagao civil
por tal facto ilicito.

Desde logo, porque, como explicam JOAO CONDE CORREIA e HELIO RODRIGUES, nem sempre
sao suficientes o pedido de indemnizacgao civel ou a execucao fiscal. Exemplificando com o caso da
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cobranga de imposto devido, concluem que, nas situagdes em que a Administragao Fiscal ndao pode
cobrar o imposto, porque este deixou de ser exigivel no ambito da responsabilidade tributaria (v.g., por
decurso de prazos de caducidade) e ndo sendo pacifico que possa obter tais montantes através do
pedido de indemnizacao civel, resta, apenas, a declaragcao de perda de vantagens a favor do Estado
para assegurar o restabelecimento da ordem patrimonial dos bens correspondente ao direito.

Acresce que a responsabilidade tributaria assenta na responsabilidade do devedor directo ou ori-
ginario — artigo 18.°, n.° 3, da lei geral tributaria (LGT) -, os outros sujeitos passivos (administradores
e gestores) sao responsaveis apenas a titulo subsidiario — artigo 24.° da lei geral tributaria -, através
do mecanismo da reversao — artigos. 9.2, n.° 3 e 153.%, n.° 2, ambos do CPPT — no ambito do pro-
cesso de execugao fiscal e, apenas, nos casos de inexisténcia de bens penhoraveis ou insuficiéncia de
bens do devedor directo — vd. artigo 23.°,n.° 2, da LGT -, o que pode levar a inaptidao do processo de
execugao para assegurar as finalidades pretendidas com a perda de vantagens. Bastar3, pois, que as
vantagens nao estejam no patriménio desse sujeito passivo directo, uma vez que nao existe reversao
contra terceiros adquirentes dos bens, independentemente de boa-fé, com excepgao do caso raro em
que a divida tem direito de sequela — artigo 157.° do CPPT.

Por isso, também nao colhe o argumento de que o Ministério Publico devera abster-se de requerer
o decretamento da perda de vantagem quando receba indicagao para nao deduzir pedido de indemniza-
¢ao civil em representacao do Estado. Sendo a perda de vantagens, nao obstante a controvérsia quanto
a sua natureza juridica, uma providéncia que ainda integra o conceito de «acgao penal», insere-se no
dominio das competéncias do Ministério Publico.

Os imperativos constitucionais que legitimam a sua intervengao no exercicio da acgao
penal — artigo 219.°, da CRP — afastam qualquer discricionariedade na promogao daquele instituto,
pois actua por direito préprio, exercendo o ius punendi estadual, no interesse supra individual da comu-
nidade e nao em representacao de uma vitima.

“[...] E indispensavel que o Ministério Publico comprometa o Tribunal com a necessidade de se
pronunciar quanto a perda das vantagens na sentencga, independentemente da possibilidade ou da
probabilidade de dedugéo do respetivo pedido de indemnizagao civil pelo lesado. Sem esse estimulo
do Ministério Publico, a probabilidade do condenado néo ser, por qualquer via, privado do beneficio
patrimonial obtido com a pratica do facto ilicito tipico, é intoleravelmente elevada, permitindo-lhe
afirmar com propriedade que «o crime compensou». Tanto mais que, neste momento prévio, o Minis-
tério Publico nada sabe sobre a real intengao do lesado deduzir ou ndo um pedido de indemnizagao
civil." — vd. JOAO CONDE CORREIA e HELIO RIGOR RODRIGUES, “Anotagao ao Acérdao do Tribunal da
Relagao de Guimaraes de 01/12/2014, Processo 218/11.0GACBC.G1", cit., pag. 15.

Alias, a redacgao do artigo 111.2, n.° 2, do CP é assertiva e nao permite leituras ambiguas, refe-
rindo de forma imperativa: "Sdo também perdidos a favor do Estado". Esta redacgao atesta, inequivo-
camente, que toda e qualquer vantagem patrimonial obtida por meio de pratica de facto ilicito tipico,
possa e deva ser declarada perdida a favor do Estado. A lei ndo criou qualquer ressalva ou exigiu como
requisito do instituto, a dedugao de pedido de indemnizagao civil ou a falta dele, ou a existéncia de
um titulo executivo prévio, como pressupostos negativos. De resto, quando conjugada com o citado
artigo 130.°, n.° 2, do CP, permite facilmente constatar o modo como o legislador separou o confisco
do pedido de indemnizagao civil.

8.11 — Igualmente, também n&o procede o argumento da reserva prevista no artigo 110.°, n.° 6
do CP, (anterior artigo 111.°, n.° 2, do CP), em beneficio dos direitos do ofendido, pois ndo se prevé
qualquer derrogagao legal das medidas de perda de vantagens. Tal normativo, apenas, significa que,
concorrendo a execugao do pedido de indemnizacgao civil com a do valor da perda de vantagens, preva-
lecera a primeira. Ou seja, remete para uma fase de tramitacéo posterior, a executiva, em que ja estao
atribuidos e delimitados os valores da indemnizagao do ofendido ou de terceiro, e o valor das vantagens,
que poderao nao coincidir.

Donde sai reforgcada, mais uma vez, a conclusio de que, "[...] o pedido de declara¢do de perda
de vantagens nao depende de qualquer pedido de indemnizagao, do qual é auténomo/independente,
0 que nao significa que, caso esse pedido exista, deva ser ignorado. [...] Com efeito, no caso da perda
de produtos e vantagens estao sempre ressalvados os direitos do ofendido, nos termos do n.° 6 do
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artigo 110.° do Codigo Penal (cf. também artigo 8.° n.° 10 da Directiva 2014/42/EU).". Neste sentido,
MARIA DO CARMO SILVA DIAS, “«Perda alargada» prevista na Directiva 2014/42/EU (artigo 5.°) e «Perda
do Valor de Vantagem de Actividade criminosa» prevista na Lei n.° 5/2002 (artigos 7.° a 12.°)", em
O Novo Regime de Recuperagao de Activos a Luz da Diretiva 2014/42/EU e da Lei que a Transpos, cit.,
pags. 94-97, citada no ja indicado Ac. do STJ, de 29/04/2020, Proc. n.° 928/08.0TAVNF.G1.S1.

Em face de todo o exposto, entende-se que, também, nao existe qualquer instrumentalizagao do
condenado ao interesse geral ou a mera estabilizagao de ansiedades colectivas de seguranga, sem
justificacao ou utilidade, como alguma jurisprudéncia tem defendido.

E o caso dos Acs. da Relagao do Porto, de 10/07/2019, Proc. n.° 4929/17.9T9PRT.P1; e de
30/04/2019, Proc. 1325/17.1T9PRD.P1, donde se destaca, pela singularidade, a seguinte fundamen-
tacgdo: "[...] Assim, julgamos que do art. 111.° do C.P decorre a impossibilidade de se declararem perdi-
das a favor do Estado as quantias equivalentes as prestacoes nao entregues a Seguranga Social e, por
maioria de razao, aquelas relativamente as quais tenha havido condenagao no pedido de indemnizagao
civil, fundamentalmente por duas razées: uma, assente na letra do preceito e outra, na inutilidade dessa
declaragdo. Quanto a primeira razao, |...] a expressao “sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de ter-
ceiro quer dizer (seqgundo pensamos) que os direitos do ofendido ou de terceiro ndo podem eles mes-
mos ser declarados perdidos a favor do Estado [...] Dai que se o direito de crédito da Seguranga Social
nao pode ser declarado perdido a favor do Estado, também nao pode ser declarado perdido a favor do
Estado o dever de cumprir essa obrigacéo. [...] Se estamos perante dois direitos de crédito cujo titular
é o ofendido, parece que nao pode o Tribunal declarar perdida a favor do Estado a obrigagao/corres-
pectivo juridico desses direitos, com fundamento num artigo que manda precisamente salvaguardar
os “direitos do ofendido ou de terceiro”. |...] Ora, é precisamente a clara e manifesta desnecessidade da
perda de vantagens relativamente a uma obrigagao que o arguido/condenado tem de prestar e para a qual
ja existem, no caso concreto, dois titulos executivos que evidencia ndo estar na finalidade do preceito
(art. 111.°) aintengao de se obter mais um (eventualmente indtil) terceiro titulo executivo. Em termos de
pura retribuicdo (reaccao penal constrangedora), o agente tem de pagar a contribuicao devida, porque
a Segurancga Social tem um titulo executivo; e tem ainda de pagar essa quantia, acrescida de juros de
mora, por forga da sentenga que o condenou no pedido civel; ou seja, o agente ja sente (duplamente)
que o crime ndo compensa. Em termos de justi¢a estritamente comutativa, o agente vé-se condenado
a pagar um montante equivalente ao beneficio obtido e, pelas razoes expostas, ndo vé o seu patrimonio
enriquecido; na verdade, se por um lado nao entregou as quantias devidas, por outro, tem uma divida de
igual montante, acrescida dos juros de mora. Em termos de plena reintegragao do agente na situagao
em que se encontrava, antes da pratica do crime, nada mais é necessario, pois 0 mesmo é obrigado,
através de dois titulos, a pagar a quantia de que se apropriou, acrescida de juros de mora vencidos, até
integral pagamento (no caso de condenacao civil)." — em www.dgsi.pt.

Embora cientes dos argumentos aduzidos a este respeito, designadamente de que o regime juridico
previsto no artigo 111.°, do CP, nao justifica que sejam declaradas perdidas a favor do Estado vanta-
gens que efectivamente nao existiram, nem justifica declaragoes de perda de vantagens meramente
intimidatdrias e sem qualquer utilidade pratica, ja se demonstrou a utilidade da declaragao de perda
de vantagens, bem como da existéncia de mais de um titulo executivo.

A perda de vantagens é um mecanismo subsidiario, podendo apenas ser utilizado para o montante
que exceder o valor da indemnizagao do ofendido, quando este solicite 0 seu pagamento e 0 mesmo
tenha lugar, operando plenamente nos demais casos.

Assim, ndo existe qualquer violagao dos principios da necessidade, proporcionalidade e adequagao
da aplicagao das sang¢oes, como é comummente defendido pela posicao que nao admite a compati-
bilidade entre a perda de vantagens e o pedido de indemnizagao civil. Por outro lado, também nao se
assiste ao efeito desta medida apenas com a verificagao dos pressupostos formais — a declaragao
de perda de vantagens nao é automatica — tem de ser requerida pelo Ministério Publico, no exercicio
da acgao penal, em conformidade com o sistema sancionatério penal que é orientado pelos principios
constitucionais da fragmentaridade e do minimo de intervengao do direito penal.

Em conclusao, o Estado devera proceder ao confisco, sem constrangimento e independentemente
da deducao de pedido de indemnizagao civel, quando os bens nao possam ser restituidos ao lesado.
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Se houver pedido de indemnizagao civel deduzido, o Tribunal podera atribuir ao lesado, a requerimento
deste, até ao limite do dano causado, as vantagens declaradas perdidas — artigos. 110.°,111.%,e 130.°,
n.° 2, do CP.

No entanto, se o lesado puder beneficiar do regime de reparagao oficiosa da vitima — artigo 82.°-A,
do CPP — ou tiver deduzido pedido de indemnizagao civel ou puder deduzi-lo em separado, nos termos
do artigo 72.°, do CPP, sempre podera requerer ao Estado a atribui¢cao dos bens perdidos ou o produto
da sua venda, por forga do disposto no artigo 130.°,n.° 2, do CP. Caso os bens possam ser restituidos
ao lesado — artigo 186.2,n.° 1, do CPP — e, com isso, 0 agente for colocado na situagao patrimonial em
que estaria antes da ocorréncia do facto ilicito, nada mais havera a fazer. Se a vantagem for de valor
superior ao prejuizo causado ao lesado, devera o Estado confiscar o seu excesso.

A coexisténcia entre a perda de vantagens e a pretensao indemnizatoéria é, pois perfeitamente
admissivel. Tal ndo significa que o arguido possa vir a ser executado por ambos os titulos, mas nada
impede que o ofendido/lesado os utilize alternativamente, pois tém ambitos subjectivos distintos, ndo
estando a sentenga que condena no pagamento da indemnizagao apta a assegurar as finalidades
pretendidas com o confisco.

Como se disse no recente Ac. do STJ, de 02/06/2022, Proc. n.° 61/21.9GBMTS.S1, em www.dgsi.pt,
"0 pedido de indemnizagao nao é uma espécie de questao prejudicial que impega o confisco prévio
dos instrumentos, produtos e vantagens decorrentes da pratica do crime. Ou seja, a declaragao de
perda de vantagens é independente do pedido de indemnizagao civil e do interesse ou ndo do lesado
na reparagao do seu prejuizo.".

O art. 130.° do CR, particularmente do seu n.° 2, ao estabelecer que “Nos casos nao cobertos pela
legislagao a que se refere o numero anterior, o tribunal pode atribuir ao lesado, a requerimento deste
e até ao limite do dano causado, os instrumentos, produtos ou vantagens declarados perdidos a favor
do Estado ao abrigo dos artigos 109.° a 111.9, incluindo o valor a estes correspondente ou a receita
gerada pela venda dos mesmos”, consagra a preferéncia da perda de bens sobre o pedido de indem-
nizagao, além de salvaguardar o direito dos lesados, que poderiam ver dificultada a execugdo dos
bens do arguido em face da declaragao do confisco. Importa demonstrar ao arguido que o crime nao
compensa e, por outro lado, que se houver bens obtidos através da pratica do crime devem ser usados
para indemnizar os lesados.

Deste modo, nem o Estado esta impedido de confiscar os proventos do crime, nem o lesado vé
a sua compensacao dificultada, nem o arguido pode ser constrangido a pagar duas vezes.".

9 — Aimportancia do confisco num Estado de Direito é insofismavel, pois, permite a reconstituicao
da situagao patrimonial existente a data anterior a pratica pelo agente do facto ilicito tipico, ndo admi-
tindo que este obtenha vantagens patrimoniais indevidas, actuando, assim, como um mecanismo nao
s6 preventivo, mas também como instrumento de profilaxia do enriquecimento ilicito. Constitui, pois, um
modo verdadeiramente eficaz de combater a actividade ilicita que visa o lucro.

Nestes termos, entende-se que, no regime penal portugués, o entendimento mais adequado
e que maior correspondéncia tem com as finalidades e natureza juridicas do instituto da perda “clas-
sica" de vantagens e com a letra da lei é o espelhado no acérdao fundamento, proferido no Processo
n.° 282/18.1T9PRD.P1.

IV — DECISAO

Acordam os Juizes que constituem o Pleno das Secg¢des Criminais do Supremo Tribunal de Justica
em;

a) Fixar a seguinte jurisprudéncia:

“Nos termos do disposto no artigo 111.°, n.°* 2 e 4, do Cdédigo Penal, na redacgédo dada pela Lei
n.° 32/2010, de 02/09, e no artigo 130.° n.° 2, do Cédigo Penal, na redacg¢do anterior a Lei n.° 30/2017,
de 30/05, as vantagens adquiridas pela pratica de um facto ilicito tipico devem ser declaradas perdidas
a favor do Estado, mesmo quando ja integram a indemnizagé&o civil judicialmente pedida e atribuida ao
lesado pelo mesmo facto.”.
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b) Reenviar o processo ao Tribunal da Relagdo do Porto para revisdo da deciséo recorrida, em
conformidade com a jurisprudéncia ora fixada, nos termos do disposto no artigo 445.°, n.° 2, do CPP.

c) Sem custas.

d) Cumpra-se o artigo 444.°, n.° 1, do CPP.

Lisboa, 11 de Abril de 2024. — Leonor Furtado (Relator) — Teresa de Almeida — Ernesto Carlos
dos Reis Vaz Pereira — Agostinho Soares Torres — Anténio Latas — Jorge Gongalves — Joao Antoénio
Gongalves Fernandes Rato — Heitor Bernardo Cardoso Vasques Osorio — Jorge Manuel Almeida dos
Reis Bravo — Celso José das Neves Manata — Antero Luis — Helena Isabel Gongalves Moniz Falcao de
Oliveira — José Luis Lopes da Mota — Maria Teresa Féria Gongalves de Almeida — Ana Maria Barata
de Brito (tem voto de acordo com a declaragao da Ex.? Senhora Conselheira Maria do Carmo Silva
Dias) — Orlando M. J. Gongalves — Maria do Carmo Silva Dias (junto declaragao de voto).

Pedro B. Ferreira Dias

Recurso Fixacgao de Jurisprudéncia

Processo: 1105/18.7T9PNF.P1-A.S1

Declaracao de voto de Maria do Carmo Silva Dias

Conforme resulta, desde logo, do ponto 8 da fundamentagéo do presente Acérdao de Fixagédo de
Jurisprudéncia, a oposi¢ao de julgados incide sobre dois acdrddos que “decidiram de forma oposta,
o requerimento de declara¢do de perda de vantagens adquiridas pelo agente do crime, a favor do Estado,
quando ja integravam a indemnizagéo judicialmente pedida e arbitrada ao ofendido pelo ilicito-tipico
(que ndo o Estado), nos termos do disposto no artigo 111.°, do CP, na redacgéo introduzida pela Lei
n.° 32/2010 de 02-09.”

Ou seja, ajurisprudéncia a fixar pelo pleno das secgdes criminais do STJ tem de ter em atengao os
termos/limites da questéo colocada, que neste caso é (resumidamente) saber se € ou ndo possivel, no
mesmo processo penal, declarar a perda de vantagens (adquiridas pelo agente com a pratica do facto
ilicito tipico) requerida pelo Ministério Publico, nos termos do art. 111.°, n.° 2 e n.° 4, do CP, na redagéo
da Lei n.° 32/2010 de 02.09, independentemente do agente ser também condenado em indemnizagao
civil que tiver sido pedida e for arbitrada ao lesado.

E sendo este o objeto a decidir (sobre o qual incidiram solugdes juridicas opostas), € sobre ele que
o Pleno das sec¢des criminais deste STJ se deve debrugar, sob pena de extravasar/exceder, de forma
inadmissivel, a finalidade deste recurso extraordinario.

Com efeito, perante solugdes juridicas opostas para a mesma questao direito, em nome da unidade
do direito, impde-se resolver o conflito, fixando jurisprudéncia com eficacia interna no concreto processo
em que o recurso foi interposto e nos processos cuja tramitagao tiver sido suspensa nos termos
do n.° 2 do artigo 441.° do CPP (conforme art. 445.°, n.° 1, do CPP), mas que tera também eficacia
externa, nos termos do art. 445.°, n.° 3, do CPP.

Ora, pressuposto da eficacia da decisdo que resolve o conflito e, portanto, do seu efeito util € que
a mesma nao ultrapasse os limites da oposi¢cao de julgados a decidir.

O mesmo se passa com a fundamentagaol/justificagdo apresentada, sendo considerada relevante
a que seja essencial (e ndo a acessoria ou lateral) para a resolugéo do conflito, que reflete a solugéo
de casos concretos.

Assim, a jurisprudéncia aqui fixada (no seguinte sentido: “Nos termos do disposto no artigo 111.°,
n.”* 2 e 4, do Cédigo Penal, na redacg¢do dada pela Lei n.° 32/2010, de 02/09, e no artigo 130.°, n.° 2, do
Caodigo Penal, na redacgéo anterior a Lei n.° 30/2017, de 30/05, as vantagens adquiridas pela pratica
de um facto ilicito tipico devem ser declaradas perdidas a favor do Estado, mesmo quando ja integram
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a indemnizacgéo civil judicialmente pedida e atribuida ao lesado pelo mesmo facto.”) apenas pode ser
entendida, nos estritos limites e ambito da oposigao de julgados que era preciso decidir.

E é nesse sentido que voto a jurisprudéncia fixada (e respetiva fundamentagéo essencial que
a suporta), uma vez que entendo que, s6 assim, pode ter plena eficacia a decisdo, como resulta do
disposto no art. 445.° do CPP, de acordo com a natureza e finalidade deste recurso excecional, tendo
presente que na oposicao de julgados em ambos 0s casos concretos, foi requerida pelo MP a declaracao
de perda de vantagens, ndo sendo aplicavel o também invocado artigo 130.° do Cddigo Penal.

Maria do Carmo Silva Dias
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