Anotacio ao Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes de 01-12-2014, proferido no

processo 218/11.0GACBC.G1

Resumo
A remocdo dos incentivos economicos subjacentes a prdtica do crime, concretizada atraves do confisco
das respectivas vantagens, constitui o uinico modo verdadeiramente eficaz de combater a actividade ilicita
que visa o lucro. As finalidades preventivas que por esta via se alcancam, em conjugacgdo com o quadro
normativo vigente, impoem que se conclua de forma inequivoca que inexiste qualquer limite ao confisco

motivado pela mera possibilidade de ser deduzido um pedido de indemnizacao civil.

Descritores / Palavras Chave
Perda de bens a favor do Estado; Confisco das vantagens do crime; Compatibilizacio entre o confisco

das vantagens e o pedido de indemnizacio civil em processo penal.

Acordao no Tribunal da Rela¢ao de Guimaries

No Tribunal Judicial de Cabeceiras de Basto, em processo comum com intervengdo do
Tribunal Singular (Proc.n® 218/11.0GACBC), foi proferida sentenga que decidiu (transcreve-se):

1) Absolver André G... da pratica de um crime de furto qualificado, previsto e punido pelos
artigos 203.°n.°1 e 204.° n.°1 alinea a), n.°2 alinea e) por referéncia a alinea d) do artigo 202.° e n.°3
do artigo 204.°, todos do Codigo Penal.

2) Absolver Orlando M... da pratica de um crime de furto qualificado, previsto e punido
pelos artigos 203.° n.°1 e 204.° n.°1 alinea a), n.°2 alinea e) por referéncia a alinea d) do artigo 202.°
e n.°3 do artigo 204.°, todos do Codigo Penal.

3) Absolver Diogo R... da pratica de um crime de furto qualificado, previsto e punido pelos
artigos 203.°n.°1 e 204.° n.°1 alinea a), n.°2 alinea e) por referéncia a alinea d) do artigo 202.° e n.°3
do artigo 204.°, todos do Cddigo Penal.

4) Condenar André G... pela pratica em co-autoria material, a forma consumada e concurso
real, um crime de furto qualificado, previsto e punido pelos artigos 203.° n.°1 e 204.° n.°2 alinea ¢)
por referéncia a alinea d) do artigo 202.° e 73.°, todos do Codigo Penal na pena de um ano e dois
meses de prisdo, substituida por 420 (quatrocentas e vinte) horas de trabalho a favor da
comunidade.

5) Condenar Orlando M... pela pratica em co-autoria material, a forma consumada e

concurso real, um crime de furto qualificado, previsto e punido pelos artigos 203.° n.°1 e 204.° n.°2
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alinea e) por referéncia a alinea d) do artigo 202.° e 73.°, todos do Cddigo Penal na pena de um ano
e dois meses de prisdo, substituida por 420 (quatrocentas e vinte) horas de trabalho a favor da
comunidade.

6) Julgar improcedente o pedido de condenacao do Arguido André G... a pagar ao Estado o
valor de €2.787,43 (1/3 de € 5407,00 + 2 de € 2000,00 com o desconta da metade do bem
recuperado a fls. 11 do apenso, ou seja, € 985,20)

7) Julgar improcedente o pedido de condenagdo do Arguido Orlando M... a pagar ao Estado
o valor de €2.787,43 (1/3 de € 5407,00 + ‘2 de € 2000,00 com o desconta da metade do bem
recuperado a fls. 11 do apenso, ou seja, € 985,20),

8) Julgar improcedente o pedido de condenacdo do Arguido Diogo R... a pagar ao Estado o
valor de € 1802,23 (1/3 de € 5407,00);

6) Julgar improcedente, por ndo provado, o pedido de indemnizacgao civil formulado por

Joaqui O... e, consequentemente, absolver André G..., Orlando M... e Diogo R... do mesmo.

*

*

O magistrado do Ministério Publico junto do tribunal recorrido interpds recurso desta
sentenca suscitando a seguinte questao:

Nao tendo sido recuperados bens no valor global de € 1970,40, furtados pelos arguidos
Orlando M... e André G..., e ndo tendo o ofendido formulado pedido de indemnizagao civil, devem
os referidos arguidos ser condenados a pagar ao Estado o valor correspondente a vantagem
patrimonial que auferiram (cada um € 985,20), conforme pretensao formulada na acusagao.

Invoca as normas dos n°s 1 e 4 do art. 111 do Cod. Penal

%

Nao houve resposta ao recurso.

Nesta instancia, o sr. procurador-geral adjunto emitiu parecer no sentido da improcedéncia
do recurso.

Cumpriu-se o disposto no art. 417 n° 2 do CPP.

Colhidos os vistos cumpre decidir.

*

I — Na sentenca recorrida foram considerados provados os seguintes factos (transcri¢do):
A- (NUIPC Apenso n.° 180/11.0GACBC).

1. Em data ndo concretamente apurada, mas seguramente entre as 20h00m do dia 4 ¢ as
19h00m do dia 6 de Julho de 2011, os arguidos André G... e Orlando M... idealizaram assaltar a

residéncia pertencente a Severino T..., sita no Lugar da P..., P... — Cabeceiras de Basto, area desta



comarca, com o objectivo de procederem a retirada de objectos que se encontrassem no seu interior,
fazendo-os seus e integrando-os nos respectivos patrimonios

2. Ai chegados, munido de um ferro que ai encontraram tentaram forgar a porta existente
junto da piscina, ndo conseguindo, contudo, abri-la, pelo que se deslocaram até as traseiras da dita
residéncia e, munidos com o mesmo ferro, forcaram a portada e, de seguida a janela, ao ponto de as
rebentar, conseguindo assim abri-las e, através dessa janela, entraram na referida residéncia.

3. Dai retiraram e levaram consigo:

- Duas aliancas de namorados:

- Um par de argolas (grandes):

- Um fio simples;

- Trés pulseiras c/chapa de crianga;

- Um alfinete com pedras (safiras);

- Uma pulseira de argolas (senhora);

- Um par de argolas de senhora;

- Um par de argolas de bebé, com uma cruz;

- Duas medalhas (gravagdo 5 de severino/anjinho);

- Dois anéis de senhora com pedras;

- Um anel de menina,

4. Pegas estas em ouro e avaliadas globalmente em cerca de € 2.000,00.

5. Os Arguidos fizeram suas as pegas acima mencionadas.

6. No dia 11, 12, 13, 21 de Julho, 2 e 3 de Agosto de 2011, os Arguidos deslocaram-se ao
estabelecimento comercial de ouro usado “T... — Gold Lda, situado na B... — Cabeceiras de Basto ¢
ai venderam varias pec¢as em ouro, sendo que um desses objectos era uma das pulseiras de crianca, a
qual foi apreendida — cftr. declaracao de venda de fls. 21 e fotografia de fls. 33.

7. Os Arguidos agiram em comunhao de esforcos e vontades, com intengdo de se
apoderarem dos objectos supra referidos e de os fazer seus, o que conseguiram, tendo arrombado a
janela para entrar na residéncia do ofendido, bem sabendo que os mesmos nao lhes pertenciam, mas
sim ao ofendido e que actuavam contra a vontade deste

8. Os Arguidos agiram de forma livre, voluntaria e consciente, bem sabendo que as suas
condutas eram proibidas e criminalmente punidas.

B — (NUIPC n.°218/11.0 GACBC).

9. No dia 17 de Agosto de 2011, momentos antes das 15h30m, pessoa(s) cuja(s)
identidade(s) nao foi(ram) possivel(eis) apurar idealizaram assaltar a residéncia pertencente a

Joaquim O..., sita no Lugar E..., P... — Cabeceiras de Basto, area desta comarca, com o objectivo de



procederem a retirada de objectos que se encontrassem no seu interior, fazendo-os seus e
integrando-os nos respectivos patrimonios.

10. De modo ndo concretamente apurado, forcaram uma janela que da acesso ao interior da
habitacao, conseguindo, assim, abri-la e entrar pela mesma.

11. Dai retiraram e levaram consigo:

- 01 saco castanho da marca LOUIS VITON no valor de € 485,00;

- 01 pulseira de senhora de prata no valor de € 59,00 Euros;

- 02 anéis de prata no valor de € 100,00;

- 01 relégio marca GUESS no valor de € 179,00;

- 01 par de oculos de ver da marca VERSACE no valor de € 300,00;

- 01 IPOD NANO de musica de cor rosa no valor de € 149,00;

- 08 toalhas em linho no valor de € 160,00 Euros;

- 01 par de sapatilhas de cor branca da marca NIKE no valor de €70,00;

- 01 par de sapatos de cor branca no valor de € 20,00;

- 01 perfume de mulher da marca RICCI no valor de € 70,00;

- 01 creme de marca BODY SHOP no valor de € 65,00;

- 04 pares de lengd6is no valor de € 200,00;

- 45 pecas de roupa de mulher de vérios tipos entre as quais se encontram vestidos,
camisolas, calgas, casacos no valor de € 1200,00;

- 01 pulseira de homem em ouro que tinha gravado “lembranca de mae”, no valor de €
250,00;

- € 2050,00 em numerario;

- 02 garrafas de Whisky de marca J&B no valor de € 40,00 Euros;

- 01 garrafa de Bailys no valor de € 10,00;

12. Objectos e quantias estas avaliadas globalmente em cerca de € 5.407,00.

Mais se provou relativamente ao Arguido André G...:

13. Tem o 6.° ano de escolaridade.

14. Encontra-se desempregado, todavia presta ajuda numa oficina de automoveis.

15. Vive com os pais € uma irma.

16. E bem comportado, calmo e habituado a trabalhar na lavoura.

17. Nao tem antecedentes criminais averbados.

Mais se provou relativamente ao Arguido Orlando M...:

18. Tem o 6.° ano de escolaridade.

19. Encontra-se desempregado fazendo trabalhos esporadicos na agricultura.

20. Vive com a mie € uma irma.



21. Confessou parcialmente os factos de que vinha acusado.

22. Por decisdo de 15 de Maio de 2013, transitada em jugado em 17 de Junho de 2013,
proferida no Processo n.° 271/11.7GACBC, que correu termos no Tribunal Judicial de Cabeceiras
de Basto, foi condenado pela pratica, Em, 16 de Outubro de 2011, de um crime de ofensa a
integridade fisica na pena de cento e oitenta dias de multa a taxa diaria de €7.00, o que perfaz um
total de €1.260.

Relativamente ao Arguido Diogo R...:

23. Tem o 8.° ano de escolaridade.

24. E serralheiro, actividade de onde aufere mensalmente €485.

25. Vive com a namorada.

26. Nao tem antecedentes criminais averbados.

%

Considerou-se nao provado que:

A) No dia 17 de Agosto de 2011, momentos antes das 15h30m, os arguidos André G...,
Orlando M... e Diogo — e um individuo de sexo feminino — idealizaram assaltar a residéncia
pertencente a Joaquim O..., sita no Lugar E..., P... — Cabeceiras de Basto, area desta comarca, com o
objectivo de procederem a retirada de objectos que se encontrassem no seu interior, fazendo-os seus
e integrando-os nos respectivos patrimonios.

B) Para o efeito deslocaram-se na viatura de marca Citroen, modelo Saxo, de cor
amarela/alaranjada, com a matricula 43-21-..., pertencente ao arguido Diogo.

C) Ai chegados, enquanto o arguido Diogo permaneceu na dita viatura, a aguardar e vigiar a
eventual aproximacdo de terceiros — de forma a alertar e melhor permitir a fuga, caso tal fosse
necessario — enquanto os outros dois arguidos e o dito individuo do sexo feminino, deslocaram-se a
dita residéncia.

D) Os Arguidos fizeram seus os objectos e quantias descritas em 13).

E) Os Arguidos agiram em comunhdo de esfor¢os e vontades, com intengdo de se
apoderarem dos objectos supra referidos e de os fazer seus, o que conseguiram, tendo arrombado a
janela para entrar na residéncia do ofendido, bem sabendo que os mesmo nao lhes pertenciam, mas

sim ao ofendido e que actuavam contra a vontade deste.

*

FUNDAMENTACAO

A questao:

Os arguidos André G... e Orlando M... foram condenados como autores de um crime de
furto em que se apropriaram de bens no valor global de € 2000,00.

Foi recuperado um bem no valor de € 29,60 — fls. 11 do apenso.



Isto ¢, a “vantagem” economica conseguida pelos arguidos ascende a € 1970,40 (€ 2000,00
—€29,60). O que da, para cada um, a vantagem de € 985,20.

Nao tendo o ofendido formulado pedido de indemnizacdo civil, visa o magistrado recorrente
que cada um dos arguidos André G... e Orlando M... seja condenado a pagar ao Estado a quantia de
€ 985,20, correspondente a vantagem que obteve com a pratica do crime.

Invoca para tal as normas do art. 111 n°s 1 e 4 do Cod. Penal.

Ja na acusacdo tinha deduzido pretensio nesse sentido.

Decidindo:

O essencial da argumentacdo do recurso consiste na afirmagdo de principios que, no
entendimento do magistrado recorrente, deviam nortear as opcdes legislativas nesta matéria.

Porém, as normas que invoca ndo permitem as conclusdes que tira.

Na realidade, dispde o art. 111 do Cod. Penal:

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

2....

3....

4 — Se a recompensa, os direitos coisas ou vantagens referidos nos niumeros anteriores nao
puderem ser apropriados em espécie, a perda ¢ substituida pelo pagamento ao Estado do respetivo
valor.

Onde o legislador escreveu “recompensa dada ou prometida aos agentes de um facto ilicito”,
ndo deve o intérprete ler “vantagem conseguida ou obtida pelo agente com a pratica do facto
ilicito”. O que alguém furta ndo lhe ¢ “dado” nem “prometido”. “Nao pode ser considerado pelo
intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia
verbal, ainda que imperfeitamente expresso” — art. 9 n° 2 do Cod. Civil. Cabem no ambito da
norma, nomeadamente, os casos em que o mandante do crime dd ou promete ao autor material
alguma recompensa com valor econdmico.

Finalmente, ao contrario do que parece ser o entendimento do magistrado recorrente, nas
normas invocadas nenhuma distingao ¢ feita quanto ao regime de perdimento de bens (ou para o
pagamento do respetivo valor), consoante o legitimo proprietario tenha ou nao deduzido pedido
civel. Bem ou mal, na economia dos nossos direitos penal e processual penal, s6 os lesados podem
reclamar ser compensados pelos prejuizos diretamente decorrentes da pratica de um crime. O
perdimento de bens visa outros fins, diferentes da “substitui¢do” do Estado aos direitos dos lesados.

O recurso improcede.

DECISAO

Os juizes do Tribunal da Relacdo de Guimaraes negam provimento ao recurso.



Sem custas.

Anotacio

1. Apesar da surpreendente generosidade do legislador nacional, a problematica da perda
dos instrumentos, produtos e vantagens do crime, continua a desencadear, entre nds, decisdes
inesperadas, que parecem mais fruto do impulso momentaneo do que da prudente reflexdo. A nossa
resposta ¢, demasiadas vezes, apriorista, baseada num mero exercicio de simples auctoritas, sem
qualquer exame profundo da racionalidade das coisas. Em vez de demonstrarmos que «o crime ndo
compensay, continuamos (apaticamente) presos a conceg¢des anquilosadas, que s6 uma verdadeira
rotura cultural podera superar. Os ventos da mudanga, tdo intensos noutros quadrantes geograficos,
ainda ndo conseguiram abalar a nossa secular praxis juridica quotidiana. Olhamos para a lei, com os

olhos viciados do passado e ndo conseguimos ler aquilo que (ha muito) ja 14 esta escrito.

2. Na base desta situagdo dramatica estdo, sobretudo, fatores culturais. O confisco continua a
ser (irrefletidamente) encarado como um mecanismo contranatura, demasiado perigoso,
incompativel com um verdadeiro Estado de direito. A nossa Rechtskultur (sobrecarregada de velhos
mitos) é-lhe, instintivamente, adversa, carecendo de uma revisao profunda (ndo ¢ necessario mudar

a lei € urgente mudar a cultura juridica).

2.1. As prepoténcias do poder absoluto, que geria o confisco como um util instrumento de
politica econdémica, sdo bem conhecidas. Reagindo contra estes abusos (qui confisque le corps
confisque les biens), o jusracionalismo iluminista — de quem ainda somos orgulhosos herdeiros
legitimos — elevou a proibicao do confisco geral de bens a dignidade de direito constitucional (v.g.
constituicdes americana, francesa ou portuguesa). Ele era entdo considerado como uma sang¢ao
desumana, que violava o caracter intransmissivel das penas e que restringia, de forma inadmissivel,
a plena in re potestas emergente. Nao admira, por isso, que tenha sido parcialmente abolido, quer
nos sistemas da civil law, quer, mesmo, nos sistemas da common law. A salvaguarda da dignidade

da pessoa humana era considerada incompativel com ele.

2.2. Todavia, sem que disso haja ainda grande consciéncia entre nos, sobretudo a partir da
década de setenta do século passado, com o despontar de novos fenomenos criminais, o confisco
renasceu, afirmando-se, cada vez mais, como um momento imprescindivel da atual politica

criminal: hoje ¢ evidente que o «crime does pay, extraordinarily well, even beyond the



imagination»' e que, por isso mesmo, o seu combate s6 podera ser eficaz se conseguir neutralizar os
seus lucros avultados. SO dessa forma, através da asfixia econdmica, se poderd combater essa
criminalidade, impedir que ela se consolide, reinvista os seus lucros, diversifique as suas operagdes,
colocando em perigo a sobrevivéncia do proprio Estado de Direito. Em sintese, ¢ imperioso
remover os incentivos econdémicos subjacentes a pratica do crime. Apenas o risco de perda do
patriménio podera influenciar o homo economicus (que raciocina em termos de custos/beneficios)
no momento capital de o decidir cometer.

Neste verdadeiro estado de emergéncia, ndo admira que a generalidade das convengoes e
dos foruns internacionais recomende intensamente o confisco como eficaz instrumento de luta
contra o crime. Ninguém tem o direito de lucrar com ele. Punir o crime mas tolerar a manutencao
das suas vantagens serd uma resposta incongruente, incompreensivel para a comunidade. A
proibi¢ao constitucional do confisco devemos, assim, contrapor o maior confisco admissivel num

Estado de direito.

3. O confisco intransigente dos proceeds do crime, enquanto momento essencial de uma
condenacao penal, pode conflituar com eventuais pretensdes indemnizatorias do lesado. A vitima
pode ver-se na contingéncia de nao poder fazer valer os seus direitos e, noutro extremo, o arguido
pode ser constrangido a «pagar» duas vezes. E, portanto, imprescindivel encontrar um critério justo,

capaz de resolver o concurso entre os interesses estaduais e os interesses individuais.

3.1. Conscientes da gravidade do problema, diversas convengdes internacionais (que
Portugal subscreveu e se comprometeu a observar), instigam, implacavelmente, ao confisco dos
instrumentos, produtos e vantagens do crime, como forma eficaz de o combater, mas também como
forma de indemnizar as proprias vitimas. E o caso (no 4mbito das Nagdes Unidas) do artigo 8.°, n.°
4, da Convengao Internacional para a Eliminag¢do do Financiamento do Terrorismo (adotada em 9
de dezembro de 1999), do artigo 14.°, n.° 2, da Convengdo contra a Criminalidade Organizada
Transnacional (adotada em 15 de novembro de 2000) ou do artigo 57.°, n.° 3, al® ¢), da Convenc¢ao
contra a Corrup¢do (adotada em 31 de outubro de 2003), que aconselha os Estados a considerar
prioritaria a restitui¢ao dos bens declarados perdidos «aos seus anteriores legitimos proprietarios ou
a indemnizagao das vitimas do crimey.

O mesmo acontece, ja noutro aredpago internacional (igualmente relevante entre nos — art.

8.° da CRP), com o artigo 25.°, n.° 2, da Convencdao do Conselho da Europa Relativa ao

Branqueamento, Detecdo, Apreensdo ¢ Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do

" LEVY, Leonard W. 4 License to steal the forfeiture of property, Chapel Hill, University of North Carolina
Press (1996), p. 62.
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Terrorismo (aberta a assinatura em 16 de maio de 2005) segundo o qual o Estado Parte que tenha
declarado perdidos certos bens «deverd, na medida em que o seu direito interno o permita e se tal
lhe for solicitado, procurar restituir a Parte requerente, com caracter prioritario, os bens declarados
perdidos, por forma a que esta possa indemnizar as vitimas da infracdao ou restituir tais bens ao seu
legitimo proprietario».

Em ambos os casos, seja no ambito das Nagdes Unidas, seja no ambito do Conselho da
Europa, o confisco ¢ independente do pedido de indemnizacdo civil. Intervém sempre por forma a
restituir o condenado ao status patrimonial anterior a pratica do crime e, desta forma, mesmo que a
vitima nada faga, demonstrar que ele ndo compensa. Porém, se houver lesados a indemnizar, os
bens assim obtidos devem ser usados para esse efeito, deste modo protegendo também os seus

interesses.

3.2. A Unido Europeia (como seria de esperar) também tem olhado para o problema com
particular atengdo. Recentemente, a Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime, veio
prescrever que «caso, em consequéncia de infragdo penal, as vitimas possam pedir uma reparagao a
pessoas sujeitas a medidas de perda previstas ao abrigo da presente diretiva, os Estados-Membros
tomam as medidas necessdrias para assegurar que as medidas de perda ndo impecam que as vitimas
reclamem uma indemnizacao» (artigo 8.°, n.° 10). Para além disso, consigna no considerando 29.°
que «no ambito de uma agdo penal, os bens podem também ser congelados com vista a uma
eventual restitui¢ao subsequente ou no intuito de salvaguardar a indemnizagao pelos danos causados
por uma infragdo penal»”.

Mais uma vez, sem prejuizo dos direitos da vitima, o confisco ¢ transversal a todos os
crimes, nao dependendo da inexisténcia de lesados ou da impossibilidade destes fazerem valer os
seus direitos. O pedido de indemnizagao civil ndo ¢ uma espécie de questao prejudicial, que impega

o confisco prévio dos instrumentos, produtos e vantagens decorrentes da pratica do crime.

3.3. No mosaico polimérfico do direito comparado, apesar das naturais divergéncias, parece
desenhar-se uma tendéncia clara para — em obediéncia aquelas normas internacionais — conceber o
confisco como mecanismo geral de ablagdo dos instrumentos, produtos e vantagens do crime. O
artigo 127.°, n.° 5, do Coédigo Penal Espanhol («Los que se decomisan se venderan, si son de licito

comercio, aplicandose su producto a cubrir las responsabilidades civiles del penado si la ley no

* Para uma primeira abordagem das implicacdes desta Diretiva, cfr. Correia, Jodo Conde, Reflexos da diretiva
2014/42/EU (do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos
instrumentos e produtos do crime na unido europeia) no direito portugués vigente, RCEJ (2014), II, p. 83 e ss. (em curso
de publicagio).
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previera otra cosa, y, si no lo son, se les dara el destino que se disponga reglamentariamente y, en
su defecto, se inutilizaran») ou o artigo 43.° Bis do Coédigo Penal Belga («Lorsque les choses
confisquées appartiennent a la partie civile, elles lui seront restituées. Les choses confisquées lui
seront de méme attribuées lorsque le juge en aura prononcé la confiscation pour le motif qu'elles
constituent des biens ou des valeurs substitués par le condamné a des choses appartenant a la
partie civile ou parce qu'elles constituent l'équivalent de telles choses au sens de l'alinéa 2 du
preésent article») sdo, apenas dois exemplos flagrantes.

O mesmo acontece nos sistemas da common law, nomeadamente na sec¢ao 13, subseccao 6,
do Proceeds of crime act de 2002, do Reino Unido («/n such a case the court must direct that so
much of the compensation as it specifies is to be paid out of any sums recovered under the
confiscation order; and the amount it specifies must be the amount it believes will not be

recoverable because of the insufficiency of the person’s means).

3. 4. A law in books portuguesa vigente (ndo obviamente a law in action, que durante anos e
anos ignorou todos estes aspetos) €, igualmente, muito clara. A sua leitura, desprendida de qualquer
preconceito resultante da atual praxis conservadora, € inequivoca: «sdo tambem perdidos a favor do
Estado, sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de terceiro de boa fé, as coisas, direitos ou
vantagens que, atraves do facto ilicito tipico, tiverem sido adquiridas e representem uma vantagem
patrimonial de qualquer espécie» e «o tribunal pode atribuir ao lesado, a requerimento deste e até
ao limite do dano causado, os objectos declarados perdidos ou o produtos da sua venda, ou o prego
ou o valor correspondente a vantagens provenientes do crime, pagos ao Estado ou transferidos a
seu favor por for¢a dos artigos 109.° e 110.% (arts. 111.°, n.° 2 e 130.°, n.° 2 do CP,
respetivamente).

Embora o numero dois do artigo 111.° do Cddigo Penal ainda permita algumas duvidas, o
numero dois do artigo 130.° ¢ claro, afastando qualquer veleidade exegética. A necessaria
conjugacdo dos dois artigos impede a criagdo interpretativa de limites ao confisco decorrentes da
mera possibilidade abstrata de ser deduzido um pedido de indemnizac¢do civil (como parece
decorrer do parecer do Ministério Publico em segunda instancia). Mesmo que o ofendido fosse
prejudicado pelo funcionamento integral do artigo 111.° (sem a necessaria consideracao dos seus
direitos) sempre poderia ser reposta a justiga, mediante o disposto no artigo 130.° do mesmo
diploma legal. Em suma, a perda das vantagens devera ser sempre decretada, podendo servir para
compensar os danos do lesado, comprovados no processo ou, mesmo, fora dele. Tudo isto a
entroncar num direito penal que deixou de ser autista (mero exercicio do ius puniedi) e, cada vez
mais, considera os interesses do portador concreto dos bens juridicos violados (em nome de quem

afinal foi construido), assim se legitimando comunitariamente.
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3.5. A consagragdo inequivoca desta solug¢@o — inicialmente no plano internacional e, depois,
reflexamente no plano nacional — ndo surpreende. Desde logo, porque sé ela permite demonstrar
que o crime nao compensa. O confisco ndo pode ficar dependente da vontade do lesado, maxime da
sua intencdo de deduzir ou ndo um qualquer pedido de indemnizagdo civil. Depois, porque o
montante da indemnizacdo pode ser muito inferior ao valor da vantagem da pratica do crime. O
investimento ou até a mera utilizagdo dos proceeds iniciais pode gerar lucros imensamente
superiores (art. 111.°, n.° 3, do CP). Nestes casos, restringir a perda ao montante dos danos causados
serd insuficiente para repor o condenado na situagcdo patrimonial anterior a pratica do facto ilicito
tipico. Pune-se o crime, mas permite-se a manutencdo de uma parte significativa dos seus
proventos.

A decisao final ¢ o momento ideal para demonstrar que o crime nao compensa,
desencadeando um efeito preventivo maximo. Relegar esse efeito para uma hipotética agdo civil
posterior sera defraudar as espetativas comunitarias. A sociedade fica sem saber se, naquela

situacdo concreta, 0 crime compensou.

4. Munidos com este lastro dogmatico minimo, podemos, agora, dizer (descendo as
particularidades do caso concreto) que a pretensdo do Ministério Publico (apesar de louvavel) foi
mal formulada, quer em sede de acusagdo, quer, depois, em sede de recurso. Com efeito, ndo estava
em causa uma qualquer recompensa dada ou prometida ao autor do facto ilicito tipico (art. 111.°, n.°
1, do CP), mas uma vantagem decorrente da sua pratica (art. 111.°, n.° 2, do CP).

Este erro lamentavel, ndo deveria, contudo, ter impedido o tribunal de proceder a correta
aplicacdo do direito (jura novit curia). O juiz, ao dizer o direito no caso concreto, ndo estava
limitado pela ma opgao do Ministério Publico, devendo proceder a correta qualificagdo juridica dos
factos relativos a perda. Se ¢ verdade que «onde o legislador escreveu ‘‘recompensa dada ou
prometida aos agentes de um facto ilicito”, ndo deve o intérprete ler “vantagem conseguida ou
obtida pelo agente com a pratica do facto ilicito”» também ¢é verdade que o intérprete ndo deve
desconhecer que «sdo também perdidos a favor do Estado ... as coisas, os direitos ou vantagens
que, atraveés do facto ilicito tipico, tiverem sido adquiridos, para si ou para outrem, pelos agentes e
representem uma vantagem patrimonial de qualquer espécie» (art. 111.°, n.° 2, do CP). Quem
consegue ler corretamente o nimero um do artigo 111.° do Codigo Penal, também devera conseguir
ler corretamente o numero dois da mesma norma legal. «O que alguém furta ndo lhe é “dado” nem

“prometido”’», mas ¢, ilicitamente, «adquirido» e, como tal, devera ser declarado perdido. A

omissdo de uma qualquer referéncia a esta norma e aos motivos da sua ndo aplicacdo €, por isso,
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surpreendente. O acordao parece ter percebido que se tratava de uma vantagem, mas depois nao

retirou dai as devidas consequéncias juridicas.

4.1. A linha de fronteira entre as recompensas € as vantagens da pratica de um crime nem
sempre ¢ clara e facil de tracar. Recompensas sdo todos os beneficios econdmicos dados ou
prometidos para a pratica de um crime (v.g. o prémio pago por um homicidio; na correta féormula do
acordao «os casos em que o mandante do crime da ou promete ao autor material alguma
recompensa com valor economicoy); vantagens patrimoniais sdo, por seu turno, todos os beneficios
decorrentes da pratica do crime (v.g. o enriquecimento ilicito obtido com uma burla). Mesmo assim,
nalgumas situacdes (v.g. suborno) o ato tanto pode ser encarado como uma recompensa como como
uma Vantagem3.

De todo o0 modo, independentemente desta eventual dificuldade técnica, neste caso concreto,
¢ inquestionavel que estava em causa uma vantagem decorrente da pratica do crime de furto (a coisa
movel alheia subtraida). Dizer — como faz a primeira instancia — que os objetos furtados «também
ndo representam uma vantagem nos termos estabelecidos pelo n.° 2 do referido preceito legal, uma
vez que ndo foram adquiridos, mas sim subtraidos» ¢ fazer uma leitura inadmissivel do conceito
legal e esquecer que uma vantagem € — insistimos — «todo e qualquer beneficio patrimonial que
resulte do crime ou através dele tenha sido alcan¢ado»’. Estio em causa todas as formas de
aquisicao ilicita (isto ¢, que tém na sua base um facto ilicito tipico) e ndo as aquisi¢des ainda
tuteladas pelo direito civil. O crime (maxime o crime de furto) jamais serad titulo legitimo de
aquisicdo de propriedade. O vocébulo nao corresponde, portanto, ao conceito civilista de
«aquisi¢do» original ou derivada (que, obviamente, nunca se verifica nestes casos), simbolizando
apenas uma situagdo antijuridica (do ponto de vista penal e civil), que ndo se pode manter e que o
confisco visa corrigir5 . Em suma, o vocébulo significa adquirir, obter, conseguir, receber, subtrair,

extorquir, etc.

4.2. Estando em causa uma vantagem patrimonial (o resultado seria 0 mesmo se estivesse
em causa uma recompensa) a perda tanto poderia ser em espécie, como, reunidos os respetivos

pressupostos legais, por equivalente (art. 111.°, n.° 4, do CP). Por isso mesmo, nao se compreende

3 Para estes conceitos, com mais referéncias, Correia, Jodo Conde, Da proibicdo do confisco a perda alargada.
Lisboa, INCM, 2012, pag. 80 e ss.; sobre a problematica da recuperacdo de ativos, cfr. ainda Rodrigues, Hélio
Rigor/Rodrigues, Carlos A. Reis, Recuperagdo de Activos na Criminalidade Econdmico-Financeira, Lisboa, SMMP
(2013).

* Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués - as consequéncias juridicas do crime. Coimbra, Coimbra
Editora (2013), p. 632.

> BLANCO CORDERO, Isidoro, Recuperacién de activos de la corrupcién mediante el decomiso sin condena
(comiso civil o extincion de dominio), AA.VV. El Derecho Penal y la Politica Criminal Frente a la Corrupcion, México,
Ubijus (2012), p. 340/401.

12



ratio do sumario do acorddo comentado quando afirma que «ndo ha fundamento legal
(nomeadamente nas normas do artigo 111.°n.% 1 e 4 do Codigo Penal) para que o autor de um
furto seja condenado a pagar ao Estado um montante equivalente ao valor da vantagem
patrimonial que obteve com o crime». Se uma tal afirmagao ja era incompreensivel na vigéncia do
Codigo Penal de 1982, ela sera hoje (face as alteragdes entretanto introduzidas no texto legal)
tributaria de um entendimento que, mais do que desprezar a letra do regime substantivo vigente,
parece ignorar as imposi¢des normativas comunitariamente estipuladas. O confisco das vantagens
do crime, concretizado através do respetivo valor, constitui um imperativo com previsdo expressa
no artigo 4.°, n.° 1, da referida Directiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, que
impde a ado¢do de regras minimas em matéria de confisco em todos os Estados Membros e

pressupde a interpretacao do direito interno vigente em conformidade com o direito europeu.

5. A vantagem patrimonial obtida pelo autor de um crime de furto corresponde,
inversamente, ao prejuizo patrimonial da vitima, colocando — como ja referimos — o problema da
articulagdo pratica entre o confisco das vantagens do crime e o eventual pedido de indemnizagao
civil.

Quando os bens que consubstanciam o beneficio patrimonial obtido forem restituidos ao
lesado (v.g. o automovel subtraido), no decurso do processo ou na decisdo final, o confisco previsto
no artigo 111.° do Coédigo Penal apenas operard se a vantagem for superior aqueles (v.g. o valor da
sua utilizacdo no periodo em que esteve na posse do arguido) ou o ofendido, por um qualquer
motivo valido, ndo aceitar a restituicdo. O Estado ndo pode confiscar os bens do lesado, devendo
limitar-se a restitui-los ao seu legitimo proprietario (art. 186.°, n.° 1, do CPP), assim anulando a
vantagem obtida. Voltar a confiscé-la (restituicdo mais perda) seria uma verdadeira violagao do ne
bis in idem. Alids, em bom rigor, como ja ndo ha vantagem, também nao ha nenhum conflito pratico
entre o confisco € um eventual pedido de indemnizacao civil (v.g. para recuperar os danos causados
com a ma utilizagdo da viatura), cujas regras também sdo, igualmente, desnecessarias, porque se
trata de restituir «o seu a seu donoy» (suum cuique tribuere).

Quando os bens nao puderem ser restituidos ao lesado, o Estado deverd proceder ao seu
confisco, sem qualquer constrangimento, independentemente de um qualquer pedido de
indemnizagdo civil. Nestes casos, todavia, se o lesado poder beneficiar do regime oficioso de
reparacdo da vitima (art. 82.° A do CPP), tiver deduzido pedido de indemnizacao civil ou beneficiar
da possibilidade de o deduzir em separado, nos termos do artigo 72.° do Codigo Processo Penal,

«tudo se passara como que se o Estado, no que tange ao que foi declarado perdido a seu favor e
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havendo uma vitima a ressarcir, ficasse como fiel depositdrio»®, isto por via da aplicacdo do
disposto no artigo 130.°, n® 2, do Coédigo Penal. Os bens confiscados serdo preferencialmente
utilizados — como sugerem as convengdes internacionais — para ressarcir o lesado. SO assim,
mediante o prévio confisco da coisa, se poderad, alids, justificar a sua atribuigao posterior a vitima.

Nas restantes situacdes, isto €, quando o lesado ndo beneficiar daquele regime oficioso, nao
tiver deduzido pedido de indemnizacdo civil ou ndo gozar da faculdade de o fazer em separado, o
confisco opera plenamente, nos termos do artigo 111.° do Cddigo Penal. A inércia da vitima —
repetimos mais uma vez — nao prejudica o confisco e a reposicdo da legalidade da situacgao
patrimonial do condenado.

A posicao que o acordao ora comentado adotou ¢ bem diversa, sendo que da mesma ndo se
divisa sequer um qualquer intuito de compatibilizar as referidas providéncias. Perante a expressao
«bem ou mal, na economia dos nossos direitos penal e processual penal, so os lesados podem
reclamar ser compensados pelos prejuizos diretamente decorrentes da pratica de um crime. O
perdimento de bens visa outros fins, diferentes da “substituicdo” do Estado aos direitos dos
lesadosy» parece quase sugerir-se que a auséncia de pretensao ressarcitoria do lesado seria suscetivel
de provocar uma metamorfose do instituto do confisco das vantagens, transformando-o num
mecanismo de sub-rogagdo do Estado no direito que aquele teria a reparagdo. Confunde-se a
(potencial) identidade do objeto sobre que incidem quer o confisco quer o pedido — bens ou valores
que constituem simultaneamente o prejuizo/vantagem — com a propria identidade (e, mais grave
ainda, a natureza) das providéncias. Impedir-se a perda das vantagens em situagdes como a que se
debruca o acordao implica o embaracoso reconhecimento que o Estado tolera e conforma-se com a
situagdo patrimonial antijuridica criada com a pratica do facto ilicito, que por sua vez, a0 mesmo
tempo que estimula a descredibilizagdo da justica, permite que o patriménio ilicitamente adquirido
seja reinvestido na pratica de novos crimes e fomente a concorréncia desleal através da sua

aplicacdo no tecido econémico.

5.1. A tese do acorddo poderia fazer sentido in illo tempore, quando a questdo patrimonial
era quase irrelevante’, sendo uma tarefa a resolver pelo lesado. Demonstrar que o crime ndo
compensa era entdo indiferente, cabendo a vitima recuperar os seus bens ou fazer compensar os

seus prejuizos. O ius puniedi estadual centrava-se exclusivamente na pena. Compreendia-se, por

% Acérdio do STJ de 3 de outubro de 2002, proferido no processo 139/01.

7 Segundo John. A.E. VERVAELE (Les sanctions de confiscation en droit pénal: un intrus issu du droit civil?
Une analyse de la jurisprudence de la CEDH et de la signification qu’elle revét pour le droit [procédural] pénal
néerlandais, Rev.sc.crim. [1998], p. 39/40) durante um longo periodo de tempo, na sequéncia do paradigma iluminista,
a atencdo dedicada a questdo patrimonial foi minima. A puni¢do do autor, enquanto individuo, ocupava o papel central.
Os seus bens apenas relevavam para a prova e por questdes inquestionaveis de ordem publica (objetos intrinsecamente
perigosos). O confisco ajudava, mas ndo era uma sang@o independente. Hoje, o problema ¢, contudo, muito diferente:
em vez do confisco, enquanto instrumento essencialmente de conservagdo da prova, temos o confisco enquanto sangao.
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1sso, que a existéncia de um pedido de indemnizagdo civil ou a sua mera possibilidade abstrata,
fizessem bloquear este interesse punitivo lateral.

O ambiente juridico- filoso6fico ¢, contudo, agora outro: mudou o direito penal e a politica
criminal que lhe esta subjacente. Nao estava portanto em causa a «afirmag¢do de principios que, no
entendimento do magistrado recorrente, deviam nortear as opgoes legislativas nesta matéria», mas
a leitura corajosa — com algumas deficiéncias ¢ certo — daquilo que, pelo menos hé vinte anos, esta

claramente escrito na letra da lei.

5.2. O confisco das vantagens do crime, independentemente da controvérsia relativa a
definicdo da sua natureza juridica, constitui uma providéncia que ainda integra o conceito de «a¢ao
penal», enquanto multiversum composto pelas matérias relativas a questdo penal, traduzidas
adjetivamente na investigagdo criminal, bem assim como pelas matérias relativas a questdo
patrimonial, com o seu equivalente funcional na investigacao financeira e patrimonial.

Nesta conjuntura, os imperativos constitucionais (art. 219.° da CRP), que legitimam a
intervengdo do Ministério Publico no dominio do exercicio da a¢do penal, determinam ndo sé o
dever da sua promocdao nas matérias relativas a responsabilizagdo penal, mas igualmente nos
dominios relativos ao confisco. E indispensavel que o Ministério Publico comprometa o Tribunal
com a necessidade de se pronunciar quanto a perda das vantagens na sentenca®, independentemente
da possibilidade ou da probabilidade de dedugao do respetivo pedido de indemnizagdo civil pelo
lesado. Sem esse estimulo do Ministério Publico, a probabilidade do condenado ndo ser, por
qualquer via, privado do beneficio patrimonial obtido com a pratica do facto ilicito tipico, ¢
intoleravelmente elevada, permitindo-lhe afirmar com propriedade que «o crime compensou».
Tanto mais que, neste momento prévio, o Ministério Publico nada sabe sobre a real intencdo do

lesado deduzir ou nao um pedido de indemnizagao civil.

6. A atual redacao do artigo 130.°, n.° 2, do Cddigo Penal foi introduzida pelo Decreto-Lei
n.° 48/95, de 15 de margo, em articulacdo com as alteragcdes entdo consagradas no artigo 111.° do
mesmo diploma legal. Vinte anos depois, sobretudo por inércia do Ministério Publico, estas normas
e a louvavel politica criminal que consubstanciam continuam esquecidas. O Ministério Publico nao

requer na acusacdo a perda das vantagens do crime e quando o faz arrisca-se a ter decisdes como

¥ Sera indispensavel que o Ministério Publico descreva na acusagdo, as vantagens adquiridas com a pratica do
facto e o seu valor (até porque estas assumem relevancia tipica, nomeadamente para efeitos de integragdo do art. 204.°,
n.° 1, al* a] , do CP). Sera igualmente aconselhavel que nesta pega processual, depois da descrigdo factica e da indicacdo
da norma penal aplicavel, se elabore um despacho onde sejam aduzidas as circunstancias que impde e justificam a
declaragdo de perda através do valor equivalente (ou seja, tdo s6 dos fatores que enunciam a impossibilidade objetiva de
apropriagdo em espécie) e se sugira o valor que deve ser pago ao Estado, indicando as razdes e os critérios que se
utilizaram na sua determinagao.
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esta. A praxis diaria continua presa a um passado legal que ja ndo existe, olhando com estranheza
sobre quem tenta inovar.

De todo o modo, a verdade ¢ que duas décadas de omissdo ainda ndo revogam a lei. Os
preceitos legais continuam a existir ¢ t€ém que ser utilizados. Nao podemos queixar-nos do poder

legislativo, dizer que as leis sdo mas e, como aqui aconteceu, esquecer aquelas que ja temos.

Jodo Conde Correia / Hélio Rigor Rodrigues

16



