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RESUMO

O presente trabalho objetivou analisar o instituto do confisco alargado de bens, tal como
inserido no art. 91-A do Codigo Penal, por intermédio de uma andlise de direito comparado e
revisdo de literatura, a fim de verificar a adequacdo da redagdo legal as garantias penais e
processuais, bem como a eficiéncia do instituto no combate a macrocriminalidade. Para tanto,
utilizou-se do método dedutivo e de revisdo de literatura doutrinaria especializada sobre o
tema. Adotou-se como marco tedrico a obra “Eficiencia y Derecho Penal” de Jesis-Maria
Silva Sanchez, que cuida da possivel integragao entre o principio da eficiéncia e garantias
penais. Conclui-se que a redagdo do art. 91-A do Codigo Penal, quando contrastada com a
redagdo do art. 63-F da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), que também previu o confisco
alargado, ou com a redagdo proposta pelo Projeto de Lei 3855/2019, ¢ lacunosa e pode abrir
margem a certa inseguranca juridica. Desse modo, sao sugeridas propostas de aprimoramento

do texto legal, com base na experiéncia legislativa estrangeira.

Palavras-chave: 1. Confisco alargado. 2. Eficiéncia. 3. Garantias. 4. Direito Penal. 6. Direito
Processual.



ABSTRACT

The present work aimed to analyze the institute of the extended confiscation of assets, as
inserted in art. 91-A of the Penal Code, through an analysis of comparative law and literature
review, in order to verify the adequacy of such article to the criminal and procedural
guarantees, as well as the efficiency of the institute in curbing macro-crime. For such purpose,
the deductive method and the review of specialized doctrinal literature on the topic were
adopted. Jesus-Maria Silva Sanchez's work “Eficiencia y Derecho Penal” was adopted as a
theoretical framework, which addresses the integration between the principle of efficiency
and criminal guarantees. It is concluded that article 91-A of the Penal Code, when contrasted
with article 63-F of Law 11.343 / 2006 (Drug Law), which also provided for extended
confiscation, or with the redaction proposed by Bill 3855/2019, is vague and may contribute
to a certain amount of legal uncertainty. In this way, proposals for improving the legal text are

suggested, based on foreign legislative experience.

Keywords: 1. Extended confiscation. 2. Efficiency. 3. Guarantees. 4. Criminal Law. 6.

Procedural Law.



SUMARIO

TINTRODUGCAO ... 10
2 MACROCRIMINALIDADE E DIREITO PENAL ECONOMICO .............................. 12
3 A PERDA DAS VANTAGENS DO DELITO: “O CRIME NAO COMPENSA”? ....... 16
4 CONCEITOS FUNDAMENTAIS: CONFISCO CLASSICO X CONFISCO
ALARGADO ... 19
5 O CONFISCO ALARGADO NAS CONVENCOES DE VIENA, MERIDA E
PALERMO ..o 25
6 ADOCAO DO INSTITUTO NO DIREITO COMPARADO: DA LEGISLACAO
NORTE-AMERICANA A DIRETIVA 2014/42/EU...........cocoovvoveeeeeeeeeeeeeeseseee e 27
7 AS SOLUCOES ENCONTRADAS PELA LEGISLACAO BRASILEIRA .................. 31
7.1 O CONFISCO DO CODIGO PENAL EM CONTRASTE COM O PREVISTO PELA LEI
DE DROGAS ..o san e 35
8 CONFISCO E PACOTE ANTICRIME: ENTRE O GARANTISMO E A
EFICIENCIA DA PERSECUCAO CRIMINAL ........cooooviviiiiieeeeeeeeeeeeeeseeeenan 37
O CONCLUSAOQ ...t nenaes 46

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o enenne 50



10

1 INTRODUCAO

A Lei 13.964/2019, mais conhecida como Pacote Anticrime, trouxe significativas
alteragdes em diversos aspectos do Direito Penal e do Processo Penal brasileiros. No tocante
aos efeitos da condenagdo, o Pacote inseriu o art. 91-A ao Codigo Penal, prevendo o chamado
confisco alargado de bens, instituto que havia, pouco tempo antes, sido previsto também na

Lei 11.343/2006.

Nos termos do art. 91-A do Codigo Penal, na hipotese de condenagdo por infragdes as
quais a lei comine pena maxima superior a 6 anos de reclusdo, podera ser decretada a perda,
como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenca entre o valor do

patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.

Trata-se de instituto ja aplicado em diversos ordenamentos juridicos, e que implica o
perdimento de bens, ainda que nao possuam relacdo comprovada com o delito apurado. A
medida, ¢ certo, recebeu tanto elogios quanto criticas por parte da doutrina, de um lado, por
propiciar um combate mais incisivo a criminalidade organizada, e, de outro, por representar

uma possivel inversdo do 6nus probatdrio no dmbito do Processo Penal.

Diante do cenario exposto, a presente monografia tem como objetivo investigar e
ponderar os argumentos favoraveis e contrarios a perda alargada de bens, de forma a que se
permita uma analise critica do instituto, bem como verificar como se dara a operacionaliza¢ao
deste no ordenamento juridico brasileiro. Sob uma vertente, busca-se verificar a adequagao da
referida medida, e sua compatibilidade com as garantias fundamentais do processo penal e do
devido processo legal; sob outra vertente, busca-se aferir o potencial do instituto no combate a
delitos como o de lavagem de dinheiro, organizagdes criminosas, crimes contra o mercado
financeiro, entre outros, conhecidos por seu elevado grau de sofisticacao e alta capacidade de

seus agentes em ocultar o proveito dos delitos.

Para tanto, adota-se como marco tedrico a perspectiva adotada por Jestis Maria Silva
Sanchez, no artigo “Eficiencia y Derecho Penal”, no qual discorre acerca da possibilidade de
integracdo entre o principio da eficiéncia (e as analises de custo-beneficio) e garantias do

Direito Penal.

Empreende-se, ademais, uma andlise comparativa entre o instituto, tal como previsto
no Codigo Penal, com o que foi previsto na Lei de Drogas, na medida em que ambos os
diplomas apresentam requisitos diferenciados para sua caracterizagcdo. Busca-se analisar

posi¢des doutrinarias divergentes e convergentes, tanto na doutrina patria quanto na
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estrangeira (sobretudo a europeia e norte-americana), a fim de contrasta-las com o texto legal
brasileiro que regula o confisco alargado de bens. Analisar-se-a, pontualmente, o contetdo do
Projeto de Lei 3855/2019 (antigo projeto 4.850/2016), em tramitacao no Congresso Nacional,
que também disciplina, porém de forma mais aprofundada, e tdo somente aplicavel a
determinados delitos, o confisco alargado de bens, a fim de verificar os pontos mais fortes e

fracos de ambos os diplomas.

Assim, formula-se a presente questdo problema: a luz das experiéncias estrangeiras e
de institutos ja consagrados pelo direito patrio (devido processo legal, 6nus probatdrio,
submissdo de terceiros aos efeitos do processo), a disciplina conferida pelo Pacote Anticrime
ao confisco alargado de bens ¢ suficiente e adequada para, de um lado, incrementar o combate
a alta criminalidade, e de outro, respeitar o devido processo legal e as garantias a ele

inerentes?

Parte-se da hipdtese de que o confisco alargado de bens ¢ reflexo da necessidade de a
persecugdo penal contemporanea se adequar aos novos parametros da macrocriminalidade, em
muitos aspectos, voltada para a lucratividade proporcionalizada pela pratica de delitos graves,
cujos agentes muitas vezes se beneficiam da ineficiéncia estatal na recuperacdo de ativos
ilicitos. Por outro lado, entende-se que a desarticulagao da criminalidade econdmica ndo pode

ser obtida por meio do sacrificio de garantias fundamentais do processo penal.

Para efetuar a presente pesquisa, sera utilizado o método dedutivo, por meio de revisao
bibliografica, bem como estudos comparativos de diplomas nacionais, de Direito
Internacional e estrangeiros relativos a perda alargada de bens. Defende-se que o marco

tedrico adotado cumpre um papel fundamental na reflexao critica sobre o instituto.

Em um primeiro momento, serd feita uma contextualizacio a respeito da
macrocriminalidade e dos delitos econdmicos, que explicam, em grande medida, o porqué da
ado¢do do confisco alargado. Em seguida, serdo tragadas as premissas que norteardo o
presente trabalho, quando da andlise da eficiéncia do instituto e compatibilidade com os
direitos fundamentais, tomando-se por base o marco teorico adotado. Logo apds, serdo
revisados os conceitos fundamentais da tematica, para que, em um momento subsequente,
possam ser esses conceitos doutrinarios confrontados com o que dispde o texto legal do
Pacote Anticrime, no intuito de se verificar se o texto da lei atende aos requisitos que a

doutrina aponta como relevantes para que o instituto do confisco atinja seus objetivos.
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2 MACROCRIMINALIDADE E DIREITO PENAL ECONOMICO

O Direito e o Processo Penal contemporaneos devem lidar com uma conjuntura
consideravelmente complexa. Seja pela consolidagdo de uma macrocriminalidade econdmica,
seja em razdo do fortalecimento e transnacionalizagdo das organizagdes criminosas, o aparato
estatal de investigacdo e persecugdo criminal deve buscar novas alternativas para fazer frente

aos desafios que se apresentam.

SANCHEZ (2001), ao referir-se a chamada criminalidade da globalizago, aponta que,
do ponto de vista estrutural, suas caracteristicas mais significativas sdo duas: sob uma
vertente, trata-se de uma criminalidade organizada, seja por intermédio de empresas ou
mesmo organizacdes criminosas; sob outra vertente, seu resultado lesivo pode ser

significativamente postergado no tempo e espaco.

Nesse cenario, diante da necessidade de serem criados mecanismos eficientes de
controle, protecdo, vigilancia e tutela do desenvolvimento economico-financeiro
experimentado pela pos-modernidade, surge, como um desdobramento do Direito Penal

Cléssico, o Direito Penal Econdmico. (BITENCOURT, 2016).

O Direito Penal Econdmico se diferencia do Direito Penal Classico em uma série de
aspectos. Conforme VIEIRA (2019), situam-se nesse ramo delitos classicamente lucrativos ou
que envolvem somas altas de recursos. Seus efeitos sdo socializados, sdo objeto de tutela bens
juridicos supra individuais, € o criminoso age na maioria das vezes com intuito de lucro,

“disfarcado ou abusivo no mercado dominado por expedientes nebulosos ou pouco

identificados” (FARAH, 2012, p.4).

Pode-se afirmar, inclusive, que as propostas da Criminologia tém precedido ao
tratamento normativo dado pelo proprio Direito Penal a criminalidade econdmica, sobretudo
com o estudo dos crimes de colarinho branco, por Edwin Sutherland' (SANCHEZ RIOS,
2011). Desde Sutherland, conforme GOMES (2011), a macro delinquéncia economica ¢
chamada de criminalidade do colarinho branco. De acordo com Flavia Goulart PEREIRA
(2010), observa-se, ainda, o fendmeno da expansdo do penal justamente no ramo da

criminalidade econdmica.

! Nas palavras do autor: “A criminalidade de colarinho branco nos negdcios manifesta-se com maior frequéncia
na forma de deturpacdo de demonstrativos financeiros de corporagdes, manipulagdo na bolsa de valores,
corrup¢ao privada, corrupgao direta ou indireta de servidores publicos a fim de obter contratos e leis favoraveis,
vendas e publicidades enganosas, apropriagdo indébita e uso indevido de ativos, adulteracdo de pesos e medidas
e falsificagdo de mercadorias, fraudes fiscais, uso improprio de valores em recuperagdes judiciais e faléncias.”
(SUTHERLAND, 2014).
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(-...) os crimindlogos, em vez de apontar as falhas do conceito de Sutherland, estdo
preocupados em examinar o verdadeiro significado social que o conceito representa.
As criticas devem gravitar em torno dos males oriundos da criminalidade
econdmica; avaliar as condicdes em que sdo cometidas e sancionadas as acdes
ilicitas sob a rubrica de "colarinho branco"; criticar as complexidades legais criadas
propositadamente para proteger os criminosos; apontar as dificuldades de provas
contra estes infratores; a pressdo que sofre os denunciantes; avaliar o controle penal
que ¢ realizado pela policia, Ministério Publico e Justi¢a (no caso de crimes contra o
sistema financeiro e crimes de lavagem de dinheiro, estes sdo controlados pelo
Banco Central); finalmente, os danos produzidos na sociedade que sdo infinitamente
maiores do que os causados pela criminalidade convencional. (DUARTE, MCA.,
2011, p.16).

Sob outra vertente, enfrenta-se também o fenomeno da transnacionalizacdo do crime
organizado, cuja fungdo ¢ obter lucro por intermédio de uma estrutura organizacional bem
definida (GONCALVES AB., 2020). Embora a organizacdo de grupos para a pratica de
crimes ndo seja fendmeno da atualidade, ¢ certo que o crime organizado prosperou
consideravelmente nas ultimas décadas, sobretudo diante da adog¢dao de estruturas
empresariais, em razao da globalizacdo e do desenvolvimento tecnolégico (FERNANDES,

2011).

A hierarquia também ¢ bem definida, com clara divisdo de fungdes a fim de
potencializar o lucro. Baseia-se na estrutura de uma empresa convencional, com
planejamento de custos das atividades, recrutamento de pessoas e pagamento com
despesas de pessoal e ordenados. Para tanto, podem ou nao ter empresas reais
devidamente constituidas a fim de minorar os riscos das operagdes. (GONCALVES
AB., 2020, p. 3).

Na medida em que ainda passa por uma fase de amadurecimento, a estrutura funcional
do Direito Penal Econdmico ainda ndo consegue dar conta da complexidade da delinquéncia
econdmica. E importante ressaltar que uma das marcantes caracteristicas da criminalidade
econdmica ¢ justamente o fato de que, para praticar o delito, muitas vezes o criminoso nao

precisa se expor, bastando abusar de sua posigao privilegiada (FIGUEIREDO, 2011).

Nas palavras de GOMES (2011), trata-se de formas bem-sucedidas de delinquéncia,
que oferecem ganhos durdveis. Ademais, tais infragdes muitas das vezes se prolongam no
tempo e no espaco, sendo que seus resultados se concretizam de forma fragmentada

(PEREIRA, FG., 2010).

Ademais, conforme ja apontado por SANCHEZ (2001), a propria globalizagdo da
economia tem facilitado a internacionalizagdo dos métodos modernos de pratica delituosa’
(SOUZA, 2011; LINHARES, 2019; GONCALVES AB., 2020). Processualmente, a

efetivacdo da persecutio criminis nos delitos econdmicos esbarra em diversas dificuldades:

? LEMOS JUNIOR (2007) aponta trés fatores que revelam uma forte conexdo entre delitos de lavagem de
capitais ¢ a globalizac¢do: a democratizagdo da tecnologia, do acesso ao mercado de capitais ¢ a informagao.
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Dificuldades processuais para o julgamento sdo que o bem juridico afetado nao ¢
individual, mas bens coletivos, incontrolaveis. Envolvem amiude grupos complexos
¢ de problematica percepgdo social. Os “crimes de colarinho branco”, com suas
variacdes, t€ém a sua potencialidade lesiva sempre bem organizada e cercada de
protecdo estratégica de bom gerenciamento, de dificil identificagdo. (FARAH,
2012, p.6)

Em suma, o proprio objeto da investigacdo criminal € extremamente complexo,
envolvendo diversos conteudos extrajuridicos, hd ainda pouca especializacdo dos 6rgaos
judiciais para lidar com a matéria, e ainda uma insuficiente assisténcia judicial no campo
internacional (SANCHEZ RIOS, 2011; GONCALVES AB., 2020), que pode dificultar, por

exemplo, a recuperacdo de ativos.

Conforme DIAS (2016), quando existem estruturas e redes organizadas, muitas vezes
com atuacdo internacional e ligadas as proprias estruturas de poder, incrementam-se

consideravelmente as dificuldades das investigagdes criminais.

Como vimos, as dificuldades transcendem a questdo normativa do ordenamento
juridico brasileiro, pois, perpassa pela auséncia de uma integragao sistémica, falta de
investimentos em tecnologia ¢ em infraestrutura, além de aportar erario para
contratacdo de mais profissionais para as policias e para o setor de inteligéncia, a fim
de poder rastrear o caminho econdmico das atividades ilicitas das organizac¢des
criminosas. (GONCALVES AB., 2020, p. 10).

Pode-se identificar, sobretudo, uma desatualizagdo tanto da estrutura estatal de

combate ao crime, mas também da tecnologia e pessoal. (GONCALVES AB., 2020).

Em contraposi¢do a modernizagdo do crime organizado que se transnacionalizou,
temos o Estado Democratico de Direito Brasileiro que ainda segue uma visdo
ultrapassada no seu processo legislativo, pouco ou nada se importa com o cerne de
uma legislagdo, isto é, o procedimento da mesma com sua aplicabilidade. E segue
como mote essencial, ainda que com varios remendos, um Codigo da década de
1940, o que mostra o descompasso das normas penais, ndo com a realidade, mas sim
com o mundo moderno transnacional e globalizado. (GONCALVES AB., 2020, p.
4)

O poder punitivo tem, portanto, dado uma resposta insatisfatéria e um tratamento
meramente simbdlico a esse tipo de criminalidade, seja pelos questionamentos da prépria
legitimidade do Direito Penal em intervir nesse setor, seja pela complexidade das questdes

econdmicas envolvidas (SANCHEZ RIOS, 2011). Por certo:

Os denominados delitos macroecondmicos, normalmente e reiteradamente
cometidos por organizagdes criminosas, devem ser analisados além de uma
perspectiva atomistica, ou seja, devem ser observados num amplo espectro, focando-
se toda atengdo para sua conjuntura, ampliando a visdo para todos os fatores que
possam contribuir para realizagdes de operacdes a margem da legalidade. (SOUZA,
2011, p.3).

Nesse cenario, os Estados vém buscando combater com eficiéncia a criminalidade
econdmica, por meio da perda dos bens resultantes de praticas ilicitas, “ja que o lucro

constitui o principal propulsor a alimentar o aparato das organizagdes criminosas”
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(LINHARES, 2019, p. 1732). Conforme o autor, a pedra angular que norteia as discussdes
sobre combate a criminalidade econdmica ¢ a elaboragcdo de normas que permitam neutralizar

o “rendimento ou a ganancia do delito - o seu lucro (...)” (LINHARES, 2019, p. 1734).

O trabalho do policial em relagdo ao crime organizado ¢ dificil, arriscado e exige
conhecimento especializado e treinamento adequado. Embora a lei ndo refira a
especializagdo do Ministério Publico, ela é importante, a fim de que possam os seus
membros, juntamente com a policia, conhecer a organizagdo e os seus métodos de
acdo. Com isso, sabera o promotor como melhor propor a denuncia e conduzir o
processo. Além do mais, deve ele, sempre que possivel, requerer ao juiz a adogao de
medidas de natureza patrimonial, como o sequestro de bens ou valores, retirando das
organizagdes o dinheiro obtido com as praticas criminais. (FERNANDES, 2011, p.
8).

A situacdo se torna ainda mais complexa ao considerar-se o recurso da
macrocriminalidade a praticas de lavagem de dinheiro, no intuito de fornecer uma roupagem
legal para recursos financeiros e outros bens obtidos de forma criminosa (GONCALVES AB.
AB., 2020; FERNANDES, 2011). “Essas operacdes fazem uso de recursos complexos em
cadeia e com o auxilio da tecnologia e de mecanismos financeiros a fim de realocar os
recursos e, ainda, oculta-los para, posteriormente, integra-los ao ciclo da cadeia econdmica

(...)” (GONCALVES AB., 2020, p. 12).

LIMA (2012) esclarece que, no contexto das organizagdes criminosas, o dnimo de
lucro fomenta as atividades ilicitas, e, sob a influéncia da légica capitalista, os criminosos
admitem determinada margem de risco as suas finalidades, do mesmo modo que uma
sociedade empresaria. Dessa forma, o circuito criminal somente se completa com a inser¢ao

dos ativos auferidos no sistema econdmico financeiro, por intermédio da lavagem de capitais.

Em sintese, a lavagem de capitais compreende operagdes tanto de colocacdo do
dinheiro no sistema econdmico; de dificultar o rastreamento contabil de tais recursos; e, por
fim, de incorporagdo formal dos ativos ao sistema econdmico. Para tanto, os criminosos se
valem tanto de institui¢des financeiras, operagdes em bolsas de valores, moedas virtuais,
paraisos fiscais, companhias seguradoras, operagdes no mercado imobilidrio, entre outros.

(GONCALVES AB., 2020).

O sistema financeiro livre de controle, ou seja, entregue a uma fiscalizagdo ineficaz,
se transforma em lugar seguro para aplicagdo de quantias altissimas. Assim, ¢ o
proprio sistema financeiro o grande caminho, o melhor artificio, para transformar os
ativos ilicitos em licitos. (DUARTE, MCA., 2011, p. 11).

Devem-se reconhecer, ainda, os elevados nimeros de cifras negras, relacionados aos
delitos de lavagem de dinheiro. Soma-se a isso o fato, a dificuldade em se detectar
propriamente a lavagem de capitais, em razdo de ndo haver uma vitima pontual, e tampouco

um tnico infrator (LEMOS JUNIOR, 2007).
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No entanto, a0 mesmo tempo em que se busca uma maior eficiéncia na persecu¢ao dos
crimes de colarinho branco, por certo, “isso ndo significa dizer que o garantismo dos direitos
fundamentais dos cidaddos ndo deva também ser observado no processo penal que tenha por
objeto esse tipo de infracdo penal” (SOUZA, 2011, p. 4). Assim, ndo pode o sistema penal,
em nome de uma luta contra a criminalidade, sobrepor-se a valores irrenuncidveis, como a

liberdade e a dignidade humana (FIGUEIREDO, 2011; CASTILHOLI, 2014).

Uma vez delineadas as premissas a respeito da macrocriminalidade e da criminalidade
econdmica, passa-se a andlise critica do famoso adagio de que “o crime ndo compensa”,
geralmente invocado quando da defesa do confisco alargado de bens, bem como do

referencial tedrico utilizado na presente pesquisa.

3 A PERDA DAS VANTAGENS DO DELITO: “O CRIME NAO COMPENSA”?

Diversos autores, nas ultimas décadas, buscaram compreender a rede de custos e

beneficios envolvidos em praticas delitivas e os mecanismos adequados para preveni-las.

Para BECKER (1974), os agentes criminosos agem racionalmente, equacionando os
beneficios decorrentes da pratica delituosa’. De acordo com o autor, entre as varidveis que
influenciam a escolha do agente em praticar um crime estdo a probabilidade de o delito ser
detectado e a severidade da sanc¢dao a ele imposta, em contraste com os lucros por ele
auferidos. Em sintese, para o autor, as atividades ilegais ndo compensariam se sua

lucratividade fosse menor do que aquela esperada em atividades licitas.

Conforme a Teoria da Dissuasdo, desenvolvida por Isaac Ehrlich, na década de 70,
seria possivel evitar o cometimento de delitos por meio de sangdes eficientes, as quais
operariam como incentivos negativos a pratica de delitos. Assim, haveria dois tipos de
incentivos adequados para preveni-los: a elevagao dos custos de oportunidade de sua pratica,

ou o incentivo a pratica alternativa de atividades licitas (CASTILHOLI, 2014).

Com efeito, em relagdo ao confisco alargado de bens, costuma-se invocar o adagio de
que “o crime ndo compensa”, ¢ que ha hipoteses em que a sujeicdo a pena por determinado
fato ndo anula o sentimento de compensagdo material trazida pelo crime. Em tais hipdteses, a

pena funcionaria como um custo eventual de um beneficio econdmico. Nessas situagdes, de

3 VIEIRA (2019) destaca que, para Becker, o crime ndo difere de qualquer outra atividade econdmica, em razio
da racionalidade insita ao agente.
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acordo com o autor, o brocardo de que o crime ndo deve compensar se relaciona com a perda

das vantagens associadas a pratica delituosa. (CAEIRO, 2017).

O referido mecanismo se sustenta, segundo seus defensores, diante das dificuldades
probatorias em se demonstrar um nexo de causalidade direto entre determinados delitos e os
bens obtidos em razdo de sua pratica, argumento que serd mais bem explorado nos tdpicos

subsequentes.

Porém, antes de adentrar propriamente nas peculiaridades da medida em tela, e
eventuais criticas que possam ser feitas, cumpre fazer antes uma reflexao acerca da propria
eficiéncia do Direito Penal, tematica abordada de modo bastante aprofundado por SANCHEZ
(1996), de modo que as premissas a seguir delineadas servirdo de norte para toda a analise

proposta no presente trabalho.

SANCHEZ (1996), na obra “Eficiencia y Derecho Penal”, eleita como marco tedrico
para o presente trabalho, sustenta que os individuos ndo agem de modo completamente
racional, dada sua limitagdo de obtencdo e processamento de informacgdes. Porém, entende
que nao ¢ possivel afirmar que ndo ajam totalmente alheios ao calculo racional, pois, nesse
caso, a dissuasdo por meio de normas, que € justamente uma das caracteristicas do Direito
Penal liberal, perderia todo o sentido. O autor, em sintese, ndo reduz a racionalidade dos

agentes a uma mera racionalidade instrumental, mas entende que ela deva ser valorativa®.

O autor compreende o delito como ato ineficiente, que deve ser impedido, e aponta a
prevencdo geral como via menos custosa para tanto, devendo ser implementada por meio da
introducdo de custos adicionais a sua pratica, a fim de que estes superem os beneficios do
crime, para que, ao fim e ao cabo, este ndo compense. Por outro lado, o autor destaca que o
Direito Penal também possui muitos custos, € que para seja legitimado a atuar, depende de
que sejam ineficazes as respostas extrapenais, € ele proprio ndo imponha custos maiores que

os do proprio cometimento do delito.

Portanto, dentre os mais diversos mecanismos de que dispoe o Direito Penal, deve ser
eleito aquele que, sendo eficiente, imponha menos custos sociais. Para tanto, SANCHEZ
(1996) propde como parametros norteadores dessa analise a necessidade, subsidiariedade e

proporcionalidade das medidas a serem adotadas.

* De modo que o efeito dissuasorio da pena também decorresse da comunicagdo de valores quanto a gravidade
do fato.
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Elabora a formula que entende adequada para o direito penal eficaz na eficiéncia:
imposicao de custos adicionais, de modo que o custo do delito seja superior aos seus
beneficios; e, a0 mesmo tempo, garantia de que tais custos sejam inferiores ao custo de

tolerancia do delito.

SANCHEZ (1996) também aponta que os custos do delito para o delinquente nio
dependem somente da gravidade das penas, mas também da probabilidade de que ela seja
efetiva, fator este que depende do sistema policial e processual. Aponta, igualmente, que as
sangdes pecuniarias sdo menos custosas, na medida em que permitem uma transferéncia

patrimonial sem gastos adicionais de recursos.

SANCHEZ (1996) alerta, porém, que em que pese a tendéncia moderna de recorrer
crescentemente a mecanismos juridico-penais, ndo deve o Direito Penal se converter em
instrumento meramente simbolico, sob pena de falhar em sua tarefa de lograr a confianca da

sociedade no funcionamento do ordenamento juridico (prevengao geral de integracao).

Ao que mais interessa ao presente trabalho, SANCHEZ (1996) aborda a problematica
da integragdo entre eficiéncia e garantias, a qual, segundo ele, se desdobra em dois niveis: por
um lado ¢ imperioso determinar se ¢ em que medida a eficiéncia tem a capacidade de
incorporar em seu seio as garantias do Direito Penal; e, sob uma segunda vertente, caso isso
ndo seja possivel, ou ndo de modo pleno, se ¢ possivel limitar a eficiéncia por outros

principios externos.

SANCHEZ (1996) aponta que ha uma tendéncia da analise econdmica do direito em
dar predominio a eficiéncia frente a outros fins juridico-politicos. No entanto, o autor
reconhece que ela possui limitagdes como critério ético, € aponta também sua relativa

incapacidade de incorporar valores.

Propde, portanto, que seria equivocada a postura de rejeitar completamente a
relevancia politico-criminal da andlise de custos e beneficios. Por outro, o autor reconhece
que a legitimagdo alcangavel pela eficiéncia ¢ componente necessario para todo intento de
justificacdo do Direito Penal, fundado em conceitos como a subsidiariedade e carater ultima

ratio.

SANCHEZ (1996) propde um Direito Penal que vise a, por um lado, reduzir a
violéncia estatal, e por outro, maximize a prevengao e garantias, ainda que albergue elementos
de tensdo em seu seio, frutos de sua propria evolugdo dialética, ao refletir uma argumentagao

em termos de custos e beneficios.
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Alerta, porém, que ¢ necessario perquirir o que se entende por custos e beneficios, e
em que medida o respeito a direitos pode ser estimado como beneficio, € a sua vulneracao,

custos.

Entende que a eficiéncia sim possui alguma capacidade de integrar principio politico-
criminais de garantia dos cidaddos. Entretanto, sustenta que o Direito Penal ndo pode fundar-
se tdo somente em consideracdes sobre a eficiéncia, devendo, em realidade, primar pela
constru¢do de modelos dialéticos ou ecléticos. Porém, sustenta que, ainda que se adote a
analise econdmica, a dignidade humana e autonomia individual sdo bens juridicos que
escapam a andlise de utilidade individual ou coletiva. Sugere, pois, que se abandone uma ideia

estrita de eficiéncia, a fim de se permitir que a ela sejam integrados os principios de garantia.

Conclui, pois, que a eficiéncia, assim como qualquer outro principio juridico-
normativo, ndo € um fim em si mesma, e, portanto, o grande desafio esta em saber encontrar

quais sao seus limites.

Diante de tais premissas, passa-se, agora, a abordar os conceitos fundamentais
relativos ao objeto do presente trabalho, a fim de que, estabelecidos os conceitos
fundamentais, bem como feita a contextualizacdo do referido instituto, possam ser feitas as
derradeiras consideragdes acerca de sua eficiéncia e da integragdo desta com as garantias

fundamentais individuais.

4 CONCEITOS FUNDAMENTAIS: CONFISCO CLASSICO X CONFISCO
ALARGADO

Alguns delitos, como aponta DIAS (2016), tem aptidao de gerar lucros mais
facilmente que outros, e, quando sdo executados de forma minimamente organizada, parte
desses lucros ¢ revertida em favor da propria atividade criminosa em curso.
Consequentemente, para que o Estado melhor possa, ndo s6 evitar ilegitimos acréscimos
patrimoniais, mas também coibir tal criminalidade, devera valer-se de mecanismos para privar

o agente das vantagens de origem criminosa.

Diversas foram as medidas tomadas pelo Estado a fim de combater o lucro ilicito.
Algumas passam pela incriminagdo direta (criagdo do tipo penal de enriquecimento
injustificado) ou indireta (dispensa de comprovagdo de aspectos do ilicito antecedente ao
crime de lavagem de dinheiro) do enriquecimento injustificado, e outras se concentram no

plano das consequéncias juridicas. (MARQUES, 2012).
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Um dos institutos, que se concentra no plano das consequéncias juridicas, e que busca
lidar com essa nova realidade e ultrapassar as dificuldades probatorias apresentadas, ¢ a perda
alargada de bens, que representa um regime mais amplo do que a perda classica. (DIAS,

2016).

De acordo com CAEIRO (2017, p. 365), por perda ou confisco, entende-se uma
medida de jus imperii que instaura o dominio do Estado sobre bens ou valores, “fazendo
cessar os direitos reais e obrigacionais que sobre eles incidissem, bem como outras formas de

tutela juridica das posi¢des faticas que os tivessem por objeto”.

Em relagcdo aos bens e valores que podem ser objeto de confisco, pode haver (1)
confisco geral de bens, na qual nio se verifica a ligagdo entre os bens e o crime praticado’; (2)
confisco de bens destinados a prossecucao de fins ilicitos; (3) confisco de bens suspeitos de
origem ilicita, presumindo-se que tais bens foram obtidos por intermédio de outros delitos, em
razao de incongruéncia patrimonial; e, por fim (4) confisco baseado em a¢ao de indole civil

ou administrativa® (PEREIRA, JS., 2017).

VIEIRA (2019) destaca que, apesar de os quatro modelos acima mencionados fazerem
alusdo ao confisco alargado, apenas o terceiro modelo € o conceituado pela Diretiva

2014/42/UE, que consolidou o instituto no ambito europeu.

Julia Dittrich GONCALVES (2018) explica que, no confisco tradicional, haverd a
perda de instrumentos, produtos e vantagens resultantes da pratica de um ilicito-tipico, e
possui como escopo colocar o agente na situagdo em que se encontraria caso nao tivesse
praticado o delito. Na referida modalidade, dever-se-4 demonstrar, mediante prova, a ligagao

entre o bem e o crime objeto da condenagao.

Por sua vez, o confisco alargado possui como pressuposto a origem ilicita de bens,
“ficcionando-se uma conduta criminosa para o agente possuir tais bens incongruentes com o

seu patrimdnio e rendimentos declarados e licitos” (GONCALVES, JD., 2018, p. 52).
A mesma autora aponta para a existéncia de diversos modelos de confisco ampliado.

Em relacdo ao critério amplitude temporal, o confisco (1) pode levar em conta todo o

patriménio do condenado, ou (2) fixar determinado limite temporal para a andlise da

’ VIEIRA (2019) esclarece que a Franga adota tal modelo para alguns crimes, a exemplo do trafico de drogas.

¢ Julia Dittrich GONCALVES (2018) destaca que alguns ordenamentos juridicos adotam a actio in rem, que
consiste em procedimento separado daquele que apurou a responsabilidade criminal, de indole administrativa ou
civil, dirigido contra o patrimdnio em si. Entretanto, ela destaca que foram tecidas fortes criticas ao instituto,
uma vez que impde medida demasiadamente severa, sem as garantias inerentes ao processo criminal.
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incongruéncia patrimonial. Em relagdo a questdo probatdria, pode determinar (1) verdadeira
inversao do 6nus probatdrio, ou (2) basear-se em alguma espécie de 6nus probatorio a cargo
da acusacdo (por exemplo, exigir a demonstracdo de indicios de que os bens a serem
confiscado foram adquiridos por meio da mesma atividade criminosa pela qual o individuo foi

condenado). (GONCALVES, JD, 2018).

Conforme BITENCOURT (2020), o confisco foi largamente utilizado na Antiguidade,
entretanto, a partir do século XVIII, veio a sofrer inimeras criticas ao argumento de ferir o
principio da personalidade da pena. RIOS e PUJOL (2016) observam, nos ultimos tempos, o
ressurgimento do confisco, indissociavelmente vinculado a politicas criminais voltadas ao

combate a criminalidade organizada.

Uma vez tragados os conceitos iniciais elencados pela doutrina, a respeito do confisco
classico e alargado, ¢ importante ser feita uma analise quanto a existéncia de fundamento

constitucional, no ordenamento brasileiro, para o confisco.

Com efeito, na Constituicdo Federal de 1988, a perda de bens, conforme RIOS e

PUJOL (2016), foi legitimada. Nos termos do art. 5°, XLV e XLVI da Constitui¢do Federal:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privagdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos;

A interpretacdo dos dispositivos acima (sobretudo o inciso XLV) traz consideraveis
divergéncias doutrinarias, sobretudo no que tange ao argumento de que se podem ferir, com a
perda de bens, os principios da individualizagcdo e personalidade da pena (sob o fundamento
de que a pena poderia alcancar at¢ mesmo os sucessores, em caso de morte do condenado,
como dispde o inciso XLV)’. No entanto, ressaltam RIOS ¢ PUJOL (2016), que o texto
constitucional ndo deixou de assegurar a garantia do devido processo legal, bem como que os

efeitos patrimoniais do confisco ndo ultrapassassem a pessoa do condenado.

7 Quanto a esse aspecto, VIEIRA (2019) aponta que aqueles que defendem a natureza penal do confisco possuem
dificuldades em explicar a validade da norma insculpida no art. 5°, XLV da Constitui¢do, na medida em que, se o
confisco fosse de natureza penal, os bens retornariam para a posse do condenado com a prescricdo da pretensao
executoria.
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Em solugdo intermedidria, pois, dos dispositivos constitucionais que tratam da perda
de bens, pode-se interpretar que o inciso XLV, ao aludir ao perdimento de bens, o faz
referindo-se a ele como efeito da condenacao, ao passo que o inciso XLVI, ao aludir a perda
de bens, o faz como pena, que poderd, em tese, abranger também bens adquiridos de forma

licita® (PANZERI, 2011).

Conlfisco, enfim, como efeito da condenagio penal, é a perda ou privagéo de bens do
particular em favor do Estado. Declarada procedente a acao penal, surge a perda em
favor da Unido dos instrumenta et producta sceleris, como efeito automatico da
condenagdo, que se aplica também aos crimes culposos, pois nosso Codigo ndo faz
qualquer restricao nesse sentido. (BITENCOURT, 2020, p. 939).

De acordo com PANZERI (2011), a sancdao de perda de bens ou valores foi, em um
primeiro momento, introduzida na legislag@o brasileira por intermédio da Lei 9.714/98, como
medida aplicavel em substituicdo a pena privativa de liberdade (art. 43, II, CP). Aponta o
autor que tal medida ndo se deu com o intuito de combate a uma determinada categoria de

delitos, mas sim, como medida descarcerizadora.

Ademais, o legislador estabeleceu como limite maximo da perda o proveito obtido ou
o prejuizo causado com o delito (art. 45, § 3°) - limite este que nao encontra semelhante na
recente alteragdo introduzida pela Lei Anticrime. Além disso, como esclarecem RIOS e
PUJOL (2016), o referido confisco, que ¢ espécie de sancdo penal, visa ao patrimonio licito

do condenado.

Por sua vez, destacam os autores, o confisco insculpido no art. 91, 11, do Codigo Penal,
possui incontroversa natureza juridica de efeito extrapenal da condenacdo, estando vinculado

a uma sentenca condenatdria e a demonstracdo da natureza ilicita dos bens a que se refere.

A finalidade do confisco se funda em impedir que o produto do crime enriqueca o
criminoso, ndo podendo, por certo, afetar terceiros de boa-fé, para os quais a lei assegura o

uso de embargos de terceiros, nos termos do art. 129, CPP (BITENCOURT, 2020).

Apbs a exposicao da divergéncia acima mencionada, cabe verificar como se insere o
confisco alargado, face ao proprio texto constitucional, diante das discussoes relativas a sua
natureza juridica, questdo esta que ¢ bastante controversa, tanto na doutrina patria quanto

estrangeira.

¥*Recorda-se que antes mesmo da Lei Anticrime, a Lei n. 12.694/2012 ja havia previsto a perda de bens e valores
equivalentes ao produto ou proveito do crime, quando estes ndo fossem encontrados ou se localizassem no
exterior (art. 91, II, b, CP).
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Em analise as alteragdes inseridas pela Lei Anticrime’, BITENCOURT (2020) traz
duras criticas ao instituto, o qual entende ser o “inconstitucional ‘confisco de bens e valores’,
travestido, nesta hipotese, como se fora efeito da condenagao’ ” (BITENCOURT, 2020, 941).

Tais criticas serdo retomadas em momento subsequente.

Em relacdo a natureza juridica do confisco alargado, PANZERI (2011) esclarece,
mencionando o pensamento do jurista portugués Figueiredo Dias, que a perda de
instrumentos, produtos e vantagens do crime ¢ antiga; ora vinculada a uma ideia de prevengao
geral (de reforcar a ideia de que o crime ndo compensa), ora vinculada a prevencdo especial

(confiscando do agente objetos que possibilitariam a pratica de um novo delito).

Conforme esclarece VASCONCELOS (2017), ndao ha consenso quanto a essa natureza
juridica, havendo autores que a consideram medida de carater administrativo. Com efeito,
esclarecem RIOS e PUJOL (2016), que a referida natureza juridica depende do ordenamento
juridico no qual estd inserida. Destacam que a perda alargada ja foi considerada medida
andloga a medida de seguranca, san¢do administrativa prejudicada por uma anterior
condenacao criminallo, ou mesmo medida de cardter ndo penal, mas sim administrativo ou
civil. Por sua vez, entende Augusto Silva Dias, ser o confisco alargado um efeito da pena, de

consequéncias patrimoniais, ndo automaticas (MARQUES, 2012).

Dessa forma, o carater de pena acessoria ou efeito da condenagdo se dard na medida
em que seja privilegiada uma finalidade retributiva; por outro lado, em sendo privilegiada a
finalidade de prevencao especial, a natureza terd um carater de medida de seguranga. “Como
o legislador, em geral, acaba optando por perseguir ndo apenas uma finalidade, a pena adquire
uma natureza mista, dificultando a identificagdo precisa de sua natureza juridica.” (PANZERI,

2011, p. 5).

Nesse mesmo sentido, conforme entende LINHARES (2019, p. 1787), o confisco
alargado “possui natureza hibrida, ligado a necessidades preventivo-gerais e preventivo-
especiais negativas do caso concreto, qualificado, portanto, como medida semelhante a pena,

notadamente no que diz respeito as suas finalidades”.

Por sua vez CAEIRO (2017), que vé a perda classica como ja uma sancdo sui generis,

entende que a perda alargada seria em realidade uma medida de natureza materialmente

® E certo, porém, que a Constituigio Federal, antes das recentes alteracdes promovidas na legislagio
infraconstitucional, previu em seu art. 243 que as propriedades rurais e urbanas onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracao de trabalho escravo serdo expropriadas.

1% Conforme MARQUES (2012), trata-se do posicionamento do jurista Damifo da Cunha.
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administrativa aplicada por ocasido de um processo penal. Defende o autor que a perda
alargada ndo pode ser vista como uma reagdo penal sancionadora da atividade criminosa

extraprocesso, sob pena de violacdo a presuncao de inocéncia.

Outrossim, VIEIRA (2019) defende que o confisco alargado ndo ¢ san¢do penal, na
medida em que ndo € elaborado qualquer juizo sobre a tipicidade e culpabilidade, em relagdo

ao periodo utilizado para acertamento patrimonial.

Com efeito, verifica-se tratar de matéria controvertida, destacando-se que aqueles
autores que afastam a natureza penal do instituto tendem a defender a flexibilizagao do 6nus

probatorio para confisco, conforme serd exposto mais a frente.

De um modo ou de outro, ha de se reconhecer que o confisco de bens ¢ medida que
visa justamente a “alcancar aqueles montantes de valores que o Estado ndo tem possibilidade
de rastrear, sejam porque sdao resultantes de delitos complexos, seja porque revestidos de
artimanhas dos proprios criminosos” (LINHARES, 2019, p. 1738). Nas palavras de GOMES
(2011), trata-se de medida consideravelmente mais eficaz que uma pena privativa de

liberdade.

Desde ha muito tempo os agentes criminosos investem dinheiro oriundo do crime
nessas atividades comerciais licitas ou no mercado financeiro, sem que os 6rgaos de
persecucdo penal tenham buscado resultado diferente da puni¢do através da pena
privativa de liberdade. Ou seja, apenas na virada do presente século ¢ que a Policia
Judicidria e o Ministério Publico brasileiro voltaram-se para a preocupacdo em
combater, sistematicamente, o poder financeiro das organiza¢des ou quadrilhas
criminosas. (LEMOS JUNIOR, 2007, pgs. 3 ¢ 4).

Nesse mesmo sentido, destaca PANZERI (2011), que a perda de bens em favor do
Estado permite com que se atue em uma esfera patrimonial mais ampla do que a multa,
dificultando-se a contabilizagdo do risco pelo criminoso de colarinho branco, na medida em

que atinge bens acumulados ao longo do tempo da pratica delituosa.

Conforme anteriormente exposto, a natureza do confisco alargado reflete diretamente
nas discussoes relativas a possibilidade de ele implicar inversao do 6nus probatorio. Sem
pretender esgotar o tema no presente topico, adianta-se que a inversdao do onus da prova

funda-se no estabelecimento de presuncdes legais.

Nas palavras de MARQUES (2012), a presuncdo legal ¢ o mecanismo pelo qual, por

meio de um fato conhecido, se aceita como valido outro, desconhecido, com o qual ele tenha
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relacdo logico-causal, sem que se recorra a qualquer meio de prova. Admite-se, entretanto,

. ey o1 . N ~ . . roe 11
uma vez considerada a falibilidade inerente as presuncdes, seja feita prova em contrario .

Acrescenta Ana Patricia DUARTE (2013), que a presungdo facilita a prova, uma vez
que em vez de necessitar-se provar o fato presumido, basta provar o fato que serve de base a
presungdo. No caso do confisco, o fato base consiste na pratica de delito para o qual cabe a
medida, bem como a incongruéncia patrimonial. Entretanto, adianta-se, conforme serd mais
bem aprofundado em tdpico subsequente, que a utilizagdo de presungdes encontra resisténcia

por alguns autores.

Na medida em que o uso de presungdes envolve certos riscos, o autor propde que a
exigéncia de demonstracdo de atividade criminosa anterior € essencial para fins de confisco,
sob pena de impor-se um Onus excessivo ao arguido, fazendo recair sobre ele prova negativa

(MARQUES, 2012).

Conforme visto no presente topico, a natureza juridica e a utilizagdo de presungdes sao
temas bastante controversos relativamente ao confisco. Porém, antes de passar a andlise da
inversdo do 6nus da prova, passa-se a discorrer acerca do confisco alargado no ambito do

Direito Internacional Publico.

5 O CONFISCO ALARGADO NAS CONVENCOES DE VIENA, MERIDA E
PALERMO

De acordo com Antonio Baptista GONCALVES (2020), a comunidade internacional
estd consciente da gravidade da ameaga que o crime organizado transnacional representa.
Conforme Ana Patricia Cruz DUARTE (2013), surgiu a necessidade de criacdo de
mecanismos que favorecessem o regime probatorio em matéria de confisco de bens, sobretudo

mediante a consagragdo da presuncao de origem ilicita de bens.

Nesse cenario, destacam-se trés convengdes internacionais, as quais recomendaram a

adocdo do confisco alargado de bens. Trata-se das convencdes de Viena, Mérida e Palermo.

A Convencdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e
Substancias Psicotropicas (Convengdao de Viena) estabeleceu que seus Estados Membro se
comprometeriam a adotar as medidas necessarias para permitir a perda dos produtos
provenientes das infragdes penais estabelecidas em seu Artigo 3, n. 1. No Artigo 5, n. 7,

estabeleceu que cada Parte considerard a possibilidade de “inverter o 6nus da prova com

"0 autor entende que tal podera ser feito pela simples exibicio de prova documental, ou mesmo por prova
testemunhal.
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respeito a origem licita do suposto produto ou outros bens sujeitos a confisco, na medida em
que isto seja compativel com os principios de direito interno € com a natureza de seus

procedimentos juridicos e de outros procedimentos”.

De acordo com Julia Dittrich GONCALVES (2018), como ponto de partida da
referida convengdo, foi convencionado que seria imprescindivel privar individuos
relacionados ao trafico de drogas, dos produtos obtidos pela pratica de delitos, de forma que,
retirando-se os beneficios do crime, seria possivel eliminar a propria motivagcdo para seu
cometimento. Conforme a autora, em que pese ndo seja impositiva, a Convengdo abriu

caminho para a adog¢do do instituto da perda alargada no combate a criminalidade lucrativa.

Por sua vez, a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada

Transnacional (Convencao de Palermo), determinou, em seu Artigo 12, n. 7:

Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de exigir que o autor de uma
infragdo demonstre a proveniéncia licita do presumido produto do crime ou de
outros bens que possam ser objeto de confisco, na medida em que esta exigéncia
esteja em conformidade com os principios do seu direito interno e com a natureza do
processo ou outros procedimentos judiciais.

A referida convengao trouxe defini¢ao da perda alargada semelhante a da Convencgao
de Viena, visando a uma aproximagdo legislativa em matéria penal de seus Estados Parte,
enfatizando, também, como o fez a Convengao anterior, a necessidade de existir verdadeira
cooperacao entre os Estados Parte para fim at¢é mesmo de viabilizar a perda alargada

(GONCALVES, JD., 2018).

A Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo (Convencao de Mérida), por sua
vez, focou, sobretudo, na conexdo existente entre a corrupcao e a criminalidade organizada e

econdmica. Em seu Capitulo III, Artigo 31, n. 8, dispds que:

Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de exigir de um delinquente
que demonstre a origem licita do alegado produto de delito ou de outros bens
expostos ao confisco, na medida em que ele seja conforme com os principios
fundamentais de sua legislagdo interna e com a indole do processo judicial ou outros
processos.

Verifica-se tratar-se de redagdo similar a do Artigo 12, n.7 da Convengao de Palermo,
o que revela um alinhamento, no plano internacional, dos parametros esperados para o

confisco de bens.

Deve-se ressaltar, ainda, que o Brasil incorporou ao seu ordenamento juridico interno
todas essas Convengdes, por intermédio, respectivamente, dos Decretos n. 154/1991
(Convencgao de Viena), n. 5.015/2004 (Convengao de Palermo), e n. 5.687/2006 (Convengao

de Mérida). Ademais, importa ressaltar que as referidas convengdes se inserem no contexto
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global de macrocriminalidade e criminalidade econdmica, e demonstram uma preocupacgao

com o combate a organizagdes criminosas.

Em que pese, porém, a tendéncia a ado¢do do confisco alargado, faz-se necessaria
analise critica do instituto. Porém, antes de ser feita abordagem do confisco tal como previsto
na legislacdo brasileira, passa-se a verificar o tratamento que foi dado ao instituto em diversos

ordenamentos juridicos estrangeiros.

6 ADOCAO DO INSTITUTO NO DIREITO COMPARADO: DA LEGISLACAO
NORTE-AMERICANA A DIRETIVA 2014/42/EU

Nos Estados Unidos, conforme LUCCHESI (2017), o confisco ¢ ferramenta
relativamente recente no processamento de determinados delitos, remontando a década de

1970 seu uso como instrumento auxiliar da persecugao penal.

Conforme o autor, no direito americano, ha duas modalidades de confisco - o confisco
. . 12 . . .
in personam e o confisco in rem °. O primeiro, que serve de base ao confisco penal, atinge
apenas os bens e direitos adquiridos pela atividade criminosa ou utilizados em sua pratica. O
segundo, por sua vez, que serve como base ao confisco civil, se aplica diretamente aos bens

sujeitos a confisco, independentemente de culpa do proprietario do bem.

No ano de 1984, o Congresso Americano promulgou a Lei Compreensiva de Confisco,
a qual alterou a Lei Federal das Organizagdes Corruptas e Influenciadas pelo Crime
Organizado (Lei Rico) e o Estatuto da Empresa Criminal Continuada, para permitirem o
confisco penal como puni¢do a quem adquirir, conduzir ou controlar empresas por meio de
um padrao de atividade extorsiva ou operarem grupos envolvidos em padrdes de graves

delitos de drogas (LUCCHESI, 2017).

Na legisla¢do federal americana sdo admitidas medidas cautelares, e, para garantir a
disponibilidade dos bens nos casos em que ela ndo foi requerida, foi também prevista a fic¢do
juridica do relation back, segundo a qual o titulo da propriedade sobre os bens sujeitos a
confisco considera-se transferido ao governo federal desde o cometimento do ato que originou

o confisco, a fim de se evitar ocultacao dos referidos bens (LUCCHESI, 2017).

'2 No Brasil, o Projeto de Lei 257/2015 propds o modelo in rem de confisco de bens presumidamente oriundo de
delitos, por intermédio de Agdo Civil Publica (procedimento civil de extingdo de dominio). De acordo com RIOS
e PUJOL (2016), a proposta institui a concessao de quaisquer medidas de urgéncia necessdrias para garantir a
eficacia do provimento final.
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Em suma, porém, o autor conclui que o confisco alargado nao possui correspondéncia
no sistema federal americano, mais se assemelhando ao confisco classico ja previsto no art.

91, 11 do Cédigo Penal Brasileiro.

Na Unido Europeia, a perda do produto do crime ja vem sendo amplamente debatida,
seja academicamente, seja por meio de sua positivacdo nas leis de seus membros. O
Parlamento Europeu, por intermédio da Diretiva 2014/42/UE", dispods acerca da perda dos
instrumentos e produtos do crime, sob a premissa de que a efetiva luta contra o crime

organizado demanda a imposicao de severas consequéncias legais (LINHARES, 2019).

Ja de inicio, porém, pode-se destacar que, diferentemente da legislagdo brasileira, na
Unido Europeia “tal medida extraordinaria ndo pode ser aplicada a todos os casos, devendo ter
um limite fatico-normativo restrito, consistente nos delitos praticados por meio de um aparato
organizado” (LINHARES, 2019). Destaca VIEIRA (2019), que a Diretiva, para tanto,
elaborou um rol de infragdes penais sujeitas a medida'®. Adianta-se, quanto a legislacao
brasileira, que ndo foi previsto um rol taxativo de delitos que dao ensejo ao confisco, tematica

que serd aprofundada no tdpico subsequente.

Além disso, ao abordar o cenario europeu, pontua VASCONCELOS (2017), que os
requisitos apontados pela Diretiva, em sintese s3o a existéncia de uma condenagdo criminal
que se refira a delitos previamente estabelecidos em lei, a ndo comprovacao da origem licita
do acumulo patrimonial e a desproporcionalidade do patrimonio com os rendimentos licitos

do condenado.

a1 15 1.4 . . : o,
Em relagdo a legislag@o portuguesa ~, ha previsao de rol taxativo de delitos aos quais ¢

., 1 ~ , , N . . ~
aplicavel a perda alargada'®; sdo também excluidos do 4mbito de sua aplicacio os bens
transferidos ou recebidos pelo agente nos cinco anos anteriores a sua constituicio como

“arguido” " (CARDOSO, 2019a).

3 Conforme RIOS e PUJOL (2016), a diretiva expandiu substancialmente o que ja havia sido disposto nas
Decisdes Quadro de 2001 e 2005 da Unido Europeia, esclarecendo conceitos e visando a adequada
regulamentagdo em normativas de diversos paises europeus.

4 Dentre tais delitos estio a corrupgdo, falsificacdo de moeda, lavagem de dinheiro, terrorismo, trafico de
drogas, organizagdo criminosa, pornografia infantil, entre outras.

> A Lei n. 30/2017 trouxe para a ordem juridica portuguesa as diretrizes da Diretiva 2014/42/EU, visando a
tornar mais efetiva a apreensdo e declaracdo de perda de bens ou valores relacionados a atividades criminosas
(LINHARES, 2019).

16 Trata-se, inclusive, de recomendag@o das normas convencionais, a vinculacdo da perda alargada ao combate a
criminalidade econémica (CARDOSO, 2019a).

7 Conforme CARDOSO (2019a), em um pais marcado pela informalidade, como o Brasil, a ndio inser¢do de um
limite temporal a perda alargada pode representar um 6nus muito grande para o acusado. Tal limite foi previsto
pelas “Dez Medidas Anticorrupgao”, no entanto, ndo foi incorporado na legislagdo em vigor.
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Além disso, ¢ importante ressaltar que na legislacdo portuguesa, antes mesmo da
previsao da perda alargada, ja havia uma clara separagao entre a disciplina conferida a perda
de instrumentos e produtos do crime (art. 109 do Cdédigo Penal Portugués), e a perda das
vantagens do crime objeto do processo em andamento (art. 111 do Codigo Penal Portugués).
O que a lei 52002 portuguesa fez foi prever a perda das vantagens presumidas de uma

atividade criminosa.

No Reino Unido, a perda alargada (extended forfeiture), é prevista no Proceed of

. 18 . . . ..
Crime Act ", e se aplica aos condenados que possuem um estilo de vida criminoso:

Nos termos de tal Act, considera-se que o agente leva um criminal lifestyle quando,
alternativamente, a) a condenacdo disser respeito a crimes como trafico de drogas,
pessoas ¢ armas ¢ dire¢do de grupos terroristas; ou b) em um periodo de até seis
anos, o delito se inserir em uma sequéncia de pelo menos trés atividades criminosas
que tenham gerado, no minimo, beneficio de cinco mil libras; ou ¢) o crime houver
sido praticado durante pelo menos seis meses, ¢ o condenado obtiver um beneficio
nao inferior a cinco mil libras. Presente um desses requisitos, presume-se que todos
os bens transferidos para o condenado nos seis anos precedentes ao inicio do
processo, ¢ todos os bens possuidos pelo condenado, em qualquer momento entre a
prolagdo da sentenca penal condenatdria e o fim do processo, constituem resultado
de atividade criminosa, motivo pelo qual serdo alvo de confisco. (CARDOSO,
2019a, p. 3).

Uma vez presente o modo de vida criminoso, o tribunal podera, por meio de
presungdes, determinar o beneficio obtido pelo condenado para fins de confisco. Tais
presuncdes, no entanto, podem ser elididas pelo acusado (pelo critério da preponderancia de
probabilidades) (CAEIRO, 2017). Verifica-se, portanto, que o sistema inglés esta fundado em

presuncdes de origem ilicita dos bens.

A medida também ¢ prevista na legislagcdo italiana (art. 240-bis do Codigo Penal
Italiano), porém preve sua aplica¢do diante do cometimento de um rol taxativo de delitos, de
modo que também confere um tratamento diferente ao modelo adotado pelo Brasil. Em
comentario a experiéncia italiana, no entanto, MANES (2016) alerta que a medida reflete uma

tendéncia a um “estado de policiamento patrimonial” e de um direito penal preventivo.

Por sua vez, na Espanha, a Ley Organica 5/2010, alterou o art. 127 do Cédigo Penal
Espanhol, para prever o confisco alargado para atividades criminosas cometidas no contexto
de uma organizagdo criminosa ou terrorista. No pais, exige-se para o confisco a despropor¢ao
entre o patrimonio do agente e aquele compativel com seus rendimentos licitos (CAEIRO,

2017).

'8 Conforme Joana da Silva PEREIRA (2017), o referido diploma prevé uma dupla via para a perda das
vantagens do crime: o confisco penal e o confisco administrativo.
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Na Franca, a Lei 2007-295 modificou o art. 131-21 do Cddigo Penal Francés,
estabelecendo, que, para penas ndo inferiores a cinco anos de prisao, em delitos que tenham
proporcionado lucro direto ou indireto ao agente, a perda abrangera os bens a ele pertencentes

a respeito dos quais o agente ndo consiga justificar sua origem. (VASCONCELOS, 2017).

Adianta-se que o regime adotado pela Franca se assemelha ao adotado pelo Brasil, na
medida em que prevé a aplicacdo do confisco com base na pena privativa de liberdade do
delito praticado. Essa opc¢do legislativa sera analisada mais detidamente no tdpico

subsequente.

Na Alemanha, a perda alargada foi introduzida no § 73d do Codigo Penal Alemao, por
meio da Lei de 15 de julho de 1992, e, no caso de cometimento de fato ilicito-tipico, punido
por norma que expressamente remeta ao confisco alargado, sera cabivel a perda de bens,
sempre que as circunstancias justifiquem a suposi¢dao de que eles foram obtidos por meio ou

para o cometimento de outros fatos ilicito-tipicos.

No entanto, cabe destacar que o Tribunal Federal Alemao (Bundesgerichthof),
pronunciou-se no sentido da conformidade do confisco alargado com a presungdo de
inocéncia e o principio da culpabilidade, porém, desde que a medida seja decretada quando
houver convencimento de que o agente adquiriu os bens mediante fatos tipicos e ilicitos, os

quais ndo necessitam ser individualmente provados. (CAEIRO, 2017).

Especificamente em relagdo a legislacao portuguesa que cuida do confisco alargado de
bens, a doutrina faz diversas consideracdes e questionamentos. Argumenta-se que, muita
embora seja previsto um catalogo de delitos que podem dar ensejo a perda alargada, teria sido
mais adequado que o legislador tivesse previsto a necessidade de demonstracao plausivel

(mediante indicios) do desenvolvimento de atividade criminosa (PANZERI, 2011).

Ainda em relacdo a presuncdo de ilicitude entre o valor do patrimdnio do arguido e
aquele congruente com seus rendimentos licitos, apontam-se diversas dificuldades
operacionais. Em relagdo a avaliacao patrimonial, PANZIERI (2011, p. 9), traz as seguintes

reflexdes:

E preciso a nomeagdo de um perito, a fim de document-la e fundamenta-la, ou pode
ser feita com base em estimativas? Ao mesmo tempo, indaga-se se o levantamento
desse conjunto de bens deve ser feito de forma exaustiva ¢ minuciosa, abarcando
inclusive objetos e direitos de pequena monta, ou se o Ministério Publico deve se
concentrar naqueles de maior relevo, cuja posse parega desproporcionada a
capacidade econdmico-financeira do argiiido.
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Da breve analise de direito comparado realizada, ¢ possivel concluir que, na linha das
convengoes internacionais de Viena, Mérida e Palermo, e, sobretudo, da Diretiva 2014/42/EU,
diversos ordenamentos juridicos europeus incorporaram o confisco alargado de bens, cada
qual prevendo requisitos diferenciados, que foram, aos poucos, sendo acolhidos

jurisprudencialmente.

No entanto, ¢ importante destacar que muitas discussdes doutrinarias relativas ao tema
ndo foram pacificadas, e merecem andlise detida, na medida em que a aplicagdo do instituto,

mesmo em paises que ja o adotaram a mais tempo, € alvo de diversas criticas.

7 AS SOLUCOES ENCONTRADAS PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

Conforme visto, o confisco ¢ amplamente utilizado em diversos paises, no entanto,
muitos deles trazem requisitos mais robustos do que aqueles positivados na legislacao

brasileira, conforme se passa a expor.

Porém, antes de passar a analise do confisco prevista no Codigo Penal, cumpre
destacar que o instituto representa medida incorporada ao ordenamento nacional no ano de
2019, por intermédio de duas leis: a Lei n. 13.886/2019 e a Lei 13.964/2019 (também
conhecida como Lei Anticrime). A respeito da medida, tal como prevista na Lei de Drogas,
sera destinado subtdpico especifico, em seguida as consideragdes sobre o instituto do Codigo

Penal.

A leitura, portanto, da redagdo inicial conferida pelo Projeto de Lei 882/2019, permite
verificar que foi excluido do texto atual do dispositivo 91-A do Codigo Penal, o seu § 1
(atualmente substituido pelo § 2), que condicionava a perda alargada a existéncia de
elementos probatorios a indicar conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do

condenado ou sua vinculacdo a organizacdo criminosa.

Essa exigéncia ¢é particularmente relevante porque determina que, além da
condenagdo criminal e da diferenga patrimonial, o Ministério Ptblico deve provar
que o agente ¢ criminoso habitual ou integrante de organizagdo criminosa. Assim,
com a exigéncia de prova quanto aqueles requisitos alternativos (habitualidade
criminal ou participa¢do em organizacdo criminosa), impde-se ao Ministério Publico
o Onus de demonstrar, segundo o standard civilistisco da preponderancia de provas,
a presenca dos requisitos necessarios a imposi¢do da perda alargada. (CARDOSO,

2019a, p.4).
De acordo com o autor, a auséncia dos referidos requisitos seria temeraria, e se
resumiria exclusivamente em uma presuncdo de ilicitude quanto ao patrimonio de

condenados. Cumpre destacar que, segundo CARDOSO (2019a), para fins de aplicacdo do
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confisco, o standard probatorio a ser utilizado seria o da preponderancia de evidéncias, e ndo
o da prova além da davida razoavel, consagrado no processo penal brasileiro. Trata-se de
verdadeira inovagcdo no ordenamento juridico brasileiro, e que traz consigo diversas
controvérsias, sobretudo se se considerar a natureza penal do instituto. Desse modo, adianta-
se que, para os autores que defendem a natureza extrapenal do instituto, ndo haveria qualquer

violagdo a presuncao de inocéncia do processo penal. Tal controvérsia serd abordada no

topico subsequente.

E importante destacar que a redagdo do caput do art. 91-A do Codigo Penal, ja recebeu
fortes criticas doutrinarias, quando ainda a redagdo legal constava do Projeto das Dez
Medidas Anticorrup¢do, na medida em que, conforme parcela da doutrina, estabeleceu a
inversdo do 6nus da prova na seara criminal, onde a prova dos fatos pertence ao 6rgio

acusador. Nas palavras de SANTOS e SANTOS (2019, p.4)

A perda para o Estado do produto ou de qualquer proveito do crime, prevista no art.
91, 11, b do Codigo Penal, ¢ legitima pela relagdo causal provada entre crime e lucro,
demonstrada pela autoria e materialidade do fato punivel. Mas a hipotese e perda da
diferenca entre (a) o patrimonio total do condenado e (b) o patriménio demonstrado,
pelo condenado, como produto de rendimentos licitos ou fontes legitimas, ¢ fundado
em presun¢do legal, porque inverte o 6nus da prova, rompendo um principio
fundamental do processo penal: a prova dos fatos imputados pertence a acusagao,
incumbindo a defesa apenas criar uma duvida razoavel, obrigando a decisdo segundo
o principio da presuncdo de inocéncia, expresso na maxima in dubio pro reo.

Por sua vez, VIEIRA (2019) ao comentar a proposta das Dez Medidas Anticorrupgao,
assinala que nao haveria tecnicamente inversao do 6nus probatorio, na medida em que caberia
a acusacdo demonstrar incongruéncia patrimonial, e, somente na presenca desses elementos
probatorios, ¢ que a defesa teria de demonstrar a origem licita do bem (6nus a seu ver
adequado, pois entende que ninguém melhor que o proprietario para demonstrar a origem do

bem).

Verifica-se, portanto, que nao ha minima convergéncia doutrindria sobre a existéncia
ou ndo de inversdo do Onus da prova, controvérsia esta também recorrente na doutrina
estrangeira. Deve-se reconhecer, porém, que, se reconhecida a natureza penal do instituto, a
atribuicdo de O6nus probatério ao acusado pode implicar violagdes a propria presungdo de

inocéncia no processo penal. No entanto, tal controvérsia serd retomada mais a frente.

Outra questdo relevante que pode ser trazida ¢ a relativa ao respeito ao patrimdnio
juridico de terceiros. De acordo com VIEIRA (2019), tal garantia compreende dois aspectos: a

descricdo taxativa das hipdteses em que bens poderdo ser atingidos e o oferecimento de
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garantias para que terceiro eventualmente atingido possa influenciar o juizo acerca da perda
de seus bens. A atual redagdo do art. 91-A do Codigo Penal nao foi suficientemente precisa,
como o foi o Projeto de Lei 3855/2019, no que tange a exclusdo da perda alargada dos valores
e bens licitos de terceiros. No entanto, pode-se inferir que, do mesmo modo que ocorre com as
medidas cautelares patrimoniais no processo penal, o terceiro poderd oferecer embargos de
terceiro a fim de proteger seu patrimonio, demonstrando que os bens ndo foram a ele
oferecidos a titulo gratuito ou mediante contraprestacdo irrisoria, apds o inicio da atividade

criminosa.

E certo que, muito embora a legislagdo brasileira atual preveja que o confisco alargado
somente se dard em relagdo a crimes cuja pena maxima € superior a 6 anos de reclusdo, tal
opcao legislativa acaba atingindo delitos cuja repressdo patrimonial ndo ¢ adequada, ou seja,
delitos sem contetido financeiro, ao passo em que sdo excluidos crimes relevantes, como
sonegac¢do de contribuicdo previdencidria, delitos contra o sistema financeiro nacional, entre

outros (CARDOSO, 2019a).

Defende VIEIRA (2019), que mais adequado seria prever um rol aberto de delitos que
permitissem a perda alargada, exigindo-se, porém, um patamar pecuniario minimo para que o
instituto fosse acionado, de modo semelhante ao modelo inglés, no qual o referencial

monetario sao cinco mil libras.

Ademais, nas palavras de BITENCOURT (2020, p. 944):

(...) 0 “novo confisco” ndo tem nenhum parametro, seja da limitagdo do quanto
confiscar, seja quanto a natureza do produto a ser confiscado, posto que todo ele ndo
¢ vinculado a infragdo penal (natureza, espécie ou género) a que o cidadido tenha
sido condenado. (...) Configura, a rigor, verdadeira expropriagdo abusiva, ilegitima e
sem causa justa de alguém condenado, por qualquer crime, mesmo que nao lhe tenha
rendido qualquer proveito econdmico ou produzido nenhum prejuizo a ninguém!

Outra lacuna consideravel na legislacao brasileira ¢ a auséncia de medidas cautelares
patrimoniais capazes de efetivar a perda alargada de bens (CARDOSO, 2019). Do mesmo
modo, aponta LIMA (2012), que o confisco somente adquire efetividade pratica se conjugado

com tais medidas, sob pena de dilapidagdo do patrimonio do agente.

De acordo com VIANA (2019), o processo penal brasileiro ¢ muito pouco voltado
para regras de acertamento patrimonial, sendo, muitas vezes, omisso quanto as regras
probatorias atinentes ao perdimento de bens. Apesar de haver a previsao de medidas como o
sequestro de bens e a hipoteca legal, ndo ha um 6rgao encarregado de conduzir investigagdes
patrimoniais ou administrar bens, o que contribui para uma baixa eficacia na recuperagao de

ativos.
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Explica CORREA (2015), que o legislador portugués previu um complexo sistema de
mecanismos adjetivos necessarios a total exequibilidade das normas materiais relativas ao
confisco (apreensao dos instrumentos, produtos, lucro, preco ou recompensa do delito; caucao

econdmica'’, arresto preventivo™ e arresto para a perda alargada).

No tocante ao confisco alargado, foi prevista a figura do arresto para a perda
alargada®' (arts. 7 e 10 da Lei n. 5/2002), o qual podera ser requerido pelo Ministério Publico
no montante apurado da vantagem da atividade criminosa (diferenca entre o patrimonio do

arguido e o valor que seria congruente com seu rendimento licito).

Cabe destacar que no referido ordenamento juridico, o Ministério Publico, quando da
acusacdo, liquidard o montante a ser confiscado (art. 8 da Lei 5/2002), e eventual arresto
requerido podera ser ampliado ou reduzido, e cessara se for prestada cau¢do econdmica. De
qualquer modo, caso seja proferida decisdo absolutoria, tanto o arresto quanto a caugdo

econOmica serao extintos.

Em comentarios ao referido procedimento, MARQUES (2012) defende que o arresto
somente poderia ocorrer apds o despacho de acusagdo, a fim de se garantir que a liberdade
patrimonial do individuo ndo seja afetada sem que exista real probabilidade de ser declarado o

confisco alargado.

Conforme se verifica de uma andlise mais superficial, o confisco alargado previsto no
ordenamento juridico brasileiro parece pouco alinhado com a experiéncia juridica estrangeira,
sobretudo no tocante as limitacdes da perda de bens e da existéncia de medidas patrimoniais

acessorias.

' Destinada a garantir o pagamento da pena pecuniaria, custas do processo, qualquer divida relacionada ao
crime, para com o Estado e pagamento de obrigagdes civis derivadas do crime.

Y Também destinado a garantir o cumprimento das obrigagdes pecunidrias decorrentes de eventual condenacio.
'Nos termos da Lei portuguesa 5/2002:

“Artigo 10 - Arresto

1 - Para garantia do pagamento do valor determinado nos termos do n.° 1 do artigo 7.°, ¢ decretado o arresto de
bens do arguido.

2 - A todo o tempo, logo que apurado o montante da incongruéncia, se necessario ainda antes da propria
liquidacdo, quando se verifique cumulativamente a existéncia de fundado receio de diminuicdo de garantias
patrimoniais e fortes indicios da pratica do crime, o Ministério Publico pode requerer o arresto de bens do
arguido no valor correspondente ao apurado como constituindo vantagem de atividade criminosa.

3 - O arresto ¢ decretado pelo juiz, independentemente da verificacdo dos pressupostos referidos no n.° 1 do
artigo 227.° do Cddigo de Processo Penal, se existirem fortes indicios da pratica do crime.

4 - Em tudo o que ndo contrariar o disposto na presente lei € aplicavel ao arresto o regime do arresto preventivo
previsto no Codigo de Processo Penal.”
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7.1 O CONFISCO DO CODIGO PENAL EM CONTRASTE COM O PREVISTO PELA LEI
DE DROGAS

Conforme mencionado anteriormente, o confisco alargado de bens representa medida
incorporada ao ordenamento nacional no ano de 2019, por intermédio de duas leis: a Lei n.

13.886/2019 e a Lei 13.964/2019 (também conhecida como Lei Anticrime).

Nos termos do art. 63-F da Lei de Drogas:

Art. 63-F. Na hipotese de condenag@o por infragcdes as quais esta Lei comine pena
maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como
produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o valor do
patriménio do condenado e aquele compativel com o seu rendimento licito.

§ 1° A decretagdo da perda prevista no caput deste artigo fica condicionada a
existéncia de elementos probatérios que indiquem conduta criminosa habitual,
reiterada ou profissional do condenado ou sua vinculagdo a organizagdo criminosa.

§ 2° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por patrimonio do
condenado todos os bens:

I — de sua titularidade, ou sobre os quais tenha dominio e beneficio direto ou
indireto, na data da infragcdo penal, ou recebidos posteriormente; e

II — transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagdo irrisoria, a
partir do inicio da atividade criminal.

§ 3° O condenado poderd demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a
procedéncia licita do patriménio.

Em uma andlise inicial, verifica-se que para fins de confisco alargado na Lei de
Drogas, ¢ imprescindivel a demonstragdo de conduta criminosa habitual, reiterada ou

profissional do condenado, ou sua vinculagdo a organizagdo criminosa.

Em comentérios ao referido artigo, CARDOSO (2020) defende que, ao passo que a
perda alargada prevista no Codigo Penal demanda inversdao do 6nus da prova, aquela prevista

na Lei de Drogas nao.

Esclarece o autor que, na redagdao original do Pacote Anticrime, havia disposi¢ao
semelhante a da Lei de Drogas, no sentido de que deveria ser demonstrada a existéncia de
conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional, ou a vinculagdo do acusado a

organizac¢ao criminosa. Entretanto:

Como se extrai do cotejo com a versdo apresentada no Pacote Anticrime, as
modificagdes operadas pelo Congresso Nacional dizem respeito a exclusdo do
anterior § 1° ¢ a inclusdo dos atuais §§ 3°, 4° e 5° Vale notar, desde ja, que a
exclusdo do § 1° relativo a elementos probatorios condicionantes da decretagdo da
perda alargada, representa modificacdo determinante para a afericdo da dindmica
probatoria subjacente aos dois regimes que agora presidem a perda alargada,
constantes no Codigo Penal e na Lei de Drogas. (CARDOSO, 2020, p. 813).

CARDOSO (2020) defende, relativamente a Lei de Drogas, que seu regime nao ¢ o da

inversao do 6nus da prova, na medida em que, para além da condenacdo do agente e
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demonstragdo de incongruéncia patrimonial, caberd ao Ministério Publico a producdo de
provas adicionais relativas a pertinéncia a organizacao criminosa, conduta criminosa habitual,

reiterada ou profissional (requisitos que o autor chama de alternativos).

Por sua vez, o regime previsto no Codigo Penal traz como exigéncias tdo somente a
incongruéncia patrimonial e a condenacdo em delitos com pena maxima superior a seis anos

de reclusao. Desse modo, esta operacionalizada na inversao do dnus probatoério.

Em relacdo ao Onus probatorio imposto por ambos os regimes, CARDOSO (2020)
esclarece que, no regime do Codigo Penal, o acusado carrega consigo tanto o 6nus da prova
(burden of proof), quanto o o6nus de comprovar a licitude de seu patrimonio (burden of
producing evidence). Por sua vez, no regime da Lei de Drogas, o condenado também possui o
onus de comprovar a licitude de seu patriménio (burden of producing evidence), mas cabe a

acusacao a producao de provas relativa aos requisitos alternativos (burden of proof). Assim:

(...) enquanto no regime geral ha uma cumulac¢do do burden of proof ¢ do burden of
producing evidence sobre a defesa, na Lei de Drogas esses 0nus sdo imputados ao
Ministério Publico, muito embora também se imponha ao condenado o 6nus de
produzir prova quanto a licitude de seu patrimonio. De todo modo, neste regime
especial, ainda que o sujeito passivo ndo logre comprovar a procedéncia licita de
seus bens, isso ndo implicara em uma derrota processual, caso o Ministério Publico
também ndo se desincumba de seu Onus — aquele indicado no § 1° do artigo 63-F.
(CARDOSO, 2020, p. 820).

O autor, quanto a esse aspecto, esclarece que, mesmo no processo penal, os juizos
vinculados a temas exclusivamente patrimoniais geralmente sdo formulados com base na
preponderancia de evidéncias. O autor atribui tal exigéncia probatoria inferior a dissociagdo

., o ros 22
entre juizo confiscatério e condenatorio™.

E nesse ponto, ele identifica uma diferenciacdo entre a perda cldssica e a alargada, na
medida em que a segunda exige o standard probatorio da prova além de qualquer duvida
razoavel. Acrescenta, ainda, que para além da mitigacdo do standard probatorio, o Codigo
Penal estabelece também a inversdao desse 6nus, de modo que o acusado, com base na
preponderancia de evidéncias, devera demonstrar a procedéncia licita de seu patrimonio

(CARDOSO, 2020).

Com esse argumento, retoma-se a discussao relativa a compatibilidade de inversdao do
onus da prova e a presungdo de inocéncia. A solugdo que vem sendo adotada, inclusive na
jurisprudéncia estrangeira, ¢ a de que ndo haveria violacdo ao principio da presungdo de

inocéncia, na medida em que este estaria circunscrito a aferi¢do da pratica do delito, e ndo a

2 VIEIRA (2019) aponta para uma tendéncia de separagdo do processo voltado a responsabilizagio penal, para o
processo destinado ao acerto patrimonial.
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medidas puramente patrimoniais. No entanto, ¢ importante destacar que o confisco alargado
constitui medida, em que pese patrimonial, extremamente gravosa, de modo que os critérios
para sua aplicagdo ndo podem abrir margem a arbitrariedades estatais. Essa critica serd

aprofundada no topico subsequente.

De todo modo, a partir do que ja foi exposto, pode-se afirmar que, sem davidas, o
confisco alargado de bens representa uma mudanca de paradigmas no tocante ao processo
penal brasileiro, o qual, at¢ o momento, vinha lidando com o standard da prova além da
davida razoavel inclusive para medidas patrimoniais definitivas, tais como o confisco

classico.

Resta, portanto, refletir sobre a compatibilidade dessa mudanga de paradigmas, tanto
com as garantias do processo penal, quanto com os direitos fundamentais positivados

constitucionalmente.

8 CONFISCO E PACOTE ANTICRIME: ENTRE O GARANTISMO E A
EFICIENCIA DA PERSECUCAO CRIMINAL

Uma vez descritas as diversas consideragdes criticas que foram feitas a redagdo atual
conferida ao confisco alargado de bens do Cédigo Penal, cumpre, retomando as premissas do
marco tedrico adotado, perquirir se a medida ¢ eficiente e, sobretudo, se se compatibiliza com

os direitos fundamentais daqueles que por ela serao afetados.

De inicio, cumpre destacar que, de acordo com RIOS e PUJOL (2016), ha atualmente
uma tendéncia mundial que vem conduzindo a uma menor exigéncia probatéria acerca dos
pressupostos faticos autorizadores do confisco, facilitando sua declaragdo em caso de
aumento injustificado do patrimoénio do demandado, sem que se tenha de produzir prova cabal
da ilicitude do patriménio. Tendéncia esta que, segundo os autores, permite uma relativizacao
das garantias individuais e possibilita uma maior discricionariedade por parte do Poder
Judiciario, na medida em que sdo adotadas expressdes consideravelmente genéricas e

abstratas.

Reitera-se que, em que pese seja medida patrimonial, o confisco alargado impde
restricdo consideravel ao direito fundamental de propriedade, e, nesse sentido, merece
reflexdo doutrindria acerca da proporcionalidade da medida face aos objetivos que visa a

alcangar.
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Ademais, destaca LIMA (2012) que, no tocante ao nivel de prova exigido para as
medidas de confisco, verifica-se uma tendéncia de separacao entre a formagdo do juizo de

culpa do agente, e o daquele referente ao confisco.

No entanto, aponta que a total reversdo do 6nus da prova implica nitida ofensa ao
Estado Democratico de Direito. Tal critica se torna bastante pertinente, na medida em que
ordenamentos juridicos como o inglés preveem um 6nus maior aquele que propde o confisco
do que aquele conferido pelo legislador brasileiro. Deve-se ponderar, ainda, se se conferir ao
acusado o 6nus de comprovar a ilicitude de todo o patrimonio que o 6rgao acusador apontar
como incongruente pode ferir a razoabilidade, na medida em que, muitas vezes, em
economias marcadas pela informalidade, como a brasileira, comprovar a licitude de diversos

valores pode se tornar tarefa ardua.
No tocante a eficiéncia do instituto, cabem, igualmente, algumas consideragoes.

CARDOSO (2019b, p. 67 e 68), ao aplicar a teoria de Becker ao confisco alargado de

bens, a fim de aferir sua eficiéncia no combate a criminalidade, faz as seguintes observacdes:

(...) a imposi¢do da perda alargada aos criminosos condenados aumentaria
consideravelmente, para tais agentes, o custo do crime. Trata-se, em termos
economicistas, de fazer com que o produto da multiplicagdo entre a variavel P
(probabilidade de deteccdo) e a variavel S (san¢do penal) sofra um incremento,
sobretudo mediante um aumento em S, representado pela extensdo do confisco que
sera imposto ao criminoso.

Atualmente, a variavel S ¢ limitada as penas legalmente cominadas — usualmente, a
pena de prisdo e a pena de multa — e ao confisco dos valores relacionados ao crime
em razdo do qual houve uma condenagdo (seja mediante a perda cldssica, seja
mediante a perda por equivalente, ambas ainda pouco aplicadas). Com a institui¢ao
da perda alargada, todavia, a variavel S sofreria um consideravel incremento, na
medida em que, como se afiangou acima, seria possivel o confisco ndo somente dos
bens vinculados ao crime em razdo do qual houve uma condenagdo, mas também de
delitos preteritamente praticados pelo condenado, mas que ndo tenham sido objeto
de decretagdo de perda.

A semelhante conclusdao chegou VIEIRA (2019), apontando que o confisco alargado,
ao mesmo tempo em que reduz os beneficios da atividade criminosa, aumenta seus custos,

reduzindo, em um panorama geral, a atratividade da pratica de delitos.

No entanto, defende-se que a eficiéncia do instituto também depende de sua
operacionalizacao nos diversos ordenamentos juridicos, e, sobretudo, a previsao de medidas

patrimoniais adequadas.

Nesse sentido, destaca Julia Dittrich GONCALVES (2018) que, de modo a assegurar a
execu¢do do confisco alargado, ¢ essencial salvaguardar os bens a serem futuramente

confiscados, fixando limites ou retirando-os dos poderes do acusado, sob pena de este
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dilapidar seu patrimonio ao tomar conhecimento da acusagdo. De acordo com a autora, a Lei
5/2002 de Portugal prevé regras para o arresto de bens, e a Lei 30/2017 determinou serem
exigidos para tanto fundado receio de diminui¢do da garantia patrimonial e fortes indicios de

pratica delitiva.

No entanto, ndo foram previstas medidas semelhantes na legislagdo brasileira, com as
modificagdes trazidas pela Lei Anticrime. Quanto a esse aspecto, parece superior, no tocante a
eficiéncia, a redacao do Projeto de Lei n. Projeto de Lei 3855/2019 (antigo PL n. 4.850/2016),
que previa que as medidas assecuratorias previstas na legislacdo processual e a alienacdo

antecipada poderiam ser aplicadas para fins de confisco alargado.

Além disso, faz-se essencial uma investigacdo financeira eficaz, a fim de se lograr

rastrear os ativos ilicitos, a fim de posteriormente confiscé-los.

Em Portugal, foi criado, no ano de 2011, o Gabinete de Recuperacdo de Activos
(GRA)™, o qual possui justamente como objetivo a recuperagio de ativos®*, que se revela na
identificacdo, localizagdo e apreensdo de bens e produtos de crimes (GONCALVES, JD.,
2018). Ademais, ¢ prevista expressamente a investigagio financeira™ no 4mbito da Lei
portuguesa 5/2002, que determina a perda alargada, para fins de identificacdo e rastreio do
patriménio incongruente (art. 12-A). Na Inglaterra, foi instituido o Assets Recovery Agency,
posteriormente incorporado a National Crime Agency, também voltado para a investigacao

financeira (VIEIRA, 2019).

De acordo com DIAS (2016), h4a diversas medidas e politicas que podem ser
desenvolvidas para se evitar o enriquecimento ilicito®®, dentre as quais: combate a
criminalidade de forma coordenada (implementacao de codigos de ética e conduta, combate a
evasao fiscal, promog¢do de uma boa gestdo publica e maior transparéncia da Administragao
Publica); fomento a um maior cruzamento de dados e informagdes entre diversas autoridades
judiciarias, aprimorar o combate a lavagem de capitais, e, também incentivar a utilizacdo de

mecanismos de perda de bens em favor do Estado.

 Criado na dependéncia da Policia Judiciaria, com atribuigdes de investigagio analogas as dos 6rgios de policia
criminal (MARQUES, 2012).

2 COELHO (2018) destaca que a recuperacio de ativos, ferramenta essencial a servigo da politica criminal, visa
a remocao das vantagens obtidas com a pratica de crimes, mas ndo se esgota no confisco, na medida em que se
faz necessario que seja dado destino util aos ativos declarados perdidos a favor do Estado.

» Na investigagio financeira e patrimonial incluem-se diligéncias de investigagdo que visam a identificar,
localizar e apreender os ativos a serem recuperados. (COELHO, 2018).

*® Nesse cenario, é interessante destacar que se considera pela lei brasileira improbidade administrativa adquirir o
agente publico bem incompativel com sua evolugdo patrimonial (art. 9°, VI, Lei de Improbidade
Administrativa).
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Deve-se destacar, ainda, que na legislacdo brasileira ndo foram disciplinados aspectos
procedimentais do confisco alargado, diferentemente do que foi proposto do Projeto de Lei
3855/2019, no qual se estabeleceu que apos o transito em julgado da condenagdo, o
cumprimento do capitulo da sentenga relativo a perda de bens seria processado em até dois

anos, no juizo criminal que a proferiu, nos termos da legislacdo processual civil.

Sob a ética da eficiéncia, portanto, verificam-se varias fragilidades da legislacao
brasileira em operacionalizar o confisco alargado de bens, fragilidades estas que poderiam ser
superadas, com a reflexdo sobre a experiéncia de outros paises, tais como anteriormente

descritas.

Retoma-se, agora, a analise da compatibilidade do instituto com as garantias

fundamentatis.

Quanto a esse ponto, destaca-se que o patrimdnio e a liberdade, para além de serem
direitos fundamentais merecedores de protecao, possuem um nucleo duro ndo passivel de
violagdes (LINHARES, 2019). Além disso, a propria Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (Artigo XI, 1) consagra a presungdo de inocéncia no dmbito do Processo Penal, bem
como o direito de propriedade, do quando ninguém podera ser arbitrariamente privado (Artigo
XVII, 1 e 2). Para FERNANDES (2011), a liberdade e a seguranga sdo os dois direitos que

mais interessam ao processo penal.

Por sua vez, aponta LIMA (2012, p. 231), que, no confisco, € “perceptivel uma relagao
de precedéncia condicionada entre o direito fundamental a propriedade privada e o interesse
publico na persecugdo estatal de crimes graves e descapitalizacdo de agentes”, de forma que
propoe que, “num juizo de ponderagdo, este sobrepde-se aquele, aplicando-se o principio do

livre convencimento motivado”.

Defende-se, porém, que a ponderacao entre os direitos fundamentais em jogo deve ser
feita criteriosamente, a fim de que, em prol do interesse publico, ndo se deixe de resguardar o

ntcleo minimo do proprio direito de propriedade.

Conforme FERNANDES (2011), a busca pelo equilibrio entre as garantias
fundamentais do devido processo legal e a necessidade de maior eficiéncia do sistema
persecutorio constitui uma das tendéncias contemporaneas do processo penal. Nas palavras do

autor:

Com isso se almeja evitar os extremos do hipergarantismo ou de movimentos como
o do Direito Penal do Inimigo ou da Lei e da Ordem. Contudo, ante a
impossibilidade de se definir com clareza o que seria esse justo equilibrio e a imensa
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dificuldade em traduzi-lo nos textos de lei ou na aplicacdo concreta do direito, essa
tendéncia representa na realidade somente uma meta, uma diretriz, que deve nortear
o processo penal, fazendo com que ele, no movimento pendular da historia, ndo se
distancie do ponto médio entre a prote¢do a liberdade e a seguranca da sociedade.
(FERNANDES, 2011, p.2).

Ana Patricia Cruz DUARTE (2013), por sua vez, defende que o confisco alargado ndo
viola o principio do nulla poena sine culpa, na medida em que entende que o mecanismo sera
desencadeado por uma condenacdo penal, mas possui carater administrativo. Com esse

mesmo raciocinio, afasta também ao principio da ndo autoacusacdo do réu.

Em relagao ao principio da presun¢ao de inocéncia, porém, a autora defende que ndo
deve haver o desenvolvimento simultaneo do processo penal (em que se apura a culpa do réu),
e o processo relativo a perda de bens. Isto porque, se o calculo da incongruéncia patrimonial é
feito antes da condenagdo criminal, estd-se indiretamente assumindo que hd patrimonio
decorrente da pratica de ilicitos, “e com isto abala-se o direito do arguido a ser presumido
inocente até que haja condenagdo, o seu direito ao siléncio e exercer-se-d0 pressdes

inevitaveis sobre o processo principal”. (DUARTE, APC., 2013, p. 45).

Nesse mesmo sentido, a0 mesmo tempo em que a macrocriminalidade deve ser
combatida, isso ndo se deve se dar a qualquer custo. Conforme pode ser observado, ha uma
linha ténue, até mesmo para aqueles que defendem a natureza ndo penal do instituto, entre o
juizo da condenagdo e o juizo da aplicacdo do confisco. Tal questdo nao foi tratada pelo
legislador patrio, e, em consequéncia, pode propiciar a violagdo ao principio da presuncdo de
inocéncia. Afinal, o legislador ndo disciplinou se o confisco seria aplicado simultaneamente

ou ndo ao processo penal.

Em sintese, ndo se pode admitir que, como o confisco alargado, sejam erodidas as
garantias do direito penal classico, de cunho liberal (GOMES, 2011). Especificamente em

relagdo confisco:

(...) para que seja juridicamente viavel a aplicagdo do Confisco Alargado, a medida
deve seguir fielmente as normas internacionais, de modo que ndo haja uma inversao
dos principios constitucionais dos ordenamentos juridicos internos ¢ a consequente
violagdo das convengdes que versam sobre direitos humanos. (LINHARES, 2019, p.
1740).

Nesse mesmo sentido, leciona LINHARES (2019) que a perda alargada de bens, se
utilizada de forma irrestrita e sem critérios, pode impor, em longo prazo, um custo muito alto
para o proprio Estado Democrético de Direito. Para o autor, o bindmio eficiéncia e garantismo
deve, por um lado, ratificar a ideia de que o crime ndo compensa, € por outro, resguardar em

sua plenitude os direitos e garantias individuais.
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Portanto, o problema que serd enfrentado estd no confronto entre, de um lado, o
Estado, detentor de poderes, dentre eles o de privar de liberdade o suspeito e de
determinar a perda de seus bens que se presumem de origem criminosa ¢, de outro, o
cidaddo, muitas vezes desprovido da amplitude do direito de defesa, mas detentor de
garantias ¢ direitos que nao podem, em hipdtese alguma, ser alijados, pelo contrario,
devem ser tratados como prioridades absolutas. Aqui esta o limite da perda ampliada
- eis o dilema. (LINHARES, 2019, p. 1743).

Por sua vez, alerta CAEIRO (2017, p. 371), que se deve rejeitar o discurso que alerta
para a necessidade de adotar mecanismos agressivos aos direitos individuais, em virtude da
ineficacia dos mecanismos tradicionais de prevencdo ao crime, para depois “civilizar”
referidos instrumentos, “ordenando-os a fins ndo especificamente penais e arredando logo por

al as garantias que o direito penal e processual penal propiciam”.

Quanto a esse aspecto, merecem destaque as reflexdes de LINHARES (2019, p. 1766):

A equagdo razoabilidade-e-proporcionalidade pode ser adequadamente resolvida, em
nosso entendimento, a) pela exigéncia de que a pratica do crime do catalogo sempre
ocorra no marco de uma organizagdo criminosa ou, b) como sugerido pela perda
ampliada do direito francés, pela estipulagdo de uma quantidade de pena privativa de
liberdade para a perda classica e uma quantidade maior para a perda alargada ou,
ainda, ¢) uma vinculag¢do entre os bens/propriedades tidos como incongruentes, por
ocasido da liquidagdo, através de uma prova indicidria com o ilicito penal.

Também de acordo com LIMA (2012), na persecucdo de formas graves de
criminalidade, eventuais colisdes entre direitos fundamentais podem ser solucionada pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade, no sentido de serem otimizados os bens juridicos
em conflito, considerando-se, portanto, que nao ha direitos absolutos, e que, portanto, devem

ser ponderados em consonancia com o caso concreto.

Por sua vez, exemplifica LINHARES (2019):

Quando ha uma colis3o entre, por exemplo, a aplicacdo da efetiva da norma
processual penal de um lado e, de outro, o direito a propriedade privada, a questdo
deve ser solucionada através da analise das particularidades do caso concreto, por
isso, a importancia de se definir, de forma cada vez mais especifica, elementos
objetivos para a consecugdo da perda alargada, sob pena de gerar inseguranca
juridica e eventuais injustigas aos jurisdicionados. (LINHARES, 2019, p. 1776).

No tocante a exigéncia probatdria para o confisco de bens, defende LIMA (2012), que
o principio da presun¢do de inocéncia ¢ aplicavel, dada a natureza juridica punitiva do
instrumento, de modo que o Ministério Publico deve demonstrar nexo entre o crime e
atividade criminosa anterior do agente, por intermédio de um balango de probabilidades, e nao

da inversdo do 6nus da prova. De modo semelhante, propde LINHARES (2019):

Que a presuncdo de ilicitude dos bens desproporcionais com os rendimentos licitos
do arguido, visando que se preserve o direito fundamental da propriedade privada,
funde-se em algum indicio objetivo com a pratica de outras atividades criminosas
contiguas, ainda que tal ligacdo provenha de provas indiretas, mas jamais
decorrentes de presungdes, porque estas ndo sdo fundadas em fatos. Neste topico,
ndo ¢ demais consignar que a prova indiciaria, indireta, portanto, sempre decorre de
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fatos, enquanto que a presun¢do provém de um exercicio mental, sem ligagdo fatica.
(LINHARES, 2019, p. 1791).

Nesse sentido, parece adequada a exigéncia de que sejam apresentados indicios pela
acusac¢ado de que a incongruéncia patrimonial decorre de praticas ilicitas anteriores, por meio
de indicios, e ndo meras presungdes. Entende-se que tal solugdo proporciona maior

seguranga juridica em relagdo aos limites do confisco alargado.

No tocante ao principio da presun¢do de inocéncia, sustenta MARQUES (2012), que a
presuncao estabelecida para fins de confisco ndo ¢ a de que o réu € culpado da pratica do
delito pelo qual est4 sendo processado ou crimes praticados anteriormente, mas apenas que a
incongruéncia patrimonial verificada tem origem no ambito de atividade criminosa. No
entanto, em prestigio ao proprio direito de propriedade, e seu nucleo fundamental, defende-
se o balanco de probabilidades se funde em provas indicidrias, € ndo em meras presungoes,

na linha do que foi defendido por LINHARES (2019).

E certo, ainda, que o Direito Penal ndo pode ser o Unico instrumento de combate aos
delitos econdmicos - ¢é preciso, como leciona LEMOS JUNIOR (2007), que as autoridades
administrativas tenham efetivo controle do mercado de capitais, punindo as institui¢des

financeiras que deixarem de comunicar operagdes suspeitas. Nesse mesmo sentido:

(...) o direito penal ndo ¢ o Unico instrumento que deve ser utilizado na busca de
solugdes para a criminalidade econdmica. Entendemos que as mudangas ndo devem
resumir-se simplesmente a alteracdes das leis. Devemos refletir sobre as dificuldades
nas investigagdes, a pouca transparéncia da maquina publica, a cumplicidade dos
bancos, a eficiéncia ou ndo do Coaf (Conselho de Controle de Atividades
Financeiras); a fiscalizac¢do ineficaz realizada pelo Banco Central, a existéncia dos
paraisos fiscais e bancarios (enquanto existirem paraisos fiscais, os crimes de
lavagem de dinheiro estardo livres de controle), a penalidade inadequada que ¢
aplicada aos bancos e a falta de uma politica criminal transnacional. Além disso,
necessario se torna adotar uma politica criminal de a¢do conjunta, por parte de
outros 6rgaos que realizam o controle da criminalidade financeira: o Banco Central,
o Coaf, a Policia Federal, o Ministério Publico Federal e o Judiciario. (DUARTE,
MCA., 2011, p. 19).

Com efeito, apontam RIOS e PUJOL (2016), que a reflex@o a respeito do instituto nao
pode ser encerrada de modo acritico, pautada somente no recrudescimento dos instrumentos
sancionatorios, em detrimento da adog¢do de medidas de prevengdo técnica mais criteriosas.

Do mesmo modo, a “positivagdo deficiente e lacunosa d4 margem a arbitrariedades e
excessos por parte da esfera judicial, o que desvirtua o espirito dessa san¢ao e pde em risco

principios garantistas do Estado de Direito” (PANZERI, 2011).

Além disso, como bem aponta MANES (2016), na medida em que ¢ possivel a
sobreposicdo das instancias criminal, administrativa e civel, a medida do confisco de bens

ndo deve, em nenhuma hipdtese, representar um bis in idem, de forma que, se o individuo ja
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tiver sofrido constrigdes patrimoniais em outras esferas, por um mesmo fato, ndo serad

proporcional a aplicacao do confisco.

Nas palavras de CAEIRO (2017), seria imprescindivel para a perda alargada a
existéncia de condenagdo anterior do condenado, a qual deve ser objeto de prova®’.
Conforme o autor, em comentarios ao Direito portugués, a ratio da perda alargada seria
confiscar um bem porque se presume que ele provém de atividade criminosa, € ndo em
fungdo de sua origem desconhecida ou ilicita. “Por isso mesmo, tal atividade ndo ¢
presumida, antes tem que ser provada, de maneira que a presun¢do de proveniéncia possa
operar: trata-se de uma presuncdo iuris tantum ¢ nao de uma liberacao total do Onus

probatorio.”

Conforme CAEIRO (2017), respeitados os critérios acima delineados, a perda
alargada nao violaria a presun¢ao de inocéncia, uma vez que ndo trata da imputagdo de

crimes, mas sim da privacao daquilo que se adquiriu ilicitamente.

LUCCHESI (2017) adverte, ainda, que embora sejam louvaveis os propdsitos do
confisco alargado, em se tratando de medidas em grande medida oriundas do direito
estrangeiro, ¢ necessario ter as devidas cautelas de ordem metodologica e juridico-
constitucional para transplantar referidos institutos. Ha, ainda, uma preocupagio de que a
medida seja tomada com propoésitos precipuamente arrecadatorios, voltado ao complemento

do or¢amento dos 6rgdos de persecugao criminal.

Esclarece Julia Dittrich GONCALVES (2018) que o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem™ j4 se posicionou no sentido de que a existéncia de uma presungio juris tantum, na
qual se declare a perda de bens, ndo colide com a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem. A autora cita alguns precedentes, dentre os quais o caso Philips v. The United
Kingdom®, no qual foi estabelecido que ndo haveria lugar para a presungdo de inocéncia na

hipodtese de o tribunal ja ter declarado a culpa do arguido, momento apods o qual tera lugar o

70 autor defende que ndo seria necessario provar, para além da divida razoavel cada ilicito nos seus contornos
precisos, mas sim um conjunto de circunstancias que ddo preponderdncia a probabilidade de o condenado ter
cometido uma atividade criminosa de tal género.

¥ Conforme Joana da Silva PEREIRA (2017), o referido tribunal exerce papel fundamental na harmonizagdo dos
ordenamentos juridicos europeus, também em matéria de confisco alargado, influenciando as legislagdes,
doutrina e jurisprudéncia. Em suma, destaca a autora que o Tribunal Europeu de Direitos do Homem entende que
o mecanismo do confisco ndo viola o direito de propriedade.

¥ Explica LIMA (2012), que, no referido caso, Philips havia sido condenado por contrabando de maconha.
Ocorre que as investigagdes demonstraram que ele ndo havia declarado fonte de renda tributavel, a despeito de
possuir uma casa e diversos outros ativos, dentre os quais cinco automoéveis. O réu alegou violagao a presungao
de inocéncia e quebra do direito de usufruir pacificamente de suas posses. O Tribunal, entretanto, entendeu que a
presuncdo de inocéncia seria relevante até o momento em que ele foi condenado, ndo mais sendo aplicavel
durante a execucdo da sentenga, salvo se fossem aduzidas novas acusa¢des contra ele.
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confisco de bens. Em outros termos, o confisco ndo acarreta nova acusacdao penal contra o

arguido.

Complementa LIMA (2012), esclarecendo que o Tribunal ndo considerou
desproporcional a interferéncia no direito do condenado de usufruir suas posses, invocando a
razoabilidade entre o meio empregado e o fim visado (remog¢do dos lucros ilicitos de
possivel uso futuro no comércio de drogas). O mesmo autor, porém, aponta que, a seu ver,
se tivesse havido a inversdo do 6nus da prova no curso do processo principal (que discutia a
participagdo do acusado no evento criminoso), tal decisdo violaria o principio da presuncao

de inocéncia.

Por sua vez, o mesmo Tribunal entendeu que, na hipotese de o acusado ser absolvido
do delito a ele imputado, ndo haveria justificativa para o confisco alargado (caso Geerings V.

Netherland).

No que tange especificamente a legislagdo brasileira, ¢ a duplicidade de regimes
adotados, com standards probatorios diversos (disciplina do Cddigo Penal e da Lei de
Drogas), pode trazer uma série de incongruéncias, bem apontadas por CARDOSO (2020). O
autor destaca que o Cddigo Penal institui regime mais gravoso para o acusado, muito

embora possa atingir delitos cuja gravidade em abstrato ¢ inferior a daqueles delitos

previstos na Lei de Drogas.

Ainda, o autor menciona que a redagdo atual do Codigo Penal destoa dos demais

Projetos de Lei que propunham a adog¢do da perda alargada:

Em todas essas propostas legislativas, havia uma delimitacdo muito mais especifica
do ambito de incidéncia da perda alargada. Nos aludidos pacotes legislativos
anticorrup¢do ha um rol de crimes aos quais aquela espécie de confisco ¢ aplicavel —
delitos que, em geral, se adéquam a acepcdo da delinquéncia econdmica. No PL n.
10.372/2018, por outro lado, a perda alargada ¢ reservada tdo somente aos delitos de
organizagdo criminosa. (CARDOSO, 2020, p 824).

CARDOSO (2020) destaca que no Projeto de Lei n. 10.372/2018, bem como nos
pacotes das Dez Medidas Anticorrupcao e das Novas Medidas, impds-se um limite de cinco
anos a perda alargada, contados retroativamente da data do oferecimento ou recebimento da
denuncia ou da instauracdao da investigagdo. Trata-se de limitagdo temporal semelhante a da
legislacao portuguesa, porém, que nio foi prevista nem na Lei de Drogas, nem no Cddigo

Penal.

Diante de todas essas consideragdes - algumas mais voltadas para a eficiéncia do

instituto, e outras para as garantias fundamentais do processo penal, torna-se essencial
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retomar ao marco tedrico anteriormente descrito, € que pode servir de norte para que se
busque a integracao do principio da eficiéncia, que remonta aos estudos sobre a analise

econdmica do direito, e sua compatibilizagdo com o sistema de garantias.

Com efeito, parte-se da premissa de que ¢ possivel a conciliagdo entre eficiéncia e
direitos fundamentais, tal como defende SANCHEZ (1996). No entanto, a legislagdo
brasileira atinente ao confisco alargado, parece nao ter dado o adequado tratamento a essa
problematica, seja pela Otica da eficiéncia, seja pela Otica de assegurar as garantias
fundamentais dos atingidos pela medida. Assim, no topico subsequente, serdo sintetizadas
todas as observacgdes extraidas ao longo deste trabalho, a fim de que possam ser feitas
algumas sugestdoes de aprimoramento, tanto com base em criticas doutrinarias, quanto com

base na analise que foi feita do direito comparado.

9 CONCLUSAO

De todo o exposto, sobretudo da andlise de direito comparado e do contraste entre a
redacdo atual do Codigo Penal, com o confisco alargado, tal como previsto na legislagdo
especial, ou mesmo em projetos de lei em tramitagdo, podem ser extraidas algumas

conclusoes:

1. O confisco previsto no art. 91-A do CP traz um Onus probatério menos
exigente para o Ministério Publico, se contrastado tanto com a redagao do art.
63-F da Lei de Drogas, na medida em que ndo exige demonstragao do requisito
alternativo da existéncia de conduta criminosa habitual, reiterada, ou
profissional, ou vinculagdo a organizagao criminosa, sendo esta ultima redagao
mais consentanea com a finalidade do instituto e sua adequagdo ao combate a

lucratividade criminosa e ao estabelecimento de limites objetivos ao confisco.

2. O confisco do Codigo Penal ¢ menos delimitado que aquele previsto no Projeto
de Lei 3855/2019 (antigo projeto 4.850/2016), e que o confisco previsto
legislacao portuguesa, na medida em que ndo previu um rol taxativo de delitos,
o que ¢ passivel de criticas, na medida em que o instituto ndo seria necessario

para combate a todo tipo de criminalidade.

3. A auséncia de referéncia de medidas processuais cautelares, tanto no confisco
previsto no Cddigo Penal, quanto na Lei de Drogas, diferentemente do que

consta no Projeto de Lei 3855/2019 (antigo projeto 4.850/2016), que fez
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expressa anuéncia a medidas assecuratorias e alienacdo antecipada, pode
comprometer seriamente a eficiéncia na recuperagdo de ativos, contribuindo

para uma dilapidagdo patrimonial.

. Ao prever como parametro para aplicagdo do confisco a pena maxima aplicada
ao delito, o confisco brasileiro se aproximou da solug¢do adotada pela Franga;
no entanto, podem ser feitas criticas a op¢ao legislativa, na medida em que
muitos dos delitos com penas méaximas superiores a 6 anos nao possuem

qualquer contetido patrimonial.

A fim de se obter uma maior adequacdo do instituto ao combate a
criminalidade organizada e econdmica, poderia ter sido adotado modelo
semelhante ao inglés, no qual o pardmetro adotado para o confisco ¢ o fato de a
expressao economica do delito ser superior a cinco mil libras; outra alternativa
seria a previsao de um rol taxativo de delitos passiveis de perda alargada, tal

como ¢ feito em Portugal.

Ha lacunas no texto do Coédigo Penal, na medida em que ndo foi previsto o
procedimento para a perda alargada, o que poderia ter sido feito, a fim de
contribuir para a seguranca juridica, tal como no Projeto de Lei 3855/2019, no
qual foi estabelecido procedimento de cumprimento de sentenga, adotados os

parametros do Codigo de Processo Civil.

Diferentemente do modelo portugués, a legislagdo brasileira ndo fez qualquer
mencdo a investigagdo financeira e patrimonial que possa viabilizar a
localizagdo de bens ilicitos, o que pode comprometer gravemente a
recuperagdo de ativos; soma-se a isso o fato de as medidas cautelares

patrimoniais terem, no Brasil, um historico de subutilizagao.

. A legislagdo brasileira, diferentemente do proposto no Projeto de Lei
3855/2019, e na lei portuguesa, deixou de limitar temporalmente os bens
sujeitos a confisco, o que pode ferir a proporcionalidade da medida, na medida
em que até mesmo para questdes tributarias incide prazo prescricional,

usualmente de 5 anos (mesmo prazo utilizado pela lei portuguesa).

Ha lacuna na lei a respeito da aplicagdo retroativa do confisco alargado, no que
tange aos delitos cometidos antes de sua entrada em vigor, o que contribui para

a inseguranca juridica.
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Em relagdo a perspectiva jurisprudencial e doutrinaria do confisco alargado de bens,

devem ser feitos os seguintes apontamentos:

1. Nao hé consenso, tanto na doutrina patria quanto estrangeira, em relacdo a
natureza juridica do confisco alargado, porém, aqueles que defendem a
natureza civel ou administrativa do instituto tendem a permitir maior

flexibilizacdo quanto ao 6nus probatodrio exigido para o confisco.

2. Nao ha consenso acerca da existéncia ou nao de inversdo do 6nus da prova pelo
confisco, no entanto, hd uma tendéncia doutrinaria e jurisprudencial a que o
standard probatoério a ser adotado para o confisco seria o da preponderancia de

provas e nao o da prova além da duavida razoavel.

3. Ha tendéncia doutrinaria e jurisprudencial, no direito comparado, de cisdo do
juizo de culpa do juizo do confisco, defendendo-se que as garantias
processuais serdo amplamente respeitadas no juizo de culpa, ao passo que
podem ser flexibilizadas a partir do momento em que fossem discutidas

questdes tdo somente patrimoniais.

4. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, e de tribunais
europeus, tém apontado para a compatibilidade da medida com as garantias

fundamentais do processo penal.

Diante das conclusdes acima apontadas, cabe retomar que o confisco alargado de bens
surge em um cenario complexo, marcado pela criminalidade lucrativa e organizada, no qual a
comunidade internacional, inicialmente por meio de instrumentos de direito internacional, que
foram sendo incorporados nos ordenamentos juridicos internos, buscou tracar novas

estratégias para lidar com a criminalidade globalizada.

O Brasil, por fim, incorporou essa tendéncia. No entanto, a fim de que o instituto da
perda alargada possa se compatibilizar com os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente, devem ser previamente fixados parametros que delimitem a perda

alargada.

Se por um lado ndo existam direitos fundamentais absolutos, hd um nucleo minimo
que deve ser respeitado, que nao pode ceder a andlises de pura eficiéncia, sob pena de
subversdao do proprio Estado Democratico de Direito. A fim de lidar com tal problema, sao

bastante Uteis as conclusdes a que chegou SANCHEZ (1996), anteriormente expostas.



49

Desse modo, de todo o exposto, sem pretensdo de esgotar o tema, sugere-se que a
redacdo conferida ao art. 91-A do Cédigo Penal, independentemente das discussoes relativas a
natureza juridica do confisco e o 6nus probatorio exigido (que tampouco foram aclaradas pelo
legislador), apresenta inconsisténcias, no tocante a (1) delimitagdo inadequada dos delitos que
podem se submeter ao confisco; (2) ndo previsdo de medidas cautelares patrimoniais e
investigacao financeira adequadas a recuperagdo de ativos; (3) lacunas quanto a adequada do
patrimonio licito de terceiros; (4) auséncia de defini¢do de critério temporal a delimitar os
bens que podem se sujeitar ao confisco. A redagdo conferida ao art. 63-F da Lei de Drogas,
por sua vez, se mostra mais adequada, embora padeca, conforme criticas da doutrina, de

algumas das mesmas lacunas acima apontadas.

Em sintese, conclui-se com o presente trabalho que a aplicacdo do confisco alargado
de bens traz consigo uma série de desafios, que se revelam nao s6 na doutrina patria, mas
também estrangeira. Entende-se, porém, que a ponderacdo entre o interesse da sociedade no
combate a criminalidade e os direitos individuais deve ser cuidadosamente aplicada, sob pena

de subversdo ao proprio Estado Democratico de Direito.
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