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RESUMO: O artigo tem por objetivo analisar a compatibilidade do instituto do confisco alargado
de bens, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, com a Constituicdo Federal Brasileira, enquanto
instrumento eficaz para a prevencao e repressdo ao crime organizado, notadamente com foco nas
suas fontes de financiamento. O exame da constitucionalidade decorre do aparente conflito com a
garantia da presuncdo de inocéncia, e a necessidade de fundamentacdo no principio da
proporcionalidade, que resguarda a validade de valores constitucionais eventualmente em conflito.
No mesmo sentido, revela-se adequada e necessaria a observancia da clausula do devido processo
legal, resguardado o contraditério e a reacdo defensiva na formulacdo e determinacdo das
consequéncias patrimoniais do ilicito penal.

Palavras-chave: Confisco alargado de bens. Constitucionalidade. Presuncdo de inocéncia.
Proporcionalidade.

ABSTRACT: The article aims to analyze the compatibility of the institute of the extended
confiscation of assets, introduced by Law no. 13,964 / 2019, with the Brazilian Federal
Constitution, as an effective instrument for the prevention and repression of organized crime,
notably with a focus on its sources of financing. The examination of constitutionality arises from
the apparent conflict with the guarantee of the presumption of innocence, and the need to base it
on the principle of proportionality, which protects the validity of constitutional values that may
conflict. In the same sense, observance of the due process clause is adequate and necessary,
safeguarding the adversary and the defensive reaction in the formulation and determination of the
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patrimonial consequences of the criminal offense.

Keywords: Asset extended confiscation. Constitutionality. Presumption of innocence.
Proportionality.

SUMARIO: Introducdo. 1. Regime juridico da perda de bens no direito brasileiro. 2. Perda
alargada de bens e o transplante de compromissos internacionais. 3. Constitucionalidade da perda
alargada de bens: presuncdo de inocéncia e proporcionalidade. 3.1. Presuncdo de inocéncia e
confisco alargado: precedentes no direito estrangeiro e no direito internacional dos direitos
humanos. 3.2. Do carater civil do confisco alargado. 3.3. Proporcionalidade. 3.4. A perda alargada
de bens na Lei n. 13.964/2019. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

Em dezembro de 2019, foi aprovada a Lei 13964, que dentre outras inovagoes, alterou o
Cadigo Penal, e introduziu o instituto da “perda alargada de bens”, com a criagdo do art. 91-A.2

Nesse sentido, o objetivo do artigo é verificar a conformidade do novo instituto com a
ordem juridica constitucional brasileira, em particular a garantia da presuncao de inocéncia, uma
vez que a medida, em principio, atinge o patriménio licito do condenado.

A modificacéo legislativa sob exame, parte do pressuposto de que, em particular nas
situacBes que envolvem a criminalidade organizada, a pena privativa de liberdade tem se mostrado
ineficaz na represséo da atividade criminosa. Medidas que asfixiem o financiamento das atividades
do crime organizado ganham relevo, pois o lucro obtido com a pratica delituosa retorna como fonte
de custeio para a continuidade das a¢des criminosas.

A premissa no estudo da perda ou confisco alargado de bens, é que as medidas cautelares
patrimoniais e a perda de bens atualmente vigentes no Codigo Penal e Processual Penal Brasileiro
e legislacdo extravagante, sdo insuficientes para a prevencao e repressao aos crimes praticados por
organizacles ou associagfes criminosas, notadamente a protecdo dos bens juridicos que sdo
afetados em decorréncia dos ilicitos por elas praticados, seja a seguranca, a vida, a liberdade, a
propriedade, a saude, dentre outros.

No entanto, o problema da pesquisa consiste na divida sobre a constitucionalidade da perda
de bens alargada, tendo em vista a aparente violacdo da garantia da presungé@o de inocéncia, em
razdo da afetacdo do patrimonio licito do condenado.

Pretende-se responder, portanto, as seguintes perguntas: a necessidade de protecéo de bens
juridicos como vida, liberdade e propriedade, justificam a abrangéncia da perda dos bens licitos do
condenado, e, portanto, a modulacdo da presuncdo de inocéncia? Se sim, o principio da

L«Art. 91-A Na hipotese de condenacdo por infragfes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de
recluséo, 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.

8 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por patrimonio do condenado todos os bens: I - de
sua titularidade, ou em relagéo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na data da infragéo penal
ou recebidos posteriormente; e Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacao irrisoria, a
partir do inicio da atividade criminal.

8§ 2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio.

8§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido do
oferecimento da dendncia, com indicacdo da diferenca apurada.

8§ 4° Na sentencga condenatéria, o juiz deve declarar o valor da diferenga apurada e especificar os bens cuja perda for
decretada.

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organiza¢des criminosas e milicias deverdo ser declarados
perdidos em favor da Unido ou do Estado, dependendo da Justica onde tramita a agdo penal, ainda que ndo ponham
em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferecam sério risco de ser utilizados para o
cometimento de novos crimes.”
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proporcionalidade constitui o método mais adequado para se estabelecer o equilibrio pretendido?
A alteracdo legislativa verificada atende os parametros de proporcionalidade?

O meétodo de analise sera o hipotético-dedutivo, a partir da revisdo da literatura sobre perda
de bens no processo penal, presuncdo de inocéncia e principio da proporcionalidade.

1 REGIME JURIDICO DA PERDA DE BENS NO DIREITO BRASILEIRO

A sentenca penal condenatdria tem como consequéncia a aplicacdo da sangdo penal ao
agente nela considerado culpado. Todavia, ndo se pode olvidar que a condenacdo ndo tem como
unico efeito juridico a aplicagdo da pena, seja ela privativa de liberdade, restritiva de direitos ou
multa. H& também outras consequéncias juridicas da condenacdo penal que podem ser chamadas
de acessorias ou secundarias, cuja natureza pode ser penal ou extrapenal (BITTENCOURT, 2015).

Tais efeitos secundarios estdo previstos no préprio Codigo Penal, como também na
legislagdo extravagante, e consistem, por exemplo, na obrigacdo de reparar os danos oriundos da
infracdo penal, na perda de cargo publico, funcdo publica, ou mandato eletivo (GRECCO, 2015),
ou, ainda, na perda de bens.

Inicialmente cabe destacar, que a Constituicdo trata nominalmente da perda de bens se
referindo a dois institutos diversos. No artigo 5° da Constituicdo Federal a perda de bens é ora
tratada como pena restritiva de direitos (art. 5° XLVI, “a”, da Constitui¢ao Federal) e em outro
momento como efeito da condenacdo penal, ainda que o texto constitucional o faca de maneira
indireta ao dispor sobre o principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLV, da CF).

A doutrina utiliza tanto o termo “perda de bens” quanto a palavra “confisco” para se referir
ao instituto ora analisado? (GRECCO, 2015). Ao passo que no plano internacional, notadamente
nas Convencdes de Palermo, de Viena e Mérida, preferiu-se a utilizagdo da expressdo “confisco”.

Com efeito, serdo empregadas ambas as expressoes, “perda de bens” e “confisco”, como
sindnimas a fim de designar o objeto deste estudo.

Destaque-se que o tratamento binario ndo se limita ao campo constitucional, mas também
no ambito infraconstitucional. O Cadigo Penal, por exemplo, trata tanto da perda de bens enquanto
pena restritiva de direitos, substitutiva da pena privativa de liberdade (arts. 43 e 44 do CP), como
a respeito da perda de bens como efeito da condenacéo penal (art. 91 do CP).

No que diz respeito ao confisco enquanto consequéncia juridica, o estatuto repressivo, em
conjunto com a legislacdo especial, previu duas espécies de confisco de bens, a saber: a perda de
bens classica e a perda de bens equivalente ou subsidiria.

A perda de bens classica, previstano art. 91, II, “b”, do Cdodigo Penal, configura-se medida
que retira do patrimonio do condenado quaisquer bens, valores ou proveitos que sejam, direta ou
indiretamente, decorrente do crime que ensejou sua condenacio em favor da Uni3o.>

De maneira mais precisa:

produtos do crime (producta sceleris) sdo as coisas adquiridas diretamente com o
crime (ex: coisa roubada), ou mediante sucessiva especificacao (ex: joia feita com
0 ouro roubado), ou conseguidas mediante alienacdo (dinheiro de venda do objeto
roubado) ou criadas com o crime (moeda falsa). Também se inclui no confisco
outro qualquer bem ou valor, que importe proveito, desde que haja sido auferido
pelo agente, (LYRA, 1942, p. 462-463)

2 Cf: BITTENCOURT (2015, p. 852) e MIRABETE; FRABINI (2015, p. 341)

3 0 Art. 91 do Codigo Penal assim dispde: “Sdo efeitos da condenagdo: (...) II - a perda em favor da Unido, ressalvado
o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a prética do fato criminoso”.
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Em se tratando de meio violento de invasdo na esfera individual, a doutrina destaca que é
necessario que exista vinculo entre o crime que determinou a condenagdo e os bens, valores ou
proveitos a serem confiscados, embora divirjam quanto a necessidade de fundamentacdo na
sentenca quanto a este efeito automatico da condenagdo* (GRECCO, 2015).

Né&o havendo qualquer diferenciacao na lei entre crimes dolosos e culposos no tratamento
dado a esta consequéncia juridica da condenacéo, € de se ver que em ambas as modalidades havera
a perda de bens em favor do Estado, embora nao seja possivel ampliar o conceito de “crime” de
maneira que abarque igualmente as contravencdes penais (BITTENCOURT, 2015).

Vale mencionar que sdo resguardados os direitos da vitima ou de terceiros de boa-fé
quanto aos bens que se constituam o produto do crime. Um exemplo claro é o direito a restitui¢do
da res furtiva que a vitima de um crime de furto tem. Nesse caso, haverd o confisco apenas na
hipGtese de o produto do crime consistir em quantidade superior aos direitos de terceiros e da
vitima, ou o objeto néo for reclamado ou ignorado (MIRABETE; FRABRINI, 2015).

Na legislacdo extravagante, a Lei 9.613/98° (Lei de Lavagem de Dinheiro), também prevé
aplicacdo da perda de bens classica para os crimes nela tipificados, conforme se depreende da
redacdo do art. 7°, I, do supracitado diploma legal. O detalhe é que a referida lei determina que nos
casos cujo processamento e julgamento do crime seja de competéncia da justica estadual, a perda
sera em favor do Estado-membro respectivo, e ndo da Unido como indistintamente o Codigo Penal
aborda a questao.

A Lei de Drogas (Lei 11.343/06) também previu o confisco dos bens, valores e proveitos
em relacdo aos crimes nela previstos, que anteriormente tenham sido apreendidos ou sujeitos a
medida assecuratoria, consoante o seu art. 63, inciso I. H4 mencao expressa no dispositivo citado,
quanto a necessidade de decisdo do juiz sobre a decretacdo do perdimento dos bens na sentenca
condenatoria.

No entanto, a perda de bens classica, como ja apontado, revelava-se insuficiente nas
situacdes em que o agente ocultava o patrimdnio obtido com o crime, seja no pais ou no exterior.
Assim, o legislador, por meio da Lei 12.694/12, acrescentou o paragrafo 1° no artigo 91 do Codigo
Penal, prevendo a possibilidade de confisco de bens ou valores equivalentes aos auferidos com a
pratica criminosa. Em outras palavras, esta espécie de confisco, conhecida como perda de bens
equivalente ou subsidiaria, permite a retirada de bens do patriménio do agente que ndo tenham
qualquer vinculo, mesmo que indireto, com o crime a qual este foi condenado, substituindo os bens
ou valores originarios da conduta criminosa que tenham sido ocultados.®

Cabe a observacdo que embora a lei que tenha incluido o confisco dos bens e valores
equivalentes, a perda de bens subsidiaria ndo se aplica apenas nessas circunstancias. Como pontua
GRECCO (2015), a espécie de confisco de bens equivalente ndo se limita apenas as condenagoes
que envolvam as organizagfes criminosas, mas aos condenados por qualquer crime em que o
agente tenha ocultado o patriménio ilicito.

Insta ressaltar que a inclusdo da perda de bens equivalente no ordenamento pétrio € fruto
de compromissos assumidos pelo Brasil na esfera internacional no combate a criminalidade. Nesse
sentido, a Convencao das Nacdes Unidas contra o trafico ilicito de entorpecentes e de substancias
psicotropicas (Convencdo de Viena) prevé adocao pelos Estado- partes da perda de bens subsidiaria
em seu art. 5° 1, “a”. Do mesmo modo a Conveng¢dao de Combate ao Crime Organizado
Transnacional (Convenc¢ao de Palermo) em seu art. 12, 1, “a”, e o art. 31, 1, “a” da Convencao das

4 No mesmo sentido: BITTENCOURT (2015, p.854) e BARROS (2012, p. 280)

5 Conforme redagiio dada pela Lei 12.683/12 o art. 7° da Lei 9613/98 prevé que: “Sio efeitos da condenagio, além dos
previstos no Codigo Penal: | - a perda, em favor da Unido - e dos Estados, nos casos de competéncia da Justica Estadual
-, de todos os bens, direitos e valores relacionados, direta ou indiretamente, a pratica dos crimes previstos nesta Lei,
inclusive aqueles utilizados para prestar a fiancga, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé”

b Art. 91, § 1°, do Codigo Penal: “Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito
do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem no exterior”.
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NacOes Unidas contra a corrupgdo (Convencdo de Mérida), todas elas devidamente ratificadas e
promulgadas no ambito interno’.

Contudo, mesmo com a criacdo de um tipo penal especifico a fim de criminalizar o simples
vinculo com as organizac@es criminosas 8 - entre outras medidas no campo legislativo - e do
incansavel trabalho dos 6rgdos de persecucdo penal do Estado, € questdo pacifica que os atuais
instrumentos tém se revelado insuficientes na prevencdo da pratica delituosa comum, e,
principalmente, quando se trata de atividades imputadas as organizagdes criminosas.

O crime organizado é um fendmeno tipico do mundo globalizado, tendo em vista que
muitas organizacfes criminosas ndo sdo mais problemas de ordem interna de um determinado
Estado, pelo contrario, caracterizam-se pela transnacionalidade das suas atividades e efeitos. O
problema se acentua em razdo da penetracdo politico-social e do controle econdmico do crime
organizado, tornando 0s mecanismos existentes no sistema nacional de repressdo e prevencéo
ultrapassados (BARROS, 2017).

Como a propria definigdo legal do conceito de organizacdo criminosas constante no art.
1° da Lei 12.850/13 permite depreender, € possivel visualiza-las como verdadeiras empresas, pois
sdo estruturalmente ordenadas a préatica de crimes dirigidas a finalidade de obter vantagens de
qualquer natureza®. As vantagens, principalmente as de cunho econdmico, sio fontes de
autofinanciamento do crime organizado na manutencdo de suas ac¢bes. Todavia, num mundo
globalizado, por muitas vezes o dinheiro sujo mistura-se com a economia licita, dificultando a
diferenciacéo do licito com o ilicito.

Nesse cendrio, a ado¢cdo de medidas que sufoquem financeiramente tais grupos é de suma
importancia, sobretudo pela dependéncia que a criminalidade organizada tem das movimentac6es
de recursos financeiros. Recursos esses em sua maior por¢ao obtidos com crimes anteriormente
cometidos por estas organizacGes, tais como trafico de drogas, corrupgdo, lavagem de dinheiro,
contrabando, entre outros (PRADO, 2015).

Como mencionado por ESSADO (2014), esses grupos antes de terem suas préaticas
conhecidas e reprimidas pelo Estado, por certo movimentam muitos recursos que sao investidos na
continuacéo delitiva e até mesmo na expansdo dela. O raciocinio é simples: um traficante de drogas,
por exemplo, normalmente € preso apos diversas outras vezes ter sido incurso num dos crimes
previstos na Lei de Drogas, lucrando com as suas condutas delitivas e empregando o lucro obtido
no custeio da traficancia.

2 PERDA ALARGADA DE BENS E O CUMPRIMENTO DOS COMPROMISSOS
INTERNACIONAIS PELO BRASIL

No ambito internacional, os esforgcos na busca de adogdo de medidas de maior amplitude
patrimonial sdo crescentes. A partir da interpretacdo dos art. 5°, item 7, da Convencao de Viena,

" A Convencédo de Viena, contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotrépicas, promulgada pelo Decreto
154, de 26 de junho de 1991 dispde que: “Art. 5°, item 1. Cada parte adotard as medidas necessarias para autorizar o
confisco: a) do produto derivado de delitos estabelecidos no paragrafo 1 do Artigo 3, ou de bens cujo valor seja
equivalente ao desse produto”. A Convengdo de Palermo, contra o crime organizado transnacional, promulgada pelo
Decreto 5.015, de 12 de margo de 2004, tem dispositivo idéntico, consoante o art. 12, item 1, “a”. Semelhantemente,
a Convencéo de Meérida, contra a corrupcao, promulgada pelo Decreto 5.687, de 31 de janeiro de 2006, conforme seu
art. 31, item 1, “a”.

8 Nesse sentido a Lei 12.850/13 em seu art. 1° conceituou organizacio criminosa como “ a associacio de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de infragBes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional”. Por sua vez, o art. 2° da referida
lei tratou do tipo penal do crime de organizacdo criminosa.

® A Convengio de Palermo ao definir o conceito de organiza¢io criminosa, em seu art. 2, “a”, prescreveu que o seu
intuito é a pratica de uma ou mais infracdes graves a fim de obter, direta ou indiretamente, beneficio econémico ou
outro beneficio material.

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 342-364 | Mai./Ago. 2020



Revista de Direito Brasileira

do art. 12, II, “a” da Convengao de Palermo, e do art. 31, item 8, da Convencao de Mérida tem se
implementado uma nova modalidade de perda de bens cuja extensdo do seu objeto é maior,
conhecida como confisco alargado™®.

No mesmo sentido a OCDE?!! tem elaborado documentos sobre a necessidade de adogéo
de medidas de otimizacdo da persecucdo penal que estanquem o ganho financeiro, inclusive,
recomendando o uso do confisco alargado, dado o desarranjo proporcionado pela utilizagdo do
patrimonio ilicito no mercado econdmico?. Mesmo que o enfoque da OCDE seja 0o combate &
corrupcdo, ndo se pode esquecer que a corrupcdo de agentes publicos estd umbilicalmente
entrelacada nas atividades das organizacGes criminosas, que necessitam da cooptacdo de
funcionarios publicos para protegdo dos negdcios ilicitos.

Assim, a preocupacdo no combate eficaz ao crime vai além da repressdo por meio da
imposicéo de penas, pois numa economia globalizada em que cada vez mais 0s agentes econdmicos
transitam seus ativos nos mais diversos mercados do globo, a criacdo de condigdes que propiciem
seguranga juridica, respeito a livre iniciativa e a livre concorréncia, valores indispensaveis na
criacdo de uma sociedade justa e prospera, merecem atencao.

O esquema das empreiteiras revelado pela Operacdo Lava-Jato, as quais pagavam
propinas a agentes publicos a fim de fraudarem certames licitatorios e assinarem contratos com a
Petrobras, mostra, por exemplo, que os efeitos da atividade criminosa podem proporcionar graves
desarranjos no mercado econdmico, desequilibrando o ambiente sadio e competitivo de disputa.

Do mesmo modo, os ganhos obtidos ilicitamente, se introduzidos em circulagéo,
provocam distor¢des na l6gica do mercado, reduzindo os riscos comuns ligados a atividade
econdmica. Na hipdtese do uso de empresas por meio de organizagdes criminosas, é possivel
conceber o dominio do mercado, o enfraquecimento da concorréncia, o que gerara o aumento do
desemprego, e, por fim, o incremento da criminalidade e da violéncia (LINHARES, 2019).

Assim, no confisco alargado, que consiste na retirada de bens ou valores de pessoa
condenada por infragdo penal que ndo sejam compativeis com seus rendimentos de origem licita,
ndo se busca no patriménio da pessoa condenada os bens, valores ou vantagens que tenham vinculo
com o0 crime que ensejou a sua condenagdo, nem o0 equivalente do produto do crime que
eventualmente tenha sido ocultado. O ponto de partida é a identificacdo do incompativel com os
rendimentos demonstrados como licitos pelo agente condenado em circunstancias legalmente pré-
estabelecidas, culminando com o confisco da diferenca entre o licito e o presumidamente ilicito
(LINHARES; CARDELLI, 2016).

A Unido Europeia, por meio da Diretiva 2014/42/EU, em seu art. 5°, incentiva seus
Estados-Membros a adotarem o confisco alargado de bens, estabelecendo critérios minimos para a
harmonizac&o do direito interno entre os Estados europeus®. Contudo, antes mesmo da edicio da
referida diretiva, varios Estados europeus ja haviam adotado a perda de bens alargada cada qual
com as suas nuances, entre eles Inglaterra, Portugal e Italia.

10 As Convencdes de Palermo e Mérida tem disposicBes semelhantes nesse sentido. Por outro lado, a Convengéo de
Viena faculta expressamente a possibilidade de se adotar a inversdo do 6nus prova: “Art. 5°, item 7. Cada Parte
considerara a possibilidade de inverter o 6nus da prova com 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 e com a natureza de
seus procedimentos juridicos e de outros procedimentos.”.

11 A OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico) é um férum no qual os governos
comparam e trocam experiéncias politicas, identificam boas praticas a luz dos desafios emergentes e promovem
decisdes e recomendacges para produzir melhores politicas para uma vida melhor do seu povo.

2 ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Confiscation of
instrumentalities and proceeds of corruption crimes in Eastern Europe and Central Asia. Disponivel em:
https://www.oecd.org/corruption/acn/OECD-Confiscation-of-Proceeds-of-Corruption-Crimes-ENG.pdf. Acesso em:
19 set. 2019.

3 PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/42/EU. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0042&from=EN. Acesso em: 20 set.
2019 as 17:01.
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Recentemente, foi promulgada a Lei n. 13964/2019, que dentre outras alteracdes,
introduziu a perda de bens alargada, por meio da inclusao do art. 91-A no Cédigo Penal. Previu-se
o0 confisco alargado como consequéncia juridica da condenacao. Nos termos do texto aprovado, o
pressuposto para aplicacdo do confisco nessa hipétese é a condenacdo do agente a um crime
apenado com reclusdo superior a seis anos. Cabera ao Ministério Publico requerer expressamente
na dendncia o confisco alargado, apontando neste momento o patrimdnio incongruente do acusado.
Na hipotese de condenacéo, ao magistrado na sentenca condenatoria cabera apontar o patrimdnio
a ser perdido pelo condenado, sendo previamente oportunizado a este a possibilidade de defesa.

Entretanto, o combate ao crime organizado ndo pode ser realizado a qualquer custo, muito
menos por meio do esvaziamento dos direitos fundamentais dos individuos e sem qualquer
fundamentacdo constitucional. A concepcdo de Estado de Direito imp&e limitacdes ao poder,
trazendo garantias aos cidaddos frente a eventuais arbitrariedades quando da invaséo do Estado nas
suas esferas individuais.

A retirada de ativos que ndo guardem comprovadamente vinculo com algum ato delituoso
traz a tona a discussao a respeito da sua compatibilidade com o principio da presuncao de inocéncia
estampado no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal (SANTOS; SANTOS, 2015). O ponto de
tensao € verificar, se a perda de bens alargada, ao privar o agente de bens, valores ou ativos em
geral que ndo sejam fruto de alguma infragdo penal, implicaria a presuncdo de responsabilidade
penal. H& possibilidade de modulacdo da presuncdo de inocéncia? O principio da
proporcionalidade constitui 0 caminho mais adequado para essa modulacdo, por meio da definicédo
de parametros, especialmente ante os bens juridicos que estdo em jogo e o dever do Estado em
protege-los, cuja inércia pode acarretar uma inconstitucionalidade por omisséo?

Tais questBes serdo objeto de discussdo nos proximos topicos.

3 CONSTITUCIONALIDADE DA PERDA ALARGADA DE BENS: PRESUNCAO DE
INOCENCIA E PROPORCIONALIDADE

Com relagdo a problemaética apresentada por este presente artigo, a sua solucdo passa, ao
menos parcialmente, por identificar no dmbito de protecdo da presuncdo de inocéncia, seus
precedentes historicos e, consequentemente, a sua conformidade com estatutos internacionais.

A identificacdo de um nucleo essencial, sobretudo comparando com sistemas juridicos
que ja admitem o confisco alargado, sem davidas fornece subsidio a discusséo.

Nesse sentido, a internalizacdo da presuncdo de inocéncia na Constituicdo Brasileira tem
dois importantes marcos historicos que sdo, do ponto de vista internacional, 0 compromisso na
protecdo dos Direitos Humanos e, no plano interno, a criagdo de uma ordem juridica voltada a
protecdo do individuo.

No plano global, apds a Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional percebeu
que 0 meio para impedir o surgimento de novos regimes totalitarios, tais como a Alemanha Nazista
e a Italia Fascista, seria impedir que as legislacdes internas de cada Estado permitissem a violacao
de direitos minimos dos cidad&os que, por muitas vezes, valendo-se do sistema criminal, fossem
utilizados como instrumentos de perseguicdo politica (ZANOIDE, 2010). Assim, buscou-se
estabelecer direitos minimos e universais a todos os seres humanos e a instituicdo de compromissos
que levassem a incorporacéo deles ao direito interno dos Estado ao redor do globo, para que desse
modo fosse possivel a convivéncia pacifica entre as nacdes (COMPARATO, 2017). Desse
movimento surgiria a ONU (Organizac6es das NacGes Unidas).

Evidentemente, o direito a presuncdo de inocéncia ndo surge ap6s a Segunda Grande
Guerra. Porém, o esforco global na protecédo dos direitos humanos se mostrou relevante na protecéo
do referido direito pelos mais diversos estados do globo, o que ndo havia acontecido até entdo na
historia.
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O primeiro documento a nivel internacional de protecdo a presuncao de inocéncia foi a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Este relevante documento, que ndo se limitou a tratar
tdo somente sobre o direito em comento, estabelece, pela primeira vez, a protecdo universal dos
direitos humanos.

A previsdo da presuncéo de inocéncia no aludido documento consta no artigo XI, item 1:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

N&o obstante, como fruto do sistema global surgiram também o0s microssistemas
regionais, que intentaram internacionalizar no plano regional a protecdo dos direitos humanos,
como por exemplo na Europa e América (PIOVESAM, 2018). Outrossim, esses microssistemas
elaboraram documentos em que expressamente preveem a presun¢do de inocéncia como direito
humano a ser protegido.

No continente europeu, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, datada de 1950,
dispde sobre a presungdo de inocéncia em seu art. 6°, item 2, dispondo que: “Qualquer pessoa
acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido
legalmente provada”.

Na mesma Convencdo € possivel apontar como grande contribuicdo a criacdo de 6rgdos
incumbidos de fiscalizar o respeito aos direitos nela declarados e julgar as suas eventuais violacoes
pelos Estados signatarios, entre eles a Corte Europeia de Direitos Humanos (COMPARATO,
2017).

A Constituicdo Portuguesa de 1976, que em seu preambulo aduz ser fruto de um processo
de libertacdo do regime fascista, como também a Constituicdo Italiana de 1948 reproduzem a
quebra de regimes totalitarios e 0 movimento internacional de salvaguarda dos direitos humanos
(SILVA; JUNIOR, PEGO, 2018; MIRANDA; MIRANDA, 2014), sendo que ambas conferiram
status de direito fundamental a presuncdo de inocéncia em seus textos, a semelhante da redacéo
brasileira da Constituicdo de 1988.14 1>

No que tange ao microssistema americano, além da formacéao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, foi elaborada a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) que entrou em vigor em 1978, sendo aderido pelo Brasil apenas em 1992. Mesmo
tendo sido ratificado pelo Brasil apos a promulgacdo da atual Carta da Republica, o Pacto de San
José da Costa Rica foi inspiracdo quase que literal do rol de direitos e garantias individuais
estampados no art. 5° da Constituicdo Federal (ZANOIDE, 2010).

De maneira semelhante a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, demonstrando o alinhamento
historico entre tais documentos, resguardou a protecdo da presuncdo de inocéncia, como se
depreende de seu art. 8° item 2, que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa’.

Do ponto de vista interno, além do movimento internacional, outro antecedente histérico
para que a presuncdo de inocéncia recebesse tratamento na ordem constitucional, inclusive como
direito fundamental, foi a redemocratizagcdo. O periodo historico brasileiro anterior, conhecido
como regime militar, vigente entre 1964 e 1985, foi marcado por duras medidas perpetradas pelo
Estado brasileiro, ao fundamento de se estar se assegurando a ordem vigente ao custo de
significativa reducdo de direitos e garantias individuais. Cidaddos foram submetidos a torturas e,

14 Art. 27 da Constituigdo Italiana de 1948: “I’imputato non €& considerato colpevole sino alla condanna definitiva”
15 Art. 32°, item 2, da Constituigdo Portuguesa de 1976: “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado
da sentenca de condenagio...”
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em alguns casos, sumariamente executados sem qualquer julgamento que respeitasse as
concepgdes de devido processo legal, exercicio do contraditorio e ampla defesa, no¢des estas
basicas a um processo penal justo (ZANOIDE. 2010).

Mauricio Zanoide (2010), em breve sintese, explica os fatores histéricos que serviram de
sustentaculo historico a elaboracédo da Constituicdo de 1988 e, igualmente, ao tratamento lancado
sobre a presuncao de ndo-culpabilidade:

A atual Constituicdo brasileira foi projetada, elaborada e promulgada no contexto
dos anseios de liberdade e redemocratizacdo nacionais e em plena ascensao e
consagracéo internacional da prote¢do dos direitos humanos.

E de se salientar que, com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, pela
primeira vez a presuncao de inocéncia recebeu tratamento constitucional e, mais do que isso, como
direito fundamental na ordem juridica brasileira. Por certo, essa escolha por parte da assembleia
constituinte € uma clara amostra na escolha de um Estado cal¢cado na preservacgédo da dignidade da
pessoa humana (ZANOIDE, 2010).

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Brasileiro, a
teor do art. 1°, 111, da Constituicdo Federal, nada mais é que a internalizacdo do objetivo perseguido
internacionalmente ao proteger-se os direitos humanos. Assim, & possivel visualizar que o0s
diplomas anteriormente mencionados e a Constituicdo Brasileira ndo sdo ilhas isoladas e
incomunicaveis.

Notadamente quanto a presunc¢do de inocéncia, a afirmacdo supra é verdadeira, pois ha
claro um alinhamento entre a Constituicdo Federal, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
a Convencéo Europeia e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e a Constituicdo de
outros Estados em relacéo a este direito, sendo possivel conceber a existéncia de nicleo em comum
de protecéo.

Ademais, impende ressaltar que por mais que terminologicamente se diferencie Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais, é de se ver que estes representam a introjecdo daqueles, por
meio de uma constituicdo, na ordem juridica interna de um determinado Estado. Contudo, essa
internalizacdo ndo representa nenhuma ruptura no contetdo dos direitos humanos (SARLET,
2017).

A redacdo do art 5° LVII, da Carta Magna, prevé expressamente que: “ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado da senten¢a penal condenatoria”. Nesse ponto,
embora a assembleia constituinte tenha lancado mdo da férmula da “presuncdo de nao-
culpabilidade”, ao invés da forma “presungdo de inocéncia”, como se percebe na redacdo dos
documentos internacionais citados acima, o conteudo em esséncia &€ 0 mesmo.

Conforme ligdo doutrinéria que diferencia texto normativo e norma, esta é o significado
daquela, ndo se prendendo a sua literalidade, mas sendo o resultado do processo de sua
interpretagdo. Portanto, por mais que a literalidade do texto constitucional apenas assegure 0 néo
tratamento como culpado, a norma determina que, ao mesmo tempo, seja considerado inocente
(ZANOIDE, 2010).

Independentemente do fato de a Constituicdo estender a presuncdo de inocéncia até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, a semelhanca da Constituicdo Portuguesa, é
for¢oso concluir que a presuncdo de inocéncia €, por um lado, norma probatoria ao exigir que a
acusacdo, via de regra exercida pelo Ministério Pablico, tenha a incumbéncia do 6nus da prova
para, além de qualquer davida, demonstrar no caso concreto a culpabilidade do agente alvo da
persecucdo criminal. A contrario sensu, ndo cabe ao acusado provar a sua inocéncia, tal como
monstruosamente aconteceu no regime autoritario do Estado Novo, também conhecido como
Ditadura Vargas, consoante o Decreto-lei 88, de 20.12.1937, art. 20, n. 5 (SARLET, 2017). De
acordo com o aludido dispositivo legal, presumia-se comprovada a acusagao, cabendo ao réu prova
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do ndo cometimento de crime, sempre que tivesse sido preso com arma na méao, por ocasido de
insurreicdo armada, ou encontrado com instrumento ou documento do crime.*®

Por outro lado, o direito estudado também é norma de tratamento, pois igualmente impde
ao Poder Publico o dever de tratar qualquer suspeito, investigado, indiciado ou acusado por alguma
conduta criminosa como inocente, enquanto nao declarado culpado por deciséo irrecorrivel, seja
como parte em uma relagdo juridica processual ou na esfera extraprocessual (MORAES, 2018).
Assim, a autoridade judiciaria, a autoridade policial, os agentes carcerarios e a administracdo
publica em geral sdo impedidos de considerar culpado e, por certo, de se comportar de maneira
contréria a este entendimento em relacdo aquele que nao fora submetido as condi¢cdes expostas
acima (TAVARES, 2012).

A presuncao de inocéncia &, portanto, um principio penal que assegura que nenhum
individuo poderé ser tido por culpado pela préatica de qualquer infracdo penal a ndo ser apds ter
sido julgado pelo juiz natural, segundo as normas previamente fixadas de competéncia, em um
procedimento no qual sejam assegurados o contraditorio e a ampla defesa, e, posteriormente,
condenado. Como consequéncia ldgica, cabe ao Estado, em relacdo aos suspeitos da pratica de
crimes ou contravengdes penais, acusa-los formalmente e, respeitado o devido processo legal,
provar a materialidade e autoria do crime pelo agente (TAVARES, 2012).

3.1 Presuncdo de inocéncia e confisco alargado: precedentes no direito estrangeiro e no
direito internacional dos direitos humanos

Visto que ha sintonia entre o sistema brasileiro com os documentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos e outros textos constitucionais, notadamente Portugal e Italia, no
que se refere a presuncdo de inocéncia, a compreensdo do tratamento langado por esses sistemas
em relacdo ao confisco alargado pode contribuir para as discussoes.

A Corte Europeia de Direitos Humanos no julgamento do caso Phillips vs. Reino Unido'/,
cujo objeto era uma ordem de confisco alargado proferida por um tribunal inglés, entendeu nao
existir nenhuma violagdo a presuncdo de inocéncia, ao fundamento de que este instituto ndo se
caracteriza como sendo de natureza criminal. Na hipotese, o requerente Steven Philips teve
decretada contra si uma ordem de confisco no montante de £ 91.000 baseada na autorizagéo contida
no Drug Trafficking Act 1994, que permitiu a um tribunal inglés supor que todos 0s bens mantidos
pelo requerente, nos seis anos anteriores a condenacdo, sem comprovacao de origem licita, também
representavam serem produto do trafico de drogas. Conforme foi decidido no julgamento que deu
origem ao requerimento a Corte Europeia de Direitos Humanos, o descumprimento no pagamento
importaria a conversdao da medida de confisco em prisao de dois anos, as quais seriam somadas aos
nove anos a que fora inicialmente condenado por ter importado resina de cannabis.

Afastando a alegacdo de violacdo ao artigo 6°, item 2, da Convencéo Europeia de Direitos
Humanos, a Corte entendeu que ndo ocorreu nova acusacdo em face de Steven Phillips pela pratica
de algum outro delito a ndo ser o que ensejou sua condenacdo originalmente. No entendimento
estampado na deciséo, por mais que o Drug Trafficking Act 1994 presuma que o patriménio do
condenado, ndo meramente acusado, por trafico de drogas tenha origem em outros delitos
semelhantes, ndo se verificou nenhuma imputagéo ao individuo de nova acusacao pela pratica de
algum crime, mas tdo somente a fixacdo de um critério para a defini¢do da extensdo do patriménio
a ser confiscado. No procedimento de confisco, posterior a sua condenacgdo, ndo houve absolvicao
e nem mesmo condenagédo por algum outro crime, tanto que ndo ocorreu nenhum impacto no seu
registro criminal a ndo ser pela condenacéo pela importacdo de resina de cannabis.

6 No Decreto-lei 88, de 20.12.1937, art. 20, n. 5, expressamente constava que: “Presume-se provada a acusagdo,
cabendo ao réu prova em contrario, sempre que tenha sido preso com arma na mao, por ocasido de insurrei¢do armada,
ou encontrado com instrumento ou documento do crime”

" EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Phillips v. The United Kingdom - Application no. 41087/98
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A Corte Europeia de Direitos Humanos observou que mesmo que a presuncdo de
inocéncia se aplique em relacdo a todo o processo penal e ndo apenas em relagdo a analise do mérito
da acusacdo, incluindo também o procedimento de confisco ap6s a condenacdo, o direito de
presumir-se inocente nos termos previstos na Convengao surge apenas em conexao com a acusacgao
de uma infracdo especifica. Tendo sido devidamente comprovada a culpa do réu, a presuncao de
inocéncia ndo seria aplicavel em relacdo as alegacdes feitas sobre o carater e a conduta do acusado
no tocante ao procedimento de confisco, a menos que tais acusacdes sejam de natureza e grau que
sejam equivalentes a uma nova acusacao.

No caso Butler vs. Reino Unido*®, também houve um requerimento levado a Corte numa
situacdo referente a uma ordem confisco de bens nédo relacionados a uma condenagéo por tréfico
de drogas, mas que poderiam ser fruto da atividade delitiva ou usados em proveito dela. Segundo
0 requerente, Francis John Butler, o procedimento de confisco tem natureza criminal, razéo pela
qual deveria atrair as garantias do processo criminal, sobretudo o direito a presuncéo de inocéncia.
Contudo, esse ndo foi o entendimento da Corte, a qual concluiu que a ordem de confisco era uma
medida preventiva e ndo poderia ser caracterizada com uma san¢édo penal propriamente dita, uma
vez que foi projetada para tirar de circulagdo o dinheiro que se presume estar vinculado com o
comeércio internacional de drogas ilicitas. De maneira similar ao caso Phillips, concluiu-se pela
impossibilidade do caso resultar em uma nova condenacéo, ndo maculando o registro criminal do
requerente, ante a auséncia de nova acusacao pela pratica de algum crime.

Cabe pontuar que a Corte Europeia de Direitos Humanos ja teve em mais de uma
oportunidade a possibilidade de analisar o confisco preventivo antimaéfia italiano, entendendo-a
como medida ndo criminal (SIMONATO, 2017). Essa modalidade preventiva embora ndo se
confunda com a confisca allargata, é vista como analoga a ela, diferenciando-se apenas no
momento da aplicagdo. No confisco preventivo a restricdo do patriménio pode ocorrer bastando
apenas fundada suspeita, mesmo que ndo haja responsabilizacdo penal anterior, enquanto no
confisco alargado ela ocorre em momento posterior & condenacdo criminal (BEZERRA, 2019).

Essencialmente, analisando do ponto de vista do confisco preventivo, a Corte Europeia de
Direitos Humanos néo caracteriza como sendo de natureza criminal o confisco de bens que nao
guardem relacdo com algum crime em que o0 agente tenha sido eventualmente condenado
anteriormente. Esses casos levados a Corte dizem respeito a ordens de confisco em circunstancias
que o agente sequer tenha sido processado criminalmente, tendo ocorrido a perda de bens por meio
de um procedimento civil, entendendo a Corte que a referida retirada do patriménio ante o seu
carater preventivo ndo tem natureza criminal (SIMONATO, 2017).

Na ltalia, a jurisprudéncia do pais tem entendido que a confisca allargata tem natureza de
medida de seguranca atipica, o que afastaria eventual ofensa a presuncéo de inocéncia, havendo
criticas a esse posicionamento (MILONE, 2018). Nesse cenario, ndo se busca a comprovacgdo da
culpabilidade do agente, mas a caracterizacdo da sua periculosidade como fundamento para a
ordenar a perda alargada de seus bens ante o perigo do patriménio incongruente deixado em livre
disponibilidade nas méos de sujeitos condenados por crimes graves ser utilizado em novas praticas
criminosas **(CORTESI, 2014).

Em Portugal, embora existam aqueles que também defendam a natureza de medida de
seguranca do confisco alargado (CUNHA, 2014), o Tribunal Constitucional e parcela da doutrina
tem apontado, de modo diverso, que a modalidade de confisco em estudo tem natureza civil em
razdo do seu carater preventivo. O Tribunal pontua que ndo se busca responsabilizar criminalmente
0 agente que tem o seu patrimdnio retirado, mas impedir que o patriménio presumidamente ilicito,
sem que oz%gente tenha obtido éxito em afastar tal presuncéo, seja realocado em novas praticas
criminosas<”.

18 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Butler v. United Kingdom - Application no. 41661/98
19 Cass., Sez. V, 16 maggio 2014 (dep. 22 luglio 2014), n. 32353, Pres. Dubolino, Rel. Guardiano, Imp. G.M.
2O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL. Actrdédo 392/2015.
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3.2 Do carater civil do confisco alargado

Tem-se que a defini¢do da natureza do confisco tem grande relevancia na identificacio
dos direitos fundamentais que podem ser eventualmente ofendidos. Em outras palavras, o caminho
que se propde a seguir na identificacdo sobre a natureza do confisco, civil ou penal, ndo tem o
escopo de ser puramente académico, pelo contrario, implicara a definicdo do regime juridico
aplicavel, a permitir a superagdo ou ndo das questdes ora suscitadas (CORREIA, 2012; MORO,
2010).

Afasta-se de logo a nocéo de que o confisco tenha eventualmente natureza administrativa,
ao menos nos termos aqui discutidos, por nao se verificar uma relacdo juridica no ambito de tutela
do Direito Administrativo. Neste ramo do direito séo disciplinadas as relacbes da Administragdo
Pablica entre si ou da Administracdo Publica com particulares, o que ndo € o caso.

Ato continuo, no Brasil, como pontua ESSADO (2014), os autores ndo tecem grandes
fundamentag6es a fim de justificar a escolha da natureza do confisco, seja ela civil ou penal.
Basicamente, aqueles que optam pela natureza penal do confisco justificam seu posicionamento
em razdo do instituto ter previsdo na lei penal e ser aplicado durante um processo penal. Por outra
via, € possivel justificar a opcéo pela natureza civil do confisco, a despeito da previsdo do confisco
no Direito Penal, tendo em vista que a sua aplicacdo ndo leva em conta critérios relacionados a
culpabilidade, objetivando-se apenas desconstituir uma situacdo de enriquecimento ilicito ou de
uma situacao patrimonial ilicita.

A previsdo do confisco na lei penal e sua aplicagdo pelo juizo penal ndo tém o condao de
justificar que este assuma natureza penal, pois outros institutos também encontram previsdo em
legislagcbes materialmente penais e igualmente sdo aplicadas no transcorrer do processo penal e
nem por isso exibem tal natureza, como é o caso da obrigacdo de indenizar o dano e da perda do
poder familiar. Do mesmo modo, também a afastar a natureza penal do confisco, o art. 5°, XLV,
da Constituicdo Federal, que versa sobre o principio da responsabilidade pessoal do agente
criminoso ou principio da intranscendéncia, expressamente dispde que a perda de bens e a
obrigacdo de reparar o dano, pelo o que se verifica a semelhanca dos dois institutos, poderdo ser
transferidas aos sucessores do agente criminoso eventualmente falecido, em opg¢éo do constituinte
em conferir tratamento civil ao confisco (VIEIRA, 2017).

Em outros termos, o legislador constituinte determinou ser inadmissivel a transferéncia da
responsabilidade criminal do agente para outrem, sobretudo os efeitos de natureza penal da
condenacédo. Porém, quando do tratamento do confisco, o fez de maneira idéntica da reparagdo do
dano, que é um efeito de natureza civil. Assim, é forcoso concluir que o confisco na oOtica
constitucional brasileira tem natureza semelhante a obrigacdo de reparar o dano causado pela
infracdo penal, isto €, natureza civil.

No que tange ao confisco alargado, € possivel igualmente visualizar que este € de natureza
civil, pois ndo se trata de condenacdo penal pela pratica de crimes hipotéticos, que ndo foram
previamente demonstrados, tdo somente uma medida aplicavel a uma situagcdo patrimonial
inexplicdvel. Busca-se impedir a manutencdo e a consolidacdo do patrimdnio incongruente,
suspeito de proveniéncia ilicita, que possivelmente sera utilizado no financiamento de atividades
ilicitas de um agente que, ao que tudo indica, teria um estilo de vida criminoso, ainda mais na
hipdtese de estar vinculado a uma organizagéo criminosa.

N&o se identifica o confisco alargado com uma sancdo penal, seja por nédo se elaborar
qualquer juizo sobre a tipicidade da conduta ou da culpabilidade do condenado em relacdo ao
periodo utilizado para o acertamento patrimonial, seja por significar simplesmente um retorno ao
status quo anterior, ou uma vedacdo ao enriquecimento ilicito ou sem causa. A Unica condenagéo
tipicamente penal relacionada ao confisco alargado serve, tdo somente, para deflagrar o
procedimento patrimonial, na implementagéo do confisco em si (VIEIRA, 2017).
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Sob a dtica civil, perfeitamente possivel identificar que o instituto detém finalidade
reparatéria?'?2 e preventiva.

No tocante ao procedimento, ao menos no modelo ora defendido, ainda sem se analisar a
previsdo especifica do art. 91-A do Codigo Penal, € de se ver que a discussdo deve girar em torno
apenas do aspecto patrimonial. 22

O escopo do procedimento € puramente objetivo, vale dizer, identificar o patriménio
desproporcional com o rendimento licito do agente. Assim, como a culpa se revela como um
aspecto subjetivo, que deverd estar previamente acertada, permanecera ela intacta, ndo havendo
qualquer alteracdo do status juridico do condenado (ESSADO, 2014).

Sob essa perspectiva, o standard of proof 24 ndo precisara ser o mesmo que 0 necessario
para a formacéo do juizo de culpa do acusado como ocorre por forca do principio da presuncao de
inocéncia no processo crime, vale dizer, um standard de prova acima de qualquer divida razoavel.
Né&o se buscando responsabilizar o agente criminalmente o critério da prova podera se aproximar
daquele exigido pelo processo civil baseado na preponderancia de provas.

No modelo ora proposto, para além da criacdo de um catalogo de crimes cuja condenacao
autorizaria a aplicacdo da perda alargada de bens, devem existir elementos probatorios que
indiqguem conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou a sua vinculagédo
a organizacao criminosa. Tudo para que o instituto ndo fique descaracterizado e perca a finalidade
para qual foi pensado.

Destaque-se que a demonstracdo da atividade criminosa habitual, reiterada ou profissional
ou a membresia em organizacdo criminosa poderia ocorrer no procedimento autbnomo sem a
necessidade de discutir-se a culpabilidade do agente nessa fase, desde que na hipotese o confiscado
tenha sido condenado pelo crime de organizacdo criminosa, ostente maus antecedentes ou
reincidéncia, de acordo com parametros legais. Assim, 0s elementos seriam satisfeitos de forma
objetiva, motivo pelo qual o procedimento da perda de bens restaria a discutir tdo somente o
patrimdnio incongruente.

Portanto, concluindo pela natureza civil ou ndo penal, do confisco, até mesmo na sua
modalidade alargada como em outros ordenamentos, é possivel concluir que este ndo se insere no
ambito de protecdo da presuncdo de inocéncia, pois ndo feitas novas acusacdes ao agente e muitos
menos se busca responsabiliza-lo criminalmente por outros crimes, mas tdo somente identificar o
patrimdnio em situacdo contraria ao direito. A restricdo patrimonial se dara apos a fixacdo da
culpabilidade, por meio de um procedimento que ndo devera tratar sobre aspectos de culpabilidade,
respeitado o devido processo legal e os direitos a ampla defesa e ao contraditorio, sendo possivel
ao agente demonstrar a origem licita de seus bens de forma a impedir eventual ordem de confisco.

Isto posto, afastada a aparente contradicdo da perda de bens alargada com outros direitos
fundamentais, em especial o direito a propriedade, resta examinar, a luz da proporcionalidade,

2L Antbnio Scarance Fernandes sustenta a possibilidade de se falar em vitimas coletivas ou difusas quando a norma
penal proteja bens juridicos coletivos ou difusos (1995, p. 235). Sérgio Fernando Moro exemplifica a situacéo citando
0 acréscimo patrimonial que o agente aufere com um crime de tréfico de entorpecentes que teria como contrapartida o
consumo “das riquezas da sociedade”, despendidas “a fim de remediar os danos a satde publica e aos individuos
atingidos pelo consumo de drogas” (2010, p. 169).

22 Com posicionamento contrario, Olavo Evangelista Pezzoti aduz néo ser possivel a reparacdo dos danos oriundos da
criminalidade difusa pela impossibilidade de quantificar os prejuizos suportados pela sociedade, bem como pela
destinagdo ndo necessariamente vinculada a reparar diretamente os danos (2019, p. 65).

23 Nos termos da proposta haveria a inclusdo do art. 91-A, § 3°, nos seguintes termos: “Apds o transito em julgado, o
cumprimento do capitulo da sentenca referente a perda de bens, direitos e valores com base neste artigo sera processado
no prazo de até dois anos, no juizo criminal que a proferiu, nos termos da legislacdo processual civil, mediante
requerimento fundamentado do Ministério Publico que demonstre que o condenado detém, nos termos do § 1°,
patrimdnio de valor incompativel com seus rendimentos licitos ou cuja fonte legitima nédo seja conhecida.”

24 PEZZOTTI explica standard of proof como: “modelos (ou critérios) de controle do juizo podem ser definidos como
enunciagdes tedricas capazes de ensejar o controle da conviccao judicial objeto de uma determinada decisdo e que
expressam uma gradagdo, quantitativa e qualitativa, exigivel para a formac@o do convencimento judicial” (2019, 82)
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quais os parametros que devem ser respeitados para resguardar a constitucionalidade e legitimidade
da medida.

3.3 Proporcionalidade

Preambularmente, é de se reconhecer em relagdo ao objeto do presente estudo a colisdo
entre principios, valores e direitos fundamentais. De um lado, temos o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia como principal impeditivo, em tese, a perda bens alargada, e, por outro
lado, os valores constitucionais como a seguranca, a vida, a liberdade, a propriedade, a salde,
dentre outros, que corroboram com a sua adogéo.

Nesse cenario, € necessario identificar caminhos interpretativos que permitam solucionar
o0 aparente conflito entre os valores constitucionais mencionados. Como ndo se esta diante de um
conflito de regras, ndo se aplicam no presente caso 0s classicos critérios de cronologia, hierarquia
e especialidade para a solucdo de uma antinomia. Na verdade, tais critérios se revelam indcuos
tendo em vista que em se tratando de principios, valores ou direitos fundamentais, os tais se
encontram positivados no texto constitucional e, portanto, se encontram no mesmo patamar
hierarquico e representam o &mago do Estado “criado” com a Constitui¢do vigente.

Enquanto na solucéo dos conflitos de regras, também conhecida como antinomia, aplica-
se tdo somente uma das normas colidentes, negando-se vigéncia as demais. Por sua vez, na hipotese
de conflito entre normas de indole constitucional, explicitas ou implicitas, assim como no presente
caso, devem elas coexistir, sendo inadmissivel que na solucdo da colisdo concretamente
considerada uma norma suprima outra norma, sob pena de negar a vigéncia que o texto
constitucional exerce sobre todo o ordenamento juridico.

A modulacdo da colisdo das normas constitucionais passa pela proporcionalidade. A
proporcionalidade ndo é apenas mero critério para a solucdo do aparente conflito de normas
constitucionais, pois, apesar de ndo expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, é
pacifico que a proporcionalidade é principio constitucional implicito, derivado do conceito material
do devido processo legal (BARROSO, 2013). Ao mesmo tempo é pressuposto do Estado
Democratico de Direito, sendo que sua funcdo € hierarquizar todos os demais principios a partir de
situacdes em concreto, de modo a conferir a “unidade e consisténcia” almejadas no ordenamento
(GUERRA FILHO, 2001).

Esse importante principio assume duas facetas que servem como norte na sua
compreensdo e contribuem para solucdo da discussdo posta, qual seja a proibi¢do do excesso e a
vedacdo da protecdo deficiente. Nesse sentido, tendo em vista ser exigido que o Estado venha a
agir a fim de proteger os bens juridicos de tratamento constitucional, sua atividade ndo pode
arbitrariamente, sem qualquer parametro, os suprimir, 0 que caracterizaria a proibicdo do excesso
(Ubermass). No entanto, o principio da proporcionalidade atribui ao Poder Plblico o dever de agir
de forma positiva, evitando-se que, por omissdo, deixe de dar a devida concretude aos bens
juridicos constitucionais, impondo sob outro prisma a vedacdo da protecdo insuficiente
(Ubermassverbot).

No tocante a proibicdo da protecdo deficiente, é de se mencionar a doutrina da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, fruto de uma concluséo béasica: a de que direitos fundamentais
também sdo violados por particulares, e ndo apenas pelo Estado. Em se tratando do direito penal,
a conclusédo supra € verdadeira pois é exatamente nesse ramo do direito que se tem uma pessoa
fisica violando o direito fundamental de outra, o que torna exigivel a atuagédo estatal (STRECK,
1999).

Isto posto, o postulado da proporcionalidade serve como regra de interpretacéo
constitucional e método racional de ponderacdo dos bens juridicos constitucionais em conflito.
Esse balanceamento proporcional de bens juridicos se calca em trés elementos, conforme leciona
Konrad Hesse (2009). De acordo com o citado jurista alem&o, mencionando as decisées do Tribunal
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Constitucional Aleméo, a limitacdo dos direitos fundamentais deve ser adequada a obtengdo do
objetivo publico a ser perseguido (adequacao). Tem que ser evidenciado no caso concreto que o
meio se mostrar necessario (necessidade), a partir da inexisténcia de outro meio igualmente eficaz
que ndo afete ou o faca de maneira sensivelmente menor ao direito fundamental. Por Gltimo,
conjugando a envergadura da intervencdo e a imperiosidade dos motivos justificantes, ha mais
vantagens do que desvantagens na limitagdo do direito fundamental em espécie
(proporcionalidade em sentido estrito).

Saliente-se que qualquer previsao legal que importe em uma restricdo a um bem juridico
constitucional, sobretudo a um direito fundamental, deve preservar o nucleo essencial do direito
comprimido (ANDRADE, 1976), sob pena de se revelar desproporcional e, consequentemente,
inconstitucional.

Como assinalado, a presuncdo de inocéncia tem sido o cerne da discussdo quanto a
implementacdo do alargamento do objeto da perda de bens. Desse modo, a compreensdo de qual
seja a esséncia do aludido preceito fundamental, portanto, permitira concluir pela
proporcionalidade ou ndo da introducdo da perda de bens alargada na ordem juridica brasileira,
mormente se comparado juntamente com outros valores de indole constitucional.

Nos topicos antecedentes o nucleo essencial da presuncao de inocéncia foi devidamente
apreciado, bem como o tratamento da perda de bens alargada em outros ordenamentos juridicos a
luz do direito fundamental em comento. Resta-nos, portanto, compreender se é possivel, a luz do
exposto, modular o conflito da presuncdo de inocéncia, respeitando seu nucleo essencial, e 0s
demais valores constitucionais em tenséo.

Tome-se como ponto de partida o direito fundamental a propriedade, previsto no art. 5°,
XXII, da Constituicdo Federal. Assim como qualquer direito fundamental, a propriedade nédo é
absoluta, como se fora possivel ser exercida sem limitacdes. A conclusdo supra se da em razdo dos
contornos dados a propriedade pelo proprio texto constitucional. Nesse sentido, no inciso XXIII
do mesmo art. 5° da Carta Magna a norma constitucional dispde que a propriedade sera exercida
de acordo com a sua fungio social. 2°

A funcdo social confere ao direito a propriedade um carater finalistico, ndo mais voltado
apenas ao individuo que € o proprietario, mas atento a protecdo dos interesses e das necessidades
da coletividade. Essa finalidade ndo se constitui mera limitagdo ao direito, mas compde o seu
conteudo essencial, de forma que direito a propriedade e a funcdo social estdo interligados
(TARTUCE, 2018).

Cabe pontuar que a fungdo social ndo se confunde com o aproveitamento econémico da
propriedade. E possivel que exista o (ltimo e ao mesmo tempo ocorra ofensa a funcéo social da
propriedade (LOBO, 2015). Essa diferenca é identificavel na hipdtese de utilizacdo da propriedade
para o cultivo de psicotrépicos ou a exploracao de trabalho escravo, que apesar do aproveitamento
econdbmico evidente representa violagdo ao nucleo do direito a propriedade, tanto que a
Constituicio Federal admite a desapropriacdo confisco nessas hipoteses. 28

No que se refere ao confisco alargado, visto ser caracterizado como de natureza civil e sob
essa Otica consiste em medida reparatoria e preventiva, ndo se constata a desproporcionalidade da
sua insercdo, sobretudo a luz da fungdo social da propriedade, que, pelo contrario, o legitima.

%5 A Constitui¢io Federal ao versar sobre o direito a propriedade enquanto direito fundamental: “Art.5°. XXII - é
garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social”.

% Nesse sentido a Constituigio Federal: “Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrdpicas ou a exploracao de trabalho escravo na forma da lei serdo
expropriadas e destinadas a reforma agréria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizagdo ao
proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.
(Redac&o dada pela Emenda Constitucional n° 81, de 2014) Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico
apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploragdo de trabalho escravo sera
confiscado e reverterd a fundo especial com destinacéo especifica, na forma da lei”
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Como destaca ESSADO (2014) o atendimento a funcdo social a partir do estudo
sistematico da Constituicdo pressupde que o direito de propriedade seja legitimo, vale dizer, tenha
origem licita. Sendo assim, na perspectiva reparatoria a perda de bens alargada ao buscar
desconstituir uma situacdo patrimonial ilicita, que deverd ser confirmada apds um procedimento
especifico para apuracdo deste fato, que visa garantir o contetido essencial do direito a propriedade
em sua finalidade coletiva, afastando a manutencdo da propriedade de origem ilicita pelo agente,
bem como reparando os danos a coletividade. Nesse raciocinio, € manifesto ndo ser do interesse da
coletividade que um individuo construa seu patriménio por meio ilicito, ainda mais na hipotese de
auferir lucro causando prejuizos difusos.

Com efeito, ndo pode ser configurado como de origem licita e, consequentemente, que
atenda a sua finalidade social a propriedade que seja decorrente de condutas que anteriormente
tenham causado danos a sociedade, mesmo que difusos.

Por outro lado, a funcéo social apesar de ter como pressuposto a origem licita, funda-se
especialmente na finalidade do uso da propriedade, que certamente ndo podera ser ilicita. Tanto
que o legislador constituinte, como ja mencionado, tratou expressamente de hipdteses de confisco
em situacfes do uso ilicito da propriedade, consoante a previsdo contida no artigo 243 da
Constituicdo Federal.

Relativamente ao confisco de glebas em que haja o cultivo de psicotrépicos, 0 Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 543.974/MG?’ entendeu que a perda da
propriedade ndo se limitava a por¢do em que ocorreu o plantio, porém se estendia a toda a
propriedade, incidindo sobre a parcela do bem néo utilizada para o fim ilicito. Conforme o voto
do ex-ministro César Peluso, a medida confiscatoria na hipdtese representava uma sangdo grave
exatamente pelo alto desvalor juridico do ato praticado e que a limitacdo apenas a por¢ao em que
teria sido efetuado o cultivo poderia levar a absurda situacdo em que o remanescente do bem
poderia continuar sendo utilizado para o fim criminoso, sendo que o objetivo da norma seria o
desincentivo a préatica da conduta.

Aplicando-se a mesma logica ao confisco alargado, em sua Otica preventiva, a retirada de
patriménio tem como objetivo afastar o lucro auferido com atividades ilicitas, desestimulando o
individuo a pratica de novas infracGes penais, bem como inibir que terceiros seduzidos pelas
vantagens econdmicas também iniciem na carreira criminosa. No &mbito do crime organizado, a
retirada do patriménio incongruente do agente tem o conddo de impedir o seu uso no financiamento
de novas préticas delitivas.

A funcdo social da propriedade também é principio da ordem econémica, nos termos do
art. 170 do texto constitucional®®. Para além da func&o social da propriedade, a ordem econdmica
também tem entre os seus principios a livre concorréncia e a busca do pleno emprego, aspirando
conferir a todos uma existéncia digna.

Repise-se que em muitas situacdes organizac@es criminosas cooptam agentes publicos
afim de imporem sua agenda econdémica. Em um esquema de corrupcéo, por exemplo, os valores
desviados causam vultuosos desfalques no erario — obstaculizando a consecu¢do do interesse
publico —, concorrem para o aumento injustificado da inflacéo, e desequilibram o ambiente de livre
concorréncia, destruindo empresas que ndo aderem ao esquema de corrup¢do, aumentando o
desemprego e proporcionando o crescimento da violéncia urbana.

27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 543.974/MG, rel. Eros Grau, data de julgamento: 25/03/2009.

28 Art. 170 da Constituicio Federal: “ A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade; 1V - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VII - reducdo
das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.
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Também é comum o uso por organizagdes criminosas de sociedades empresarias para
pratica continuada de lavagem de capitais, igualmente causando impactos sensiveis sob a
perspectiva macroecondmica, notadamente afetando a livre concorréncia. A distorcao ocorre pela
mistura do dinheiro licito com o dinheiro “sujo”, pelo o que os riscos comuns da atividade
econdmica restam anulados, afetando a l6gica da economia de mercado, possibilitando a predacao
da concorréncia. Em outras palavras, a mescla entre o patriménio licito com o ilicito nas atividades
econdmicas possibilitam aos agentes auferir ao menos trés beneficios, a saber: a perspectiva
superior de lucros com a atividade desenvolvida, especialmente em longo prazo, mediante
consolidacdo no mercado regular, cumulada com a eliminacdo de riscos e, por ultimo, confere
aparéncia de licitude ao patrimoénio ilicito (PEZZOT]I, 2019).

Nos dois cenarios exemplificativos apontados acima, além do desvio da funcéo social da
propriedade, verificavel a partir da analise da origem do patriménio do infrator, como também com
a distorcdo na ordem econdmica, ha clara violagdo ao ambiente sadio de livre concorréncia, a
moralidade publica, implicando no aumento do desemprego e trazendo efeitos negativos no ambito
da seguranca publica.

A prdpria Constituicdo Federal confere tratamento constitucional a seguranga publica,
atribuindo sua responsabilidade ao Estado?. Dessa maneira, o Poder Plblico deve canalizar
esforcos ndo apenas a dar a devida protecdo a esse bem juridico, como aos demais supracitados,
ainda que se trate de agressdo perpetrada por particulares, sob pena de violar a Constituicdo por
omissao.

Afora que os crimes econdémicos comprometem a ordem publica, a justica social, o
desenvolvimento econdmico, a liberdade de iniciativa, a expansao das oportunidades, a soberania
nacional, e o favorecimento dos direitos do trabalhador (BASSO, 2015).

Nesse contexto, o controle da proporcionalidade é expressdéo do controle de
constitucionalidade, na medida que proporciona a compatibilizacdo do direito formal com o direito
material no sentido de atender as exigéncias das transformacdes sociais, incontrolaveis do ponto
de vista do positivismo juridico caso ndo houvesse a funcionalidade do principio em guestéo,
caracterizado como “novo axioma constitucional” (GUERRA FILHO, 2001). Isso permite que a
Constituicdo vigente se amolde a realidade social atual, especialmente passados 30 anos da
promulgacéo do texto constitucional, notadamente ap6s o crescimento da criminalidade organizada
e a consolidacdo da criminalidade econdmica, circunstancias estranhas ao legislador constituinte.

Portanto, se o nucleo essencial do direito a presuncdo de inocéncia nas circunstancias
expostas permanece integro visto que nao existe nenhuma acusacao do ponto de vista formal, sem
qualquer efeito juridico proprio de uma condenacao, mormente quando € imposto ao Estado intervir
a fim de dar concretude aos valores, direitos e principios constitucionais, o perdimento de bens
alargado se revela medida proporcional, a0 menos em tese.

Todavia, o perfeito atendimento a proporcionalidade requer analise da perda de bens
alargada concretamente positivada por meio da Lei n. 13.964/2019, haja vista as nuances que o
legislador brasileiro prescreveu em compara¢do com modelos estrangeiros.

3.4 A perda alargada de bens na Lei n. 13.964/2019 e os parametros de proporcionalidade

N&o obstante o posicionamento favoravel & implantagdo do confisco alargado, é de se
reconhecer que a modificagdo, introduzida pela Lei n. 13.964/2020, traz alguns pontos de atencao
em relacdo ao atendimento do principio da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, ndo ha um rol taxativo de crimes que admitiriam a ordem de confisco,
limitando-se o0 novo dispositivo a exigir a condenacao a pena superior a 6 (seis) anos de reclusao,

2 Nesse sentido ¢ a previsdo do Art. 144 da Constituigio Federal: “A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes orgaos”
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pouco importando a natureza da infragéo penal. N&o se exige, ainda, a demonstragéo de elementos
que comprovem a habitualidade ou profissionalidade delitiva ou vinculo com alguma organizagéo
criminosa. Vale dizer, mesmo que o réu seja primario, com bons antecedentes, ausente qualquer
informagdo a respeito da reiteragéo delitiva, condenado por um crime sem finalidade econdmica,
havera possibilidade, em tese, de confisco.

O novo art. 91-A do Cédigo Penal também ndo indica um limite temporal sobre o qual
podera recair a ordem de confisco, diferentemente de outros paises. Até mesmo os bens recebidos
posteriormente a data da infracdo penal poderdo, em tese, ser declarados perdidos. O que significa
que o patriménio do agente poderéa ser alcancado ad eternum. A indicacdo de um limite temporal
€ uma exigéncia de proporcionalidade, para evitar que se expropriem bens que ndo tenham vinculos
com outras investidas criminosas ndo correlatas a condenacédo do confiscado, por exemplo, a perda
de bens adquiridos 20 (vinte) anos antes. Até mesmo a possibilidade de se produzir prova da origem
licita dos bens podera se tornar impossivel apds tanto tempo, ainda mais diante do cenéario de
informalidade do mercado negocial brasileiro, e nesse caso o risco de presunc¢do de culpa, e,
portanto, de violacdo da presuncdo de inocéncia, € inevitavel.

E bem verdade que ainda que o texto n4o traga a limitagdo temporal desejada, é evidente
que cabera a acusacdo o 6nus de demonstrar a relacdo de vinculo entre patrimonio e ato ilicito, sob
pena de ilegalidade da medida. No entanto, como a pratica forense mostra que até mesmo o énus
da prova para a condenacéo do acusado é relativizado, preocupa como a acusacgao se desincumbira
do seu 6nus no que tange a perda alargada.

Esses pontos supramencionados podem descaracterizar o proposito do instituto da perda
alargada assim como fora pensado, em razdo do aumento do poder e da discricionariedade dos
orgaos de persecucao penal do Estado. Os apontamentos devem ser cuidadosamente discutidos,
pois no Brasil muitas vezes o mercado negocial é caracterizado pela informalidade, inclusive na
transferéncia de bens méveis e iméveis (SANTOS; SANTOS, 2015). E preciso ter prudéncia para
que a invasao na esfera individual ocorra em circunstancias em que o estilo de vida delitivo do
confiscado seja evidenciado.

Detalhe importante, é que caberd ao Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da
denuncia, apontar o patriménio incongruente. Se de um lado faz sentido que essa exigéncia visa
atender o contraditério e o direito de defesa, por outro lado faz igualmente sentido reconhecer, o
necessario esforco probatdrio prévio a permitir que esse apontamento seja feito logo na denuncia.
Caso contrario, a medida ndo podera ser decretada na sentenca, e devera ser objeto de demanda
prépria na esfera civel.

A discusséo sobre o confisco correrd de forma simultdnea a acdo penal, tanto que o0 ao
sentenciar o feito o juiz deverd determinar a perda de bens alargada ap0s ter sido exposto a
informacdes que poderdo influenciar na sua convicgdo a respeito da culpabilidade do agente,
mesmo que essas ndo guardem relacdo aos fatos apreciados no processo-crime. Esse ponto
demonstra a contradicdo da Lei n. 13.964/2019, pois a um sé tempo implementou o denominado
Juiz das Garantias a fim de resguardar a imparcialidade do Juiz sentenciante e, a0 mesmo tempo,
permitiu que imparcialidade deste fosse maculada ao ser expostos a informacgdes que no intimo
podem fazé-lo pender para um lado.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou responder as seguintes perguntas: o confisco alargado de bens
no processo penal, € compativel com o principio da presuncdo de inocéncia? O principio da
proporcionalidade constitui o método iddneo a parametrizar a sua aplica¢do?

A partir dos argumentos e fundamentos expostos, a resposta € afirmativa para ambas
as questoes.
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Mesmo diante da tensdo entre eficiéncia na prevencdo e represséo das atividades
criminosas de grupos organizados, e a prote¢cdo as garantias individuais dos cidaddos, as
circunstancias admitem tratamento especial a certos individuos.

A presuncdo de inocéncia ndo representa dbice a adocao da medida restritiva, por ndo
importar na sangdo por crimes hipoteticamente praticados, ndo se alterando o status juridico do
confiscado, tendo em vista que a perda de bens alargada ndo se traduz em condenagéo do agente,
sem culminar na supresséo da sua liberdade e na suspensdo dos seus direitos politicos. O objetivo
do confisco alargado é desconstituir uma situacdo patrimonial ilicita, proporcionando reparo, no
contexto da criminalidade organizada, aos danos difusos decorrentes dessa modalidade criminosa.
Tem, ainda, uma finalidade preventiva, ao evitar que o agente que, de acordo com as circunstancias,
preferencialmente objetivas, leva estilo de vida inclinado ao crime e condenado por um delito grave
com intuito lucrativo tenha a sua disposi¢do bens ou valores que poderdo ser empregados no
cometimento de novas infragdes penais.

Saliente-se que nem mesmo a previsdo no estatuto repressivo e a sua aplicagdo por um
juizo penal tém a aptidao de afastar a natureza civil do instituto. Como exposto, a Constituicao
Federal langcou mé&o de tratamento semelhante entre o instituto do confisco e a obrigagao de reparar
0 dano. Ambos nao se submetem ao principio da responsabilidade pessoal, motivo pelo qual ndo
podem ter natureza juridica penal ou de sancdo penal. Alias, tanto o confisco como a obrigagdo
reparatoria ndo se extinguem com a prescri¢ao punitiva ou executoria do Estado, o que corrobora
com o argumento supra.

Como visto o principio da proporcionalidade é meio adequado para equilibrar o
conflito de bens juridicos constitucionais colidentes na hip6tese. O patriménio ilicito a ser
declarado perdido ofende a outros bens juridicos de indole constitucional, como a vida, a fungédo
social da propriedade, a ordem econémica, a seguranca publica e a salde publica, de maneira que
se legitima a modulacdo da presuncéo de inocéncia no que tange a perda de bens alargada, desde
que a restricdo patrimonial se atenha a evitar o uso do lucro em outras atividades criminosas.

Atentando-se o legislador ordinario a obediéncia ao principio do devido processo legal,
por meio de previsao legislativa que estabeleca critérios que guardem relagcdo com o que a esséncia
do confisco alargado tem como escopo, seguramente nao havera conflitos da medida com a ordem
constitucional.

Todavia, 0 modelo de perda de bens alargada introduzido pela Lei n. 13.964/2019
(Pacote Anticrime) trara enormes discussdes a baila, tendo em vista que o legislador ordinario ndo
teve o cuidado de estabelecer critérios restritos a sua aplicacdo, 0 que podera ocasionar a
descaracterizacdo do instituto, aumentando para além do necessario sua possibilidade de
incidéncia. Mais do que isso, a discussdo sobre a ilicitude dos bens a serem perdidos paralela a
acdo penal milita contra o modelo implementado.
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