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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estabelecer uma relagdo entre o Confisco Alargado de
bens e a politica criminal de preveng@o ao crime organizado. A origem do problema estd na
insuficiéncia do confisco classico no enfrentamento as organizagdes criminosas, sobretudo, as
transnacionais por sua alta complexidade. Ademais, o surgimento do confisco alargado no
cenario internacional e sua previsdo na legislacdo portuguesa foram determinantes para que a
pesquisa fosse desenvolvida. Respaldado e atento a essa situagdo, a pesquisa apresentou a
seguinte indagacdo: “O Confisco Alargado de bens, previsto na Convencdao das Nagdes
Unidas contra o crime organizado ¢ compativel com as tendéncias do Direito Penal e do
Direito Processual Penal?” Supde-se que o Confisco Alargado de bens seja compativel com as
tendéncias do Direito Penal e do Direito Processual Penal, tendo em vista alteracoes e
inovagoes legislativas e jurisprudenciais ocorridas na Europa, orientadas a prevencao do
crime. Para tanto, primeiramente se faz analise sucinta do confisco classico de bens a fim de
evidenciar seus problemas de operacionalizacdo e sua ineficicia em relacdo ao crime
organizado. Seguidamente, analisa-se o proprio Confisco Alargado, sua previsao em alguns
instrumentos internacionais, sua natureza juridica e fun¢do dentro do sistema penal.
Continuamente, pela pesquisa da jurisprudéncia e legislacio de Portugal se mostrard a
aplicagdo pratica do instituto e seu direcionamento a tendéncia internacional de criacdo de
politicas preventivas, como forma mais eficiente de combater a criminalidade, sobretudo
organizada. Ao final, observa-se o forte viés preventivo do Confisco Alargado e suas
vantagens nitidas em relagdo a modalidade cléssica, o que por si s6 ja o harmoniza com as
tendéncias do Direito Penal.

Palavras-chave: Confisco Alargado. Confisco classico. Politica criminal preventiva. Crime
organizado.



ABSTRACT

The present work aims to establish a relationship between the Extended Confiscation of goods
and the organized crime prevention policy. The origin of the problem lies in the insufficiency
of classical confiscation in confronting criminal organizations, especially transnational
organizations for their high complexity. Moreover, the emergence of widespread confiscation
on the international scene and its prediction in Portuguese law were crucial for the research to
be developed. Supported and aware of this situation, the research presented the following
question: The “Extended Confiscation of Property”, provided for in the 2000 UN Convention
against Organized Crime, the Palermo Convention, is compatible with the trends of Criminal
Law and Law. Criminal Procedure? Yes, the Extended Confiscation of Assets is supposed to
be compatible with the trends of Criminal Law and Criminal Procedural Law, with a view to
legislative and jurisprudential changes and innovations in Europe aimed at crime prevention.
To this end, a brief analysis is made of the Classic Confiscation of assets, in order to highlight
its operational problems and its ineffectiveness in relation to organized crime. It then analyzes
the Extended Confiscation itself, its prediction in some international instruments, its legal
nature and function within the penal system. Continuously, the research of the jurisprudence
and legislation of Portugal will show the practical application of the institute and its direction
to the international tendency of the creation of preventive mechanisms, as a more efficient
way to fight the crime, especially organized. In the end, one notices the strong preventive
character of the Extended Confiscation and its clear advantages in relation to the classic
modality, which in itself already fits within the tendencies of the current Criminal Law.

Keywords: Extended Confiscation. Classic confiscation. Preventive criminal policy.
Organized crime.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo central estabelecer uma relacdo entre o
Confisco Alargado de bens e a politica criminal de preven¢ao ao crime organizado, por meio
da anélise das normas internacionais e da legislacdo e jurisprudéncia de Portugal.

Como ¢ notorio o Direito Penal tradicional esta se tornando cada vez mais obsoleto
no combate ao crime, sobretudo nas suas modalidades mais complexas, como ¢ o caso do
crime organizado. Esta ineficiéncia ocorre por inumeros fatores, os quais incluem a
importancia exacerbada dada a pena privativa de liberdade, principal instrumento repressivo
estatal e a falta de politicas preventivas no cendrio nacional.

Este fato ja era observado hd muito tempo; e, por isso, legisladores buscaram
acentuar a politica preventiva no combate ao crime. Nesta direcdo, a comunidade
internacional implementou o Confisco Alargado por meio da Convencao de Palermo de 2000
contra o crime organizado transnacional, devido a sua alta complexidade.

Trata-se de instituto inovador destinado a apreensdo de bens ilicitos baseada em uma
presuncao ilidivel de que sdo fruto da carreira criminosa do condenado. Esta presuncao se
baseia na existéncia de patrimonio incongruente com os rendimentos licitos os quais em
condic¢Oes normais de renda, o condenado ndo teria obtido. Baseia-se, também, na condenacgao
por um dos crimes elencados em um rol taxativo, que na sua maioria sdo condutas
relacionadas a criminalidade organizada.

O instituto visa superar uma dificuldade praticamente intransponivel do confisco
classico, que ¢ a impossibilidade de se provar a origem ilicita dos bens a serem confiscados.
Uma vez que o 6nus de prova sobre a ilicitude recai sobre o 6rgao acusador, e visto que nas
modalidades de criminalidade complexa os bens sdo comumente ocultados, dissimulados e
dificilmente consegue-se decretar o confisco. Com isso, acaba-se gerando um quadro de
impunidade ao permitir a manutenc¢ao de bens ilicitos em poder dos criminosos.

Diversos paises europeus ja aplicam o instituto no combate aos lucros como forma de
prevenir ilicitos futuros e/ou a continuidade da pratica de crimes pelas organiza¢des. Apesar
de ser signatario de algumas Convengdes que preveem o instituto; o Brasil, ainda, ndo o
incorporou a ordem juridica. Entretanto, ha diversos Projetos de Lei tramitando na Camara
dos Deputados almejando sua inclusdo.

Respaldado e atento a essa situacdo, a pesquisa apresentou a seguinte indagacao: "O
Confisco Alargado de bens, previsto na Convencao das Nacdes Unidas contra o crime

organizado de 2000 estd harmonizado com as tendéncias do Direito Penal e do Direito
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Processual Penal?" Supde-se que o Confisco Alargado de bens seja compativel com as
tendéncias do Direito Penal e do Direito Processual Penal, tendo em vista alteragdes e
inovagoes legislativas e jurisprudenciais ocorridas na Europa, orientadas a prevencao do
crime.

A resposta ao problema consiste no cardter preventivo encarnado no Confisco
Alargado, cujos bens confiscados sequer pertencem ao condenado por direito, pois em
condigdes normais ndo integrariam seu patrimonio. O carater preventivo produz efeito ao
retirar das organizagdes criminosas o capital, ponto motivador e ferramenta de atuacdo dos
seus integrantes. Ao asfixiar seu poder financeiro, procura-se impedir novas praticas
criminosas; e, ainda, reafirmar o velho addgio de que o crime ndo compensa. Neste sentido,
fica a impressdo de que antes de delinquir, os agentes sopesardo os riscos € os beneficios.

A pesquisa ocorreu em trés momentos distintos. No primeiro momento, objetivou-se
discutir o atual o confisco classico de bens como efeito da condenagdo e sua aplicacdo as
organizagdes criminosas. Portanto, foi feito estudo detalhado do instituto; além das penas de
perdimento de bens e das medidas reais assecuratorias, definindo principalmente a sua
natureza juridica.

No segundo capitulo, objetivou-se investigar o Confisco Alargado e sua relagdo com
0s principais instrumentos internacionais e nacionais. Neste sentido, foi delimitada sua
natureza juridica, principais caracteristicas, e variagdes de aplicacdo. Seguidamente, foi
discutida a dindmica das organizagdes criminosas ¢ da lavagem de capitais, haja vista estarem
concatenadas com o Confisco Alargado. Importantes instrumentos internacionais tais como, a
Convengao de Palermo de 2000 e a Diretiva 2014/42 da UE foram investigadas.

No terceiro capitulo, a legislagdo e a jurisprudéncia de Portugal foram consultadas
com o objetivo especifico de confirmar a aplicagcdo do Confisco Alargado como politica de
prevencdo a crimes cometidos por organizacdes criminosas. Ademais, a Lei n® 5/2002 e as
principais normas penais portuguesas que trazem a disciplina do Confisco, assim como
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal foram consideradas neste trabalho. Ao
fim, analisou-se também as principais propostas legislativas brasileiras sobre o tema, com o
fim de identificar se sdo compativeis com os contornos das legislagcdes internacionais.

A investigacdo foi estruturada na pesquisa tedrica com o levantamento da literatura
juridica; e, também, na pesquisa empirica com levantamento e andlise de documentos. Foi
realizado o levantamento da bibliografia, da legislagdo e da jurisprudéncia nacional e
internacional, sobretudo, de Portugal acerca do Confisco Cléassico e Alargado, nesse ponto

destaca-se a utilizagdo do método comparativo. O exame do conteudo dos instrumentos
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internacionais, das legislacdes e da jurisprudéncia internacional foi importante para
estabelecer a relagao entre o Confisco Alargado de bens e a preven¢do ao crime organizado.
Utilizou-se como base o livro “Manual de metodologia da pesquisa em Direito” do Professor
Orides Mezzaroba.

Ao final da pesquisa se observou que o Confisco Alargado ¢ medida eminentemente
preventiva, e eficiente no combate a criminalidade organizada. Notou-se também a
preocupacdo da comunidade internacional no enfrentamento de crimes dessa natureza e com
politica criminal visando a prevengdo. Concluiu-se, portanto, que o Confisco Alargado ¢
resultado da politica criminal que estd sendo forjada na esfera internacional. Neste caso,
afirma-se que o instituto estd harmonizado com as tendéncias do Direito Penal e Processual

Penal.
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1 O CONFISCO DE BENS, A PENA DE PERDIMENTO E AS MEDIDAS REAIS
ASSECURATORIAS

O objetivo central deste primeiro capitulo € investigar a natureza juridica do
Confisco Classico de bens e sua aplicagdo, sobretudo as organizagdes criminosas: ou seja,
inquirir se possuem alguma relagdo ou s estdo completamente desvinculados um do outro.
Para tanto, primeiramente sera estudado o instituto, presente na legislagdo brasileira,
especificamente no Decreto-lei n® 2.848/1940 (Codigo Penal), com vistas a determinar suas
caracteristicas, hipdteses e limites de aplicagdo, e, por conseguinte, determinar sua natureza
juridica. Tal perquiri¢do, por consequéncia, trard a tona o aspecto punitivo ou acentuadamente
preventivo.

Em seguida, serdo abordados institutos andlogos ao confisco, os quais possuem o
efeito como este, dentre outros, de atingir o patrimdnio do acusado ou investigado, tais como
a pena de perdimento e as medidas assecuratdrias reais, estas presentes na legislacao
processual penal. Neste ponto, a natureza juridica de tais construgdes juridicas sera
identificada.

Essas investigagdes sdo importantes para que, em capitulo adequado, apds estudar o
Confisco Alargado de bens se possa identificar com qual dos mecanismos cldssicos citados
(confisco cléssico, pena de perdimento, medidas reais assecuratérias) o inovador instituto
confiscatorio mais se assemelhara, nao por sua nomenclatura, mas pelos seus efeitos praticos,
caracteristicas e natureza juridica.

Pois bem, busca-se inserir na discussdo o marco tedrico inicial do presente trabalho
fundamentado na relacdo triangular entre as organizagdes criminosas, o confisco alargado de
bens (onde neste primeiro cendrio se analisara o confisco classico) e a politica criminal de

prevencao ao crime.

1.1 INVESTIGACAO ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DO CONFISCO
CLASSICO DE BENS

Para efeitos meramente didaticos e visando evitar conflitos terminologicos e
confusdes quanto aos institutos, serd utilizada a nomenclatura de confisco ao invés de perda
de bens para se referir ao preceituado no artigo 91 do Codigo Penal. Ressalta-se que tal
termo, apesar de dominante nas doutrinas e largamente utilizado ndo ¢ aplicado a consenso,

havendo os que prefiram denominagdes como perda de bens.
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O Confisco como espécie sancionadora, conforme assevera Bitencourt, foi
largamente utilizado na Antiguidade para retirar do acusado bens de interesse do Estado.
Acabou perdendo seu uso no século XVIII frente as ideias iluministas, sob o argumento de
ferir o principio da personalidade da pena na medida em que atingia a familia do condenado e
seu patrimonio. !

Contudo, continua presente em nosso ordenamento, previsto na Constituicdo Federal
de 1988 como pena de confisco, e posteriormente foi inserida no Cdédigo Penal pela reforma
de 1998 conforme artigo 43, inciso II. Pena essa que Bitencourt classifica como uma
contramio historica “sob a eufemistica e disfarcada expressdo perda de bens” % (Grifo do
autor).

Nucci assevera que os efeitos secundarios da condenacao, nos quais esta inserido o
confisco classico, ndo estdo relacionados com a odiosa pena de Confisco utilizada na
Antiguidade, marcada por atingir a familia do condenado, a qual acabava perdendo bens
licitamente adquiridos.

Tal efeito, extra pessoal, conforme o autor, teria sido extirpado do nosso
ordenamento juridico pelo principio da individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, XLV da
Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 5 [...] XLV - nenhuma pena passarda da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano ¢ a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da

lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido; *

Quanto a terminologia, sdo indistintamente utilizados os termos confisco e
perdimento a depender do autor da obra consultada. Bonfim e Bonfim, a exemplo, defendem
o uso do termo confisco, por ser facilmente entendido pelos leigos e também possuir
correspondéncia linguistica em outros idiomas; o termo perda, a revés, mostrar-se-ia
inadequado na medida que os bens confiscados nio se perdem de fato. °

Atualmente, o confisco (classico), efeito secundario da condenacgdo, esta previsto no

Codigo Penal brasileiro, Decreto-lei n® 2.848/1940, em seu artigo 91, inciso II, o qual dispde:

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
770.
2 1d. Tbid., p. 770.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 5. ed. rev. atual. ¢
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 540 — 541.

4 BRASIL. Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 27 ago. 2019.
> BONFIM, Marcia Monassi Mougenot; BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de dinheiro. 2. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008. p. 106 — 107.
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Art. 91 - Sao efeitos da condenacdo: [...] I - 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, alienag¢do, uso, porte ou detengdo constitua fato
ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.

§ 12 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.

§ 22 Na hipdotese do § 12, as medidas assecuratérias previstas na legislagdo
processual poderdo abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado
para posterior decretagdo de perda. ®

Primeiramente, extrai-se do dispositivo seu limite material, aquilo a ser confiscado,
qual seja: os instrumentos e o produto do crime. Instrumentos (instrumenta sceleris) sao os
objetos e meios materiais empregados na pratica ou execu¢do criminosa. Aqui o confisco €
limitado aqueles que por destinacdo especifica sdo usados na atividade delitiva ou cujo porte
seja ilicito. Tal limitagdo, imposta pelo legislador, visa coibir a apreensdo de objetos
profissionais, de trabalho, estudo e afins, os quais sdo presumivelmente licitos. ’

Produtos (producta sceleris), a seu turno, sdo as coisas adquiridas diretamente com a
atividade delitiva, obtidas mediante sucessiva especifica¢do (a exemplo da joia fabricada com
ouro roubado), criadas com, ou, conseguidas mediante alienacdo do produto criminoso.®
Como se observa, sao bens por definicdo ilicitos, pois em condi¢des normais ¢ dentro da
legalidade ndo deveriam integrar o patrimonio do individuo.

Bitencourt classifica o instituto como efeito secundario da condenagdo, genérico, por
conseguinte automatico, e de carater extrapenal, destacando que ndo se trata de pena, mas de
mero efeito da condenacdo. Ressalta ainda que o confisco nao € obrigatério, tampouco pode
ser aplicado indistintamente a qualquer dos instrumentos do crime (caso da alinea “a” do art.
91, I do CP), podendo-se confiscar somente aqueles que possuem destinagdo atrelada a
pratica de crimes ou de porte proibido, como j4 citado. °

A titulo de esclarecimento, deve-se distinguir efeitos genéricos de especificos. Os
especificos se caracterizam por ndo serem automaticos, tampouco ocorrem em qualquer
hipdtese, mas somente em condenacdes por determinados crimes € em hipoteses especificas,

como exemplo, a perda de cargo ou fungio publica. '

6 BRASIL. Decreto-lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em
26 ago. 2019.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
770 - 771.

8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 711.

® BITENCOURT, op. cit., p. 769 — 771.

19 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. v. 01. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 511.
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Efeitos secundarios da condenacdo de carater genérico, por outro lado, ndo
necessitam ser declarados expressamente na sentenga, sao automaticos de toda e qualquer
condenacao penal, logo sdo intrinsecos a esta. Estdo inseridos no art. 91 do Coédigo Penal, por
exemplo, como citado, o confisco de bens. !!

Rogério Greco alerta para o carater de automaticidade da medida. Segundo o
eminente jurista, apesar de ser efeito automatico (art. 91 CP) da sentenga penal transitada em
julgado, devera sua aplicagdo in casu ser fundamentada. Tal requisito decorre do carater
extremado da medida, de modo que ¢ imprescindivel que o magistrado, no momento da
aplica¢do, demonstre os motivos de sua convic¢ao acerca da presenga do nexo entre a conduta
criminosa e os bens a serem confiscados. '2

Conforme se vera em topico adequado, o que distingue o instituto do Confisco
classico do alargado ¢, em linhas gerais, o 6nus da prova. No sistema brasileiro de confisco,
como efeito da condenagdo, esse s6 podera ser decretado caso exista prova para tanto, que,
por 6bvio, incumbe a parte acusadora. Em sintese, cabe a acusagdo comprovar a ilicitude dos
bens, seja por prova direta ou circunstancial. '*

Tal pressuposto acaba gerando determinadas situacdes de inaplicabilidade em face da
deficil comprovacgdo desse liame entre a conduta criminosa e os bens a serem apreendidos,
sobretudo no caso de crimes caracteristicos de organizagdes criminosas, que como se vera,
sdo habituadas a dissimularem a origem de bens e valores por meio da lavagem de capitais.
Sobre a necessidade probatéria elencada cita-se:

JUizO DE RETRATACAO EM SEDE DE RECURASO EXTRAORDINARIO.
CONFISCO DE BEM APNRRENDIDO EM DECORRENCI~A DO TRAFICO DE
DROG{;S. ORIENTACAO ’JURISPRUDENCL:“L NAO VINCULANTE.
DECISAO MiANTIDA. 1. CABIVEL RESTITUICAO DO BEM APREENDIDO,
QUANDO NAO DEMONSTRADO QUE ERA: UTILIZADO PARA A PRATICA
DO CRIME DE TRAFICO. 2 — ORIENTACAO DO STF EM QUE PESE TER

SIDO ADOTADA EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL NAO E
VINCULANTE. 3 —- DECISAO MANTIDA.

(TJ-GO — APR: 547284220178090107, Relator: DES. J. PAGANUCCI JR., Data de
Julgamento: 05/02/2019, 1* CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacdo: DJ 2688
de 14/02/2019) '

' CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. v. 01. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 511.

12 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. P. 712.

13 BONFIM, Marcia Monassi Mougenot; BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de dinheiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 104.

14 TJ-GO. APELACAO CRIMINAL: APR 547284220178090107. Relator: Des. J. Paganucci Jr. DJ: 05 de fev.
2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em: https://tj-go.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/712255370/apelacao-
criminal-apr-547284220178090107 ref=serp. Acesso em: 06 out. 2019.
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De inicio, deve-se definir quatro defini¢cdes juridicas, fundamentais, sobretudo por
sua proximidade conceitual e importancia pratica para aplicagdo do instituto aqui estudado,
pois na medida que se aplicam ao confisco classico também o serdo ao confisco alargado e
delimitardo sua posi¢ao no sistema penal, quais sejam: a sang¢do juridica, a san¢do penal, as
penas e os efeitos secundarios da condenagao.

As sangdes juridicas sdo aquelas que decorrem da violagdo de uma norma juridica
em sentido amplo. Possuem a caracteristica essencial da institucionaliza¢do, ou seja, sdo
sangdes presentes em uma norma juridica estatal, e decorrem da violagdo de norma primaria
(normas que impdem determinada conduta). '

Trata-se de espécie de sancdo diversa da meramente moral, pois essa ¢ interna do
individuo e ndo admite coagdo fisica; e também diversa da sancao social, a qual falta o carater
institucionalizado, haja visto estas serem intrinsecas a determinados grupos sociais € por tal
razdo apresentam a moléstia da incerteza, inconstancia e falta de medida das sancdes
(desproporcionalidade). !¢

A sangdo penal ¢ espécie de sancdo juridica, mas se difere desta por ter como
antecedente uma norma penal e como tal serd sempre, nas palavras de Bissoli Filho, “um mal
licito que se contrapde a um mal ilicito”. Outro ponto de distingdo ¢ o cardter das sangdes
penais, que, apesar de poderem cumular propdsitos preventivo e conciliador, possuem a
retribuicdo como foco. !’

Prosseguindo, tem-se as penas. Sdo sancdes impostas pelo Estado com a finalidade
precipua de retribuicdo ao crime. E uma das espécies de sang¢io penal e consequéncia penal
primaria cominada na lei penal estrita, escrita, certa e prévia, passivel de ser aplicada
conforme os limites legais, pelo Poder Judiciario apos juizo definitivo e de certeza. '®

Conforme Damasio, por meio da condenagdo, ato de imposi¢ao da sancao penal ao
sujeito ativo da infracdo, o juiz transforma o preceito sancionador da norma de abstrato em
concreto. A condenagdo produz efeitos principais e secundarios. Os efeitos principais sdo as
penas, quais sejam: privativas de liberdade, restritivas de direitos, pecuniaria e medidas de
seguranga aos inimputaveis. '’

A principal consequéncia do transito em julgado da sentenga condenatoria ¢&,

indiscutivelmente, o cumprimento da pena aplicada. Todavia, a sentenca condenatoria, além

15 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancio penal e suas espécies. Curitiba: Jurud, 2010. p. 49 - 50.
16 1d. Tbid., p. 49 - 50.

171d. Tbid., p. 51.

13 1d. Ibid., p. 108 - 109.

19 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 33. ed. v. 01. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 683.
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dos efeitos penais, localizados na legislagdo penal e processual, pode vir a produzir outras
tantas implicacdes, a exemplo de tornar certa a obrigacao de reparar o dano causado e a perda
de cargo ou funcdo publica. %

Conforme elucida Rogério Greco,

Existem, portanto, efeitos secundarios gerados pela sentenga condenatoria transitada
em julgado que mais se parecem com outra pena, de natureza acessoria. Tais efeitos,
considerados extrapenais, vieram elencados pelos arts. 91 e 92 do Cédigo Penal [...].
21

Os efeitos secundarios sdo, portanto, efeitos reflexos e acessorios da sentenca
condenatoria, consequéncias dos efeitos principais (as penas aplicaveis). Sdo muito
semelhantes as extintas penas acessorias, as quais foram retiradas do ordenamento pela
reforma penal de 1984, sobretudo os efeitos do art. 92 do CP. 2

Dentre as aludidas semelhangas a principal ¢ sem dividas a manutencdo das extintas
penas acessorias como agora efeitos secundarios, quais eram, na antiga redacao do art. 67 do
Cddigo Penal: a perda de funcao, eletiva ou de nomeacao, interdigdes de direitos (dentro das
quais estava inserida a incapacidade para o exercicio do poder patrio, tutela ou curatela) e a
publica¢do da sentenca. Segundo Nucci, “Na realidade as antigas penas acessorias apenas
ganharam melhor denominacio juridica”. %

Quanto a nomenclatura, demonstra ser muito mais acertado utilizar o termo efeitos
da condenagdo do que penas acessorias para tais medidas, principalmente para se evitar
parecer o Estado estar imputando dupla penalidade para um mesmo fato, ao abrigo do
malvisto bis in idem. **

Como se v€ o confisco de bens ¢ um dos efeitos da condenagdo, os quais sao espécies
de sang¢des penais diversas da pena (consequéncia juridica direta e imediata da sentenca penal
condenatoria). Nos termos de Bitencourt:

[...] além dessa consequéncia juridica direta, a sentenga penal produz outros tantos

efeitos, ditos secundarios ou acessorios, de natureza penal ou extrapenal. [...] Os de
natureza extrapenal encontram-se elencados nos arts. 91 e 92 do estatuto repressivo

[.1%

20 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p. 781.

2 1d. Tbid., p. 781.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 14. ed. rev. atual. € ampl. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2018. p. 531.

2 1d. Ibid., p. 531 — 532.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 5. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 539.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
769.
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Quanto a distingdo acerca da natureza dos efeitos, em penais e extrapenais, ha de se
destacar que, apesar de produzirem consequéncias fora do ambito penal aqueles ditos
extrapenais, como ¢ o caso do confisco, sdo, igualmente, consequéncias de natureza penal,
nesse sentido:

De qualquer forma, acredita-se que, embora produzam efeitos em outras areas do
Direito, ndo se pode negar o carater penal dos efeitos secundarios, pois se originam
no ambito penal e por forga de uma condenagdo penal, o que torna evidente que se
tratam de consequéncias penais, podendo, pois, ser inseridos como espécies do

género sanc¢ao penal, distinguindo-se das demais espécies de san¢des penais por suas
formalidades e por seus propositos especificos. 2°

Deve-se ressaltar que ha no meio juridico outras espécies de confisco previstas em
leis especificas, as quais sdo na realidade especificagdes do confisco classico, alargando sua
aplicacdo. A titulo de exemplo temos o confisco previsto na Lei de Drogas, que recai sobre
meios de transporte e utensilios, ou instrumentos utilizados em delitos dessa natureza. 2’

Em relagdo ao propoésito da medida, conforme assevera Moro, citado por Macedo de
Souza e Cardoso, ¢ clara a descaracterizagdo do Confisco como pena pelo questionavel
carater punitivo do instituto. Como se denota, o principal objetivo € o retorno ao status quo
ante, de modo que o que serd retirado do condenado ndo sdo bens de fato seus, mas obtidos
com a atividade delitiva. Logo, se o instituto nao inova a situacao patrimonial do condenado
nio se poderia classifica-lo como pena.

De fato, se pensarmos nesse sentido caimos em uma discussdo quanto ao propdsito
do confisco, seja punitivo ou preventivo. Se aderirmos a posi¢ao defendida por Moro, que em
mesmo sentido segue Greco quando afirma que “com o confisco do produto do crime ou dos
bens ou valores [...] evita-se que o condenado obtenha vantagem com a pratica de sua infracao

1” 2% acabaremos mitigando o carater punitivo da medida, restando tal efeito a pena

pena
principal.

Por outro lado, o carater preventivo acaba se acentuando. Explica-se. Nessa busca
incessante do Estado em retirar as vantagens do crime esse acaba por desincentivar novas

praticas, mesmo sem adentrar, por hora, na discussao sobre a efetividade da medida.

26 BISSOLI FILHO, Francisco. A san¢fio penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010. p. 115.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 5. ed. rev. atual. e ampl.
Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 541.

28 DE SOUZA, Claudio Macedo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. 2* versdo. Revista IBCCrim. p. 06. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/rbeerim/127-/?ano_filtro=2016. apud MORO, Sergio Fernando. Crime de
lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 168.

2 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 712.
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Na mesma perspectiva seguem Reale Junior, Dotti, Andreucci e Pitombo para os
quais:

Os efeitos da condenagdo inserem-se no panorama genérico das sangdes juridicas,
visando a consequéncias outras que ndo de carater penal. Ndo guardam cunho
retributivo. Estdo presididos pela finalidade de prevencdo, na medida em que
inviabilizam a manutengdo de situagdes, que propiciam a pratica do fato delituoso,
assim o desestimulando. 3°

Seguindo tal l6gica, nos termos de Cldudio Macedo de Souza e Luiz Eduardo Dias
Cardoso:

Assim, seria adequada a caracterizagdo do confisco como sancdo ou medida de

cunho reparatério, embora nao se possa olvidar, em menor grau, o carater preventivo

que lhe ¢é imanente, o qual decorre da privagdo do criminoso dos meios e recursos

necessarios para a continuidade de atividade delitiva ou para a pratica de novas
infragdes. 3!

Nesse sentido assevera Bitencourt que “com o confisco o Estado visa impedir que
instrumentos idoneos para delinquir caiam em maos de certas pessoas, ou que o produto do
crime enriquega o patriménio do delinquente”, o autor ainda classifica 0 mecanismo como
“medida salutar, saneadora e moralizadora”. *?

Ora, o Estado visa impedir a transmissao dos instrumentos do crime justamente para
evitar novas praticas delitivas. Ressalta-se que nas organizagdes criminosas um dos grandes
instrumentos do crime ¢ justamente o capital, que acaba se confundindo com o produto do
crime, sobretudo quando ocorre lavagem de dinheiro, o que de fato ¢ costumaz.

Tais organizagdes criminosas possuem o lucro como designio, visam obter direta ou
indiretamente vantagens de ordem material. Crimes praticados por tais entidades se
caracterizam por serem, na maior parte dos casos insensiveis as penas privativas de liberdade,
de modo que ¢ mais comodo a tais entidades perder determinados agentes que porventura
venham a ser condenados criminalmente do que vultuosa quantia de capital. >

Necessario manter a atencao ao direito do lesado ou terceiro de boa-f€, pois o direito

desses precede o da Unido ao confisco, conforme se retira da segunda parte do art. 91, inciso

30 REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sergio M. de
Moraes. Penas e Medidas de Seguranca no Novo Coédigo. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 260.

31 DE SOUZA, Claudio Macedo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. 2* versdo. Revista IBCCrim. p. 07. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/rbcerim/127-/?ano_filtro=2016.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
771.

33 DE SOUZA; CARDOSO, op. cit., p. 14.
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II do Codigo Penal, no qual estd explicito que “a perda em favor da Unido, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé”. 34

Nessa perspectiva assevera Fernando Capez que “na realidade, o produto do crime
devera ser restituido ao lesado ou ao terceiro de boa-fé, somente se realizando o confisco pela
Unido se permanecer ignorada a identidade do dono ou nao for reclamado o bem ou o valor”.
35 Quanto aos produtos licitos fica nitida a aplicagdo da citada ressalva, contudo, quanto aos
objetos de fabrico, alienagdo, porte ou uso proibido pode-se levantar duvida se devem ou nao
ser restituidos.

Em atencdo a posi¢ao de Espinola Filho, citado por Damasio de Jesus, tem-se que
somente em casos especiais sera permitida a restitui¢ao ao terceiro ou lesado de tais artefatos.
Ocorre somente quando a proibi¢ao nao se aplica a determinada pessoa em razao de qualidade
sua ou autorizagao dada. A exemplo, cita o autor, moeda falsa pertencente a museu para
exposicao, ou, colecionador que possui arma de uso das forcas armadas mediante autorizagao
e a mesma acabou por ser usada como instrumento de crime quando confiada a terceira
pessoa. ¥

Ou seja, linhas gerais, os objetos ilicitos s6 serdo restituidos quando, por algum
motivo, tenham perdido seu carater de antijuridicidade em relacdo a determinado individuo ou
circunstancia especifica de modo que passem, nesses casos a serem licitos.

Ademais, outro ponto que fica turvo quanto ao instituto do Confisco € se esse seria
ou ndo aplicavel as contravencdes penais. Sobre o tema assevera Nucci, em uma nitida visdo
ampliativa da norma penal, que:

O art. 91, I, a e b, CP, ndo fala da possibilidade de confisco no caso de
contravencao penal, pois utiliza a palavra crime (instrumentos do crime e produto do
crime) mas a jurisprudéncia majoritaria prevé a possibilidade de esse efeito da
condenagdo ser usado no contexto das contravengdes penais. Onde esta escrito

“crime” leia-se “infracdo penal”. Trata-se, de fato, de interpretacdo mais em sintonia
com a norma penal. 37 (grifo do autor)

Importante frisar, para que nao se induza a erro, que existem posicionamentos
doutrinarios contrarios, como a exemplo de Fernando Capez para o qual, em sentido

diametralmente oposto, “a lei fala em instrumentos do crime, o que, para a corrente

34 BRASIL. Decreto-lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 26 ago. 2019.

35 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. v. 01. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P.515.

36 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 33. ed. v. 01. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 693 apud
ESPINOLA FILHO, Eduardo. Codigo de Processo Penal brasileiro anotado. Borsoi, 1960, v. 02, p. 362.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 14. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 534.
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jurisprudencial majoritaria, impede o confisco se o agente pratica contravenc¢io penal”. 3 Na
mesma linha segue Bitencourt para o qual a aplicagdo do mecanismo ‘“restringe-se as
infragdes que constituam crimes, sendo inadmissivel interpretacao extensiva as contravengoes
penais.” 3’

De fato, o que se percebe ¢ que ndo hé posi¢do unanime na doutrina penal patria
quanto a esse ponto. De um lado had autores que nao admitem a interpretagdo extensiva da
norma, o que ao menos em tese configuraria analogia in malam partem, vedada em nosso
sistema normativo penal.

Por outro lado, temos autores com uma visao mais extensiva da norma penal, sob a
alegacdo da necessidade de amoldamento de tais normas as transformagdes sociais. Defendem
assim uma interpretagao mais alargada, focados no propoésito retributivo, mas principalmente
preventivo da norma penal. Quanto a modalidade, seja culposa ou dolosa ndo ha qualquer
distin¢do, visto que a norma ndo o faz e tampouco a doutrina.

Por fim, encerrando a delimitacdo do confisco (classico), resta claro que a aplicagdo
do instituto ndo esta em regra atrelado a algum ilicito especifico, sobretudo aqueles praticados
por organizagdes criminosas, ponto que, conforme se vera, ¢ uma das caracteristicas imanente
do Confisco Alargado. Todavia, ha excegdes, como o confisco previsto na Lei de Drogas.

O confisco de bens previsto na Lei de Drogas, Lei 11. 343/2006, mostra-se
interessante na medida que possui capacidade de atingir bens a principio licitos; contudo,
usados na atividade criminosa, podendo, inclusive, atingir ferramentas de trabalho:

Art. 61. A apreensdo de veiculos, embarcagdes, aecronaves e quaisquer outros meios
de transporte e dos maquindrios, utensilios, instrumentos e objetos de qualquer
natureza utilizados para a pratica dos crimes definidos nesta Lei serd imediatamente
comunicada pela autoridade de policia judicidria responsdvel pela investigacdo ao
juizo competente.

§ 1° O juiz, no prazo de 30 (trinta) dias contado da comunicacdo de que trata o

caput, determinara a alienag¢ao dos bens apreendidos, excetuadas as armas, que serao
recolhidas na forma da legislacdo especifica. 4°

Como vé-se, ja existe em nosso ordenamento uma espécie de confisco mais

abrangente, que acaba mitigando garantias em vistas a maior efetividade penal. Tal abertura ¢

3 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. v. 01. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 512.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
770.

40 BRASIL. Lei 11. 343 de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
— Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atengdo e reinsercé@o social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a produgdo néo autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em 14 set. 2019.
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interessante pois deixa espaco para o debate sobre possivel inser¢do do Confisco Alargado em
nosso sistema penal.

Por fim, encerrando esta analise do confisco classico podemos sintetizar tal medida
como efeito secundario da condenagdo, espécie de sangdo penal diversa da pena e neste caso
de natureza extrapenal (mesmo que lhe seja resguardada o inerente carater penal). E, ainda,
classificado como consequéncia automatica da sentenca condenatéria; contudo, parecendo
mais acertado ressaltar a necessidade da fundamentacdo acerca do liame entre a conduta
criminosa € os bens a serem confiscados.

Ademais, conclui-se, a0 menos neste momento da pesquisa, frente a discussdo e os
argumentos apresentados, parecer mais acertado atribuir ao confisco (classico) proposito
acentuadamente preventivo, na medida em que se insurge precipuamente contra novas
praticas delitivas e possui poucos efeitos retributivos sobre o condenado.

Quanto a relagdo do instituto com as organizagdes criminosas, nota-se que nao
possuem relacdo direta. De fato, o Confisco cléssico se aplica a tais entidades, contudo, assim
o ¢ por seu carater genérico de aplicar-se indistintamente a quaisquer crimes. Assim, nao ¢
mecanismo voltado precipuamente ao combate a tais organizacdes, mas mero efeito da
condenagdo, de modo que, como se vera a frente, sofrera problemas de operacionalizagdo em

face da complexidade dessas espécies de criminalidade organizada.

1.2 OINSTITUTO DA PENA DE PERDIMENTO, OU CONFISCO PENA, SOB A
PERSPECTIVA DE ESPECIE SANCIONATORIA

Delimitado o confisco de bens (efeito da condenagdo) e discutido sua natureza
juridica, de efeito secundario da condenacao, resta investigar outros institutos aptos a atingir
patrimonialmente o condenado ou investigado, presente na legislacdo penal e processual
penal, o principal deles ¢ de fato a pena de perdimento de bens.

Tal andlise ¢ de suma importancia para, sobretudo, delimitar a natureza juridica de
tais institutos e evitar confusdes quanto ao mecanismo do confisco. Ademais, em posterior
exame sobre o Confisco alargado sera necessario o conhecimento sobre as citadas medidas
para determinar se aquele sera compativel com estas.

Por meio da Lei 7.209/84 tivemos a inser¢cdo no Cddigo Penal das chamadas penas
alternativas, visando a ressocializacdo mais célere do individuo que comete pequenos delitos;
com posterior alteracdo do dispositivo pela lei 9.714/98 que aumentou as hipdteses de

incidéncia. Tais alteragdes legislativas resultaram na reda¢do atual onde encontram-se
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inseridas no Titulo V, Capitulo I, Sessdo II do Codigo Penal entre os artigos 45 a 48 as
chamadas penas restritivas de direitos.

Essas penas, restritivas de direitos, sdo alternativas sancionatorias autonomas, na
medida que podem ser aplicadas de forma isolada e independentemente a pena privativa de
liberdade. Possuem ainda carater subsididrio, de modo que primeiro se fixa a pena privativa
de liberdade para depois, se for o caso, substitui-la pela pena restritiva de direitos cabivel.
Ademais, destaca-se que ndo podem ser aplicadas diretamente nem cumuladas com a privacao
de liberdade. !

Mais especificamente no artigo 43, II e 45, § 3° encontra-se a previsdo da pena de
perda de bens:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:

[...] IT - perda de bens e valores;

Art. 45. Na aplicagdo da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na
forma deste e dos arts. 46, 47 ¢ 48.

[...] § 32 A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a, ressalvada
a legislacdo especial, em favor do Fundo Penitencidrio Nacional, e seu valor tera

como teto — o que for maior — o montante do prejuizo causado ou do provento obtido
pelo agente ou por terceiro, em conseqiiéncia da pratica do crime. *?

Importante ressaltar que em meio ao estudo da citada sangdo encontra-se
frequentemente terminologias como confisco pena (ou pena de confisco), pena de perda de
bens, ou pena de perdimento. Contudo, conforme estabelecido no inicio da pesquisa, a
terminologia “confisco” sera resguardada ao efeito secundario da condenacao ja analisado, de
modo que para a espécie presente nos arts. 43 e 45 do CP se utilizara os termos “perda” ou
“perdimento” de bens e valores.

Tal pena de perdimento estd inserida no dispositivo como espécie de sangdo penal, a
qual leva a apreensdo definitiva pelo Estado de bens licitos do individuo. Possui nitido carater
confiscatorio, e, apesar da alegacdo de que o crime ¢ mais que justo motivo para a apreensao
de bens, a justica ou injusti¢a da medida ndo desnaturaliza tal viés. **

Bitencourt tece ferrenha critica ao instituto que para o autor nada mais ¢ do que a

odiosa pena de confisco utilizada desde a antiguidade. Destaca ainda que sequer estava

41 JESUS, Damésio de. Direito penal: parte geral. 33. ed. v. 01. S3io Paulo: Saraiva, 2012. p. 576.

42 BRASIL. Decreto-lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso
em: 18 set. 2019.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 5. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 420.
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previsto na redagdo original do Codigo Penal em 1940, at¢ mesmo a Constitui¢do de 1969 o
proibia.

Contudo, o Estado brasileiro, a contrassenso, autorizou e legitimou tal espécie
sancionatoria na Constituicdo da Republica de 1988 no artigo 5°, inciso XLVI, alinea b, o
qual preceitua que “a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: [...] b) perda de bens;” ** 0 que culminou com sua inser¢do no Codigo Penal por
meio da Lei n° 9.714/98. 4

Tal mecanismo possui certas linhas que podem causar equivocos com o confisco
efeito da condenacdo (art. 91, II), sobretudo devido a terminologia utilizada; contudo, ambos
ndo se confundem. Cabe destacar que, conforme ja dito, termos como perdimento ou confisco
sao indistintamente utilizados a este ou aquele a depender do doutrinador, ndo se devendo
prender a terminologias.

A pena de perda de bens e valores, como o proprio nome o diz € pena, ou seja,
san¢do juridica, efeito primario da condenagdo, declarada e fundamentada pelo juiz na
sentenca. Esta inserida, como dito, no seio das penas alternativas, as quais se caracterizam por
buscar a rapida ressocializacao do delinquente, reintegrando-o mais rapidamente no contexto
social e evitando aplicacdo de penas privativas de liberdade de curta duracdo que em nada
contribuiriam na recuperagio do condenado. ¥/

Conforme preceitua o Codigo Penal as penas restritivas de direitos sdo autonomas,
ou seja, podem ser aplicadas isoladamente, sem a necessidade de outra sansdo concomitante,
ainda que possa ocorrer cumulacdo de mais de uma restritiva de direitos ou com a penalidade
de multa.

Sdo também tipos substitutivos, ou seja, serdo aplicados em substituicdo a pena
privativa de liberdade, segundo as hipdteses previstas no art. 44 do Cdodigo Penal, e, por esse
carater, em caso de descumprimento podera ser restabelecida a privagdo de liberdade.
Derivam de permuta que se faz apds a aplicacdo da condenagdo; no momento da aplicacio

desta o juiz pode substitui-la pela pena restritiva de direitos, pelo mesmo prazo. *

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
566.

45 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 18 set. 2019.

46 BITENCOURT, op. cit., p. 566.

47 DA CRUZ, Walter Rodrigues. As penas alternativas no direito patrio. Sdo Paulo: Editora de Direito Itda,
2000. p. 33.

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 14. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 398.
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Trata-se, em suma, na apreensdo generalizada do patrimoénio licito do condenado,
imposto como pena substitutiva a privativa de liberdade. Conforme assevera Capez ¢ “pena de
grande utilidade, pois permite a constricdo dos bens do infrator, sem o 6nus de demonstrar sua
origem ilicita.”. %

A destinagdo dos bens apreendidos e posteriormente “perdidos” pela sentenga
condenatoria se d4, ressalvadas legislagcdes especiais, como se v€ pelo preceituado no Codigo
Penal, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, o qual tem por finalidade proporcionar
recursos ¢ meios destinados a financiar os programas de modernizagdo do sistema
penitenciario, como a constru¢do e reforma de estabelecimentos carcerarios.

Ponto relevante ¢ o referente a impenhorabilidade dos bens de familia, previsto na lei
8.009/90. A principio, vé-se que nao haveria dbice a incidéncia da pena de perdimento sobre
tais bens, pois o Codigo Penal ndo veda tal efeito, tampouco a citada lei dos bens de familia
que inclusive autoriza expressamente a medida:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: VI - por ter

sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de sentengca penal
condenatdria a ressarcimento, indenizagio ou perdimento de bens. °

Todavia, Walter Rodrigues da Cruz ressalta que a aplicagdo da pena de perda de bens
e valores deve ser evitada em relacdo aos bens impenhoraveis, principalmente por serem
intimamente ligados as necessidades do individuo e sua entidade familiar, na subsisténcia
desses e na propiciacdo de um padrdo digno perante a sociedade. Ressalta, ainda, que uma das
grandes finalidades das penas alternativas (atualmente denominadas restritivas de direitos) ¢
justamente a reintegracdo do condenado na sociedade, fungdo que ficaria em muito
prejudicada destituindo o apenado dos meios bésicos a sua subsisténcia, como a morada ou
ferramentas de trabalho. Nessa perspectiva, de fato, estar-se-ia contribuindo para que o agente
voltasse a delinquir. °!

Assim como outras espécies de sangdes penais obedece a limites de aplicagdo, neste
caso, previstos no paragrafo 3° do artigo 45 (Codigo Penal). Os limites estabelecidos se
referem em resumo ao montante a ser apreendido. Conforme o preceito legal deve ser fixado

o valor do perdimento comparando-se o proveito obtido pelo agente ou por terceiro € o

4 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 422 — 423.

S0 BRASIL. Lei 8.009 de 29 de margo de 1990. Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8009.htm. Acesso
em: 03 out. 2019.

SI DA CRUZ, Walter Rodrigues. As penas alternativas no direito patrio. Sdo Paulo: Editora de Direito Itda,
2000. p. 97 —98.
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prejuizo da vitima, conforme o resultado e consequéncias do crime. Dentre os valores obtidos

aplicar-se-4 o maior. °> Nesse sentido:

Para a determinacdo do limite econdomico da perda, entdo, temos que o prejuizo da
vitima ha de ser estabelecido conforme o resultado e a consequéncia do crime. A
exemplo, dizemos que, no caso de furto de veiculo, é estabelecido através da
somatoria do valor da res furtiva com o dos lucros cessantes resultantes, se houver.
[...] Como provento obtido pelo agente do crime ou por terceiro, ¢ de se ter o valor
da res furtiva do crime de furto, ou mesmo do bem sub-rogado e ou transformado
[...]. 3 (Grifo do autor)

Deve-se destacar a previsdo de aplicagdo da perda de bens e valores quando restar

prejuizo a vitima, pois, como se nota pela leitura do art. 91, II, » do Cddigo Penal tal

consideragio nio se repete em relagio ao confisco como efeito da condenagio. >

Interessante a

analise feita por Greco quanto a tais limites de aplicacdo, os quais

acabam por gerar uma sensa¢ao de impunidade e incentivo a pratica delitiva:

Quando a lei penal permite a substitui¢do da pena privativa de liberdade pela perda
de bens e valores nas hipoteses em que o agente, ou terceira pessoa, tenha obtido
algum proveito com a pratica do crime, ndo podendo a condenagdo ultrapassar o
limite do montante desse proveito, na verdade gera uma sensa¢do de impunidade.
Isso porque sera preferivel ao agente correr o risco, praticando infragcdes penais que
lhe possam trazer muita lucratividade, pois, se a sua agdo criminosa for descoberta,
podera a Justica Penal tdo somente compeli-lo a restituir aquilo que por ele fora
havido indevidamente. [...] E o mesmo que dizer: pratique o crime que o maximo
que lhe acontecerd serd ter de devolver ao Estado aquilo que se locupletou
ilicitamente.

Seguindo a légica do instituto, de que se aplicard dentre o prejuizo a vitima e o lucro

do criminoso o valor maior, percebe-se logicamente que a pena de perda de bens e valores nao

poderia ser aplicada quando ndo restar prejuizo a vitima ou tampouco lucro com o crime, pela

impossibilidade de determinar o alcance econdmico da perda. >°

Imagine-se, por exemplo, situacdo hipotética onde a agente pratica o crime e dele

obtém determinada vantagem econdmica ou determinados bens, mas ao longo de sua

empreitada criminosa o sujeito acaba dilapidando todo seu patrimdnio em tal intento. Se no

caso em questdo ndo restar prejuizo a vitima inaplicavel seria a pena de perda de bens.

Explica-se. Os bens que agora o agente possui sdo oriundos da atividade criminosa, por

conseguintes ilicitos, e como tal serdo automaticamente confiscados segundo o art. 91, I1, b do

2 DA CRUZ, Walter Rodrigues. As penas alternativas no direito patrio. Sio Paulo: Editora de Direito Itda,

2000. p. 93.
53 1d. Ibid., p. 93 — 94.

34 GRECO, Rogério. Curso
55 1d. Tbid., p. 659.

36 DA CRUZ, op. cit., p. 94.

de direito penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p. 658.
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Codigo Penal, ndo restando patrimonio licito sobre o qual poderia incidir eventual
perdimento.

Este ¢ um dos pontos centrais de distingdo entre os dois mecanismos, os bens
atingidos. No Confisco s6 sdo confiscaveis os instrumentos do crime, o produto do crime, ou
o proveito obtido com ele; ou seja, bens intrinsicamente antijuridicos e que se modo algum
deveriam integrar o patrimonio do arguido, sendo impreterivel a prova de tal nexo de
ilicitude. Alhures, na perda de bens e valores sdo confiscaveis bens e valores licitos do
condenado, dispensando-se nesse caso a prova de origem ilicita. >’

Nesse sentido assevera Bittencourt que,

Ha duas distingdes basicas entre “confisco-pena” e “confisco-efeito da condenacao”:
1%) o confisco-efeito destina-se & Unido, como receita ndo tributdria, enquanto o
confisco-pena destina-se ao Fundo Penitencidrio Nacional; 2%) o objeto do confisco-
efeito sdo os instrumentos e o produto do crime (art. 91, II, do CP), enquanto o
objeto do confisco-pena é o patriménio pertencente ao condenado (art. 45, §3°, do
CP). Nao ¢, lamentavelmente, nem a reparacgdo do prejuizo causado nem o proveito
do crime. Esses dois — prejuizo causado e proveito do crime — servem apenas de
pardmetro para o célculo. 3® (Grifo do autor)

Por fim, podemos delimitar a pena de perda de bens e valores como: restritiva de
direitos, autonoma, mas subsididria da restritiva de liberdade, e, como tal, por ébvio, trata-se
de pena no sentido juridico do termo, consequéncia principal da sentenga condenatéria. Possui
natureza juridica de sangdo penal e nitido propdsito retributivo ou punitivo, ndo se observando

carater de prevencgao.

1.3 AS MEDIDAS ASSECURATORIAS REAIS

Nos topicos anteriores analisamos duas medidas que atingem o patrimonio do
condenado; o confisco, o qual atinge bens por defini¢do ilicitos do apenado, e, o perdimento
de bens, que recai sobre o patrimoénio licito do individuo, face ao seu carater eminentemente
punitivo ou retributivo. Conforme asseveram Cardelli e Cicero Linhares tais efeitos
secundarios patrimoniais possuem finalidade ndo apenas de “reparar o dano causado, mas
também com o objetivo de asfixiar as organizagdes criminosas ou aqueles que utilizam o

lucro obtido através da infragdo penal para cometer novos ilicitos”. >

37 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p. 657 — 658.

38 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
566.

3% LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento frente
a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 41,
n.2, 2016. p. 130.
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Contudo, um extenso caminho ¢ tracado desde a dentncia ou queixa até a sentenca
penal condenatoria transitada em julgado, de modo que ao longo dessa verdadeira odisseia
pode o acusado delapidar seu patrimonio ou ocultar bens e valores que seriam futuramente
apreendidos.

No mesmo sentido assevera Badard que,

A reparacdo do dano causado pelo delito ¢ finalidade — ainda que secundaria — da
tutela penal condenatdria. Assim sendo, o sistema processual penal necessita de
medidas cautelares que assegurem tal resultado, nas hipoteses em que o tempo
necessario para a prolagdo do provimento condenatorio permita que a situagdo
patrimonial do investigado ou do acusado se altere, gerando risco de que, quando do
provimento final, tal finalidade seja frustrada pela demora processual. ¢

Da mesma visdo compartilha Marques:

Nao parece de dificil compreensdo, que o proprietario ou possuidor de patrimonio
que se veja na contingéncia de o ver perdido para o Estado, tentara a via da sua
dissipagdo ou ocultagdo. De facto, para garantir a eficacia do confisco ampliado
torna-se mister que sejam colocados a disposicdo do Ministério Publico, meios
processuais que permitam a conservagdo do patriménio do arguido, de forma a
eliminar o poder de disposi¢do que sobre ele o arguido possui. ¢!

Tendo em vista se evitar tal problema o legislador disponibilizou meios de retirar dos
criminosos os instrumentos, produtos e proveitos do crime, assim como patriménio licito,
previamente a condenagao, por meio das medidas reais assecuratorias, presentes no Codigo de
Processo Penal entre os artigos 125 a 144. Tais ferramentas visam resguardar a efetividade de
futura reparacgao civil por prejuizos decorrentes do delito, assim como assegurar efetividade
de futura decretacio de confisco ou perda de bens e valores. ¢

Pacelli explica que no capitulo destinado a tais medidas tem-se ferramentas
cautelares de natureza patrimonial, as quais visam o ressarcimento ou a reparagdo civil do
dano causado pela infracdo. S3o medidas que buscam proteger a efetividade dos
procedimentos, sejam de conhecimento ou execu¢do, portanto, possuem natureza
acautelatoria. ® Ainda segundo o citado autor:

Mas ndo sé ao interesse da pessoa atingida pela infragdo penal dirigem-se as normas
processuais atinentes as medidas assecuratdrias. Casos havera em que o interesse no
sequestro e posterior destinagdo do bem (alienacdo judicial) ndo poderd ser

particularizado, evidenciando natureza eminentemente publica, como ocorre em
relagdo ao crime de trafico de drogas, por exemplo. Nessas situagdes, a lei determina

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7. ed. ver. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 1158 — 1159.

¢ MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 311. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldV/article/download/197/189. Acesso em: 17 out. 2019.

2 LINHARES; CARDELLI. op. cit., p. 130.

63 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 325.
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o perdimento de quaisquer bens ou valores que constituam proveito auferido pelo
agente com a pratica do fato criminoso (art. 91, II, b, CP). ¢

Cicero Linhares e Cardelli notam nos institutos, além do carater assecuratério,
algumas nuances preventivas, no sentido de demonstrar a for¢ca das medidas penais e gerar a
sensacdo de ser o delito ndo vantajoso aos criminosos:

Assim, podemos observar que teriamos uma grande dificuldade em reprimir os
crimes que, de alguma forma, trariam enriquecimento ilicito sem perseguirmos,
além dos efeitos, também os proveitos do crime e das a¢des criminosas. Com isso,
salienta-se a importancia das medidas reais assecuratorias, que, através do
cumprimento dessas cautelas patrimoniais, possam obter o bloqueio e o confisco de

bens, assegurando a restituicdo das perdas decorrentes nas infra¢cdes penais e, por
consequéncia, a demonstragdo de que tais agdes ilicitas ndo compensam.

De fato, parece acertada tal visdo, sobretudo atinente ao sequestro de bens,
modalidade que, conforme se vera em seguida, recai sobre bens que guardam relagdo com a
atividade delitiva. Basta levar o raciocinio em direcdo aos crimes cometidos por organizagdes
criminosas. Em tal cenario, quanto mais eficientemente ¢ de forma célere se atinge o
patrimOnio criminoso, mesmo que nao permanentemente por hora, mais eficiente € o efeito de
asfixiamento sobre tais entidades, estorvando seu funcionamento e dificultando novas praticas
delitivas.

Ressalta-se que, apesar de serem mecanismo processuais guardam estreita relagdo
com o confisco de bens, servindo de ferramental a tal efeito da condenacgdo. Concluindo,
delimitada a natureza juridica de tais espécies como um todo, qual seja, acautelatéria, com
tragos, a0 menos aparentes, preventivos, passa-se a sua analise em espécie, quais sejam: o

sequestro e arresto de bens e a hipoteca legal.
1.3.1 O Sequestro de bens e a retencio dos frutos e proveitos do crime

O sequestro de bens recai, segundo dic¢do do art. 125 do CPP, tanto sobre bens
moveis quanto imoveis, adquiridos pelo acusado ou indiciado com proveitos do crime, ainda
que em poder de terceiros (ou a esses transferidos), para evitar que o acusado deles se desfaca.
Ressalta-se que o termo aqui ndo ¢ utilizado na acepcao juridica técnica, mas para ensejar o
recolhimento de proventos do delito e tudo aquilo adquirido em decorréncia deste.

Como bem destaca Vieira:

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 325.

% LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento frente
a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 41,
n.2, 2016. p. 133.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
475.
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Como meio de proteger a utilidade do confisco do produto do crime pretendido ao
final do processo penal, a imputacdo patrimonial ¢ antecedida de medidas cautelares
patrimoniais, previstas no Codigo de Processo Penal Capitulo VI do Titulo VI. Duas
espécies apresentam vinculagdo ao confisco, o sequestro de bens imdveis e o
sequestro de bens modveis, disciplinados nos arts. 125 a 131 e 132 do Coédigo de
Processo Penal. A especializacdo de hipoteca legal e o arresto, tratados
residualmente no Codigo, sdo proximas a reparacdo do dano decorrente da atividade
delitiva [...] ¢’

A medida visa, ao fim, indenizar a vitima da infragdo assim como também “tendo

por finalidade impedir que alguém aufira lucro com a pratica de uma infragao penal. Logo, se

nao houver ofendido a requerer a indenizagdo, sao os proventos do delito confiscados pela

Unido [...]”. %

Com clareza Badar¢ explica que,

A finalidade do sequestro ¢ assegurar o efeito da condenacao penal consistente na
perda, em favor a Unido, do produto ou do proveito da infragdo (CP, art. 91, caput,
II, b). Secundariamente, porém, assegura, também, a reparacao ao dano causado pelo
delito, na medida em que o dinheiro obtido com a venda em leildo do bem perdido
serd destinado ao lesado ou a terceiro de boa-fé (CPP, art. 133, paragrafo tnico).
(Grifo do autor)

O sequestro sera decretado de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do

ofendido, ou mediante

representacdo da autoridade policial, podendo, ainda, se dar tanto na

fase processual quanto na investigatoria. Sendo medida acautelatéria que ¢, restando

absolutéria a sentenca ou sendo extinta a punibilidade deverd o sequestro ser imediatamente

levantado. °

Ressalta-se que quando os bens em questdo se tratarem do préprio objeto do crime

serdo atingidos pela busca e apreensao e nao pelo sequestro, conforme explica Lopes Jr:

Quando estivermos diante do objeto direto do crime, muitas vezes constituindo o
proprio corpo de delito, a medida cabivel sera a (busca e posterior) apreensdo de
bens. Assim, o carro furtado ou roubado é apreendido, pois constitui objeto direto do
crime.

Ja aqueles bens adquiridos com proventos da infracdo ou com os lucros dela obtidos
serdo objeto de sequestro e ndo de apreensdo. Dai porque o carro comprado com o
dinheiro obtido pelo trafico de substéncias entorpecentes, o lucro do roubo ou furto
etc., sera sequestrado e ndo apreendido. 7!

7 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora

Juspodivm, 2019. p. 154.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.

476.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7. ed. ver. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,

2019.p. 1162 - 1163.

70 PACELLI, Eugeénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. ver. atual. e ampl. S3o Paulo: Atlas, 2018. p. 325 —

327.

"1 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 924.



30

Como se v€, o sequestro pode ser determinado de oficio, inclusive inaudita altera
parte, ou seja, sem a necessidade de ser ouvido o acusado, ponto ao qual Aury Lopes Jr. se
opde. Conforme o autor, “pensamos ser substancialmente incompativel com sistema
acusatorio-constitucional. Ademais, viola a imparcialidade, principio supremo do processo.
Inadmissivel, assim, o sequestro decretado pelo juiz, de oficio.” 7

E requisito fundamental para decretagio de sequestro a existéncia de indicios
veementes da procedéncia ilicita dos bens. Como se nota, o termo utilizado implica em forte,
cristalina, intensa convic¢io da origem ilicita dos bens. 7* Pacelli cita ainda como requisitos a
existéncia de fato criminoso e, ainda, embora nao listado no artigo 126 do CPP o periculum in
mora, por ser consequéncia logica de toda e qualquer medida de carater acautelatorio. ' Tal
perigo da demora, ressalta-se, ndo se refere ao perigo de estar o agente em liberdade, mas a ao
da coisa deteriorar-se ou ocorrer alienacdes fraudulentas no caminho entre a cautelar ¢ o
provimento definitivo. 7°

Badar6 faz interessante ressalva para as alteragdes promovidas pela Lei 12.964/2012
que alterou o artigo 91, §1° e §2° do CP para prever a perda de bens e valores em equivaléncia
ao produto ou proveito do crime e abranger a incidéncia das medidas assecuratdrias a bens e
valores equivalentes do acusado para posterior decretagdo de perda, alteracdo que o citado

autor denomina “sequestro subsidiario”. 7

1.3.2 A medida cautelar de hipoteca legal e a influéncia sobre bens licitos do acusado

A hipoteca legal ¢ medida que difere diametralmente do sequestro de bens ja que,
conforme visto, esta recai sobre bens maculados pela ilicitude, uma vez que sdo obtidos com o
auxilio da atividade criminosa, aquela, por outro lado, recai sobre bens licitos do acusado. De
fato, o que se pretende por meio da hipoteca legal ¢ salvaguardar o interesse da vitima que
pretende ja na esfera penal garantir os efeitos patrimoniais de futura sentenca condenatéria. '’

Como trata-se de instituto que visa unicamente garantir a solvabilidade do devedor

em vista de possivel condenacdo futura, a especializa¢do (inscricdo) da hipoteca deve ser

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 920.

73 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
477.

74 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 327.

75 LOPES JR., op. cit., p. 917.

7 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 7. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 1160.

"7 LOPES JR., op. cit., p. 925.
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requerida pelo ofendido, em qualquer fase do processo, desde que presente os requisitos da
certeza da infracdo e indicios suficientes de autoria. Por dbvio, o requisito de comprovagao da
ilicitude do bem constrito, o qual estava presente no sequestro, aqui ndo existe, por ser objeto
o patriménio licito do acusado. 7
Sobre o instituto ressalta Nucci que a hipoteca legal,
Destina-se a assegurar a indenizag@o do ofendido pela pratica do crime, bem como
ao pagamento das custas — quando houver previsdo na legislagdo — e das despesas
processuais.
Nao ¢ confisco, nem se destina o apurado pela eventual venda do imével a Unido. E
uma medida cautelar, prevista em lei, ndo dependente de requerimento para existir,
cujo procedimento para sua utilizagdo baseia-se na especializagdo, logo, sujeito ao
pedido da parte interessada, podendo ser o imovel arrestado ou tornado indisponivel

— seriam termos preferiveis — desde logo, para garantir que a propria especializagao
tenha sucesso. 7° (Grifo do autor)

Se diferencia do sequestro também, por sé ser possivel sua incidéncia na fase
processual, ademais, ndo pode ser decretada de oficio e inaudita altera parte, motivo que leva
Cicero Linhares e Cardelli a criticar o instituto para os quais perde completamente sua
eficacia, “proporcionando tempo habil para que o réu se desfaga de todo o seu patrimonio,
visto que ela ndio atinge patrimdnio de terceiros”.

Demais consideragdes sobre a hipoteca legal ndo sdo necessarias pela pouca relagdo
do mecanismo com o confisco de bens, vez que recai sobre bens de origem licita. Basta

ressaltar que assim como as demais medidas citadas, possui nitido carater cautelar, e por tal

razao, absolvido o réu ou extinta a punibilidade devera ser imediatamente levantada.

1.3.3 O arresto de bens: medida acautelatéria por exceléncia e seu carater subsidiario

Encontra-se duas espécies de arresto presentes na legislagdo processual penal. A
primeira trata-se de arresto prévio, previsto no art. 136 do CPP e aplicavel a bens imoveis,
que, conforme assevera Lopes Jr., “constitui clara medida preparatdria da hipoteca legal. Isso
porque a hipoteca legal é um procedimento complexo, que demanda mais tempo”. 8! Ou seja,
esta primeira hipotese, visa em suma garantir futura hipoteca legal, trata-se assim, com o

perddo do pleonasmo, de medida acautelatoria que visa garantir outra cautelar.

78 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 328 —
329.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
481.

80 LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento frente
a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 41,
n.2, 2016. p. 132.

81 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 926.
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Nesse cenario assevera Badaro:

Ha duas espécies de arresto: (1) arresto de bens imoveis, prévio a especializacdo da
hipoteca legal (CPP, art. 136); (2) arresto subsididrio de bens moveis (CPP, art.
137). O primeiro tende a ser substituido pelo registro da hipoteca legal, enquanto o
segundo permanece como arresto, e, posteriormente, na fase de execucdo serd
automaticamente convertido em penhora. %2

A segunda hipdtese de arresto de bens se refere aos bens moveis, previsto no art. 137
do CPP. Aqui ocorre a incidéncia de um requisito adicionais em relagdo ao arresto prévio a
hipoteca, qual seja, que o indiciado ndo possua bens imdveis ou os possua em valor suficiente.
Assim, resta claro o carater subsidiario da medida, que sé incidird em face da impossibilidade
ou nao convencionalidade da hipoteca legal.

O bem arrestado devera ser confiado a depositario, o qual serd incumbido de zelar
pela coisa e a conservar. Ressalta-se que por falta de proibicao legal ndo hé dbice a que o réu
seja nomeado depositario, caso contrario tal tarefa restara a terceiro administrador. A
preocupagdo com a manutencdo ¢ tamanha que, em hipoteses excepcionais, para resguardar o
valor de bens fungiveis sujeitos a elevado grau de deterioracdo ou depreciagdo, ou ainda
quando houver dificuldade a manutencgio, é autorizada a alienacdo antecipada dos bens. %3

Ademais, as consideragdes tecidas acerca da hipoteca legal, exceto as ressalvas
listadas, se aplicam também ao arresto de bens, sendo despiciendo repeti-las. Por fim,
ressalta-se que as medidas assecuratérias sao importantes ferramentas no combate aos lucros

do crime, e, sdo indispensaveis a execugao de medidas como o confisco.

82 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018. p. 1177.
8 1d. Ibid., p. 1178 — 1180.
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2 O CONFISCO ALARGADO DE BENS E A LEGISLACAO INTERNACIONAL:
IMPACTO E INFLUENCIA NA INVESTIGACAO DAS ORGANIZACOES
CRIMINOSAS DA LAVAGEM DE CAPITAIS.

O objetivo desse segundo capitulo ¢ investigar o instituto do Confisco Alargado e sua
previsdo nos principais dispositivos legislativos internacionais relacionados com o tema. Tal
perquiri¢do conduzird a pesquisa, inevitavelmente, a uma discrimina¢do do crime organizado
e da lavagem de dinheiro, pela concatenacdo que tem estes com o mecanismo.

Em relagdo ao Confisco cldssico, o que se observou até esse ponto ¢ sua estrita
limitacdo de aplicacdo atrelada aos valores relacionados com o crime, como se vé pela dic¢ao
do artigo 91, II, b, do CP, o qual preceitua, resumidamente, que o Confisco devera recair
sobre o produto do crime ou bem e valor fruto de proveito advindo deste.

No paragrafo primeiro do citado preceito legal, ainda, se encontra uma espécie de
“confisco por equivaléncia”, inserido em 2012, a incidir sobre bens e valores equivalentes ao
produto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou se localizarem no
exterior, hipdtese clara de ocultacio de bens ou utilizacdo dos chamados ‘“laranjas” no
processo de lavagem de dinheiro. Nesse sentido ressalta Dias Cardoso que “de qualquer
forma, as modalidades de perda legalmente consagradas restringem-se aos valores relativos ao
crime em razio do qual o agente é condenado”. **

O Confisco classico, todavia, mostra-se insuficiente ao fim que se propde, como

ressalta Duarte:

O mecanismo tradicional de perda de beneficios resultantes de um crime veio a
revelar inimeras insuficiéncias, precisamente porque exige que se prove a efetiva
ligacdo entre os beneficios obtidos e o crime, prova que, na maioria das situacdes ¢
impossivel de ser feita. Nao tendo sido feita a prova, ndo opera o mecanismo
classico e como tal poderiam ser mantidos os beneficios, provenientes de atividades
ilicitas, na esfera patrimonial dos criminosos. %

Duarte ressalta ainda que a criminalidade tem se reinventado constantemente,
organizando-se em estruturas totalmente insensiveis a pena de prisdo, de modo que somente

atacando o lucro o legislador conseguira prevenir tais espécies delitivas. E neste cenario que

8 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. Da perda cléssica a perda alargada: a extensdo dos efeitos do confisco e o
panorama brasileiro. Consultor Penal, 2018. Disponivel em: https://consultorpenal.com.br/da-perda-classica-
a-perda-alargada-a-extensao-dos-efeitos-do-confisco-e-o-panorama-brasileiro/. Acesso em: 14 out. 2019.

8 DUARTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — O mecanismo da “perda alargada”
constante da Lei n.’ 5/2002 de 11 de janeiro. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito Criminal) —
Universalidade Catodlica Portuguesa, Porto, 2013. p. 13.
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destaca a autora, firmemente, que o mecanismo tradicional de Confisco € incapaz de combater
os lucros do crime, gerando a ideia geral de que certas praticas continuam a compensar. %

A alta complexidade de alguns crimes, sobretudo delitos praticados por organizagdes
criminosas, utilizando-se de lavagem de capitais, provoca uma verdadeira impossibilidade de
aplica¢do do Confisco de bens pelo dbice de se comprovar o liame entre o delito e os bens.
Sobre tal nexo, ressalta Dias Cardoso que,

A perda alargada surgiu, eminentemente, para superar as dificuldades probatorias
impostas pelos instrumentos tradicionais de confisco — como ¢ o caso da perda
instituida pelo art. 91, II, b, do Cddigo Penal —, que impdem a demonstragdo do nexo
entre os bens a serem apreendidos e o crime objeto da persecugdo penal. Nesse
sentido, a inclusdo da perda por equivalente (art. 91, § 1°) ja representou uma

pequena evolugdo, que agora pode ser aprofundada com a adogdo de modalidades
estendidas de confisco. ¥’

Neste cenario, o Confisco alargado se mostra medida salutar, principalmente por sua
alta operacionalidade. Consiste 0 mecanismo, como o proprio nome sugere, numa espécie de
confisco ampliado. O que de fato ocorre ¢ que, comprovada a atividade criminosa por meio de
sentenca penal condenatoria, deverdo ser retirados do apenado todos aqueles bens que se
mostrem incompativeis com seus rendimentos licitos. Como elucida Rogério Tadeu Romano,
em artigo nacional dedicado ao tema:

Hoje a lei impde requisitos para o bloqueio de bens. O principal deles ¢ a existéncia
de elementos que demonstrem que os bens a serem bloqueados foram obtidos direta
ou indiretamente com a pratica de um crime. Com a proposta do confisco alargado,
além da possibilidade de perda dos bens de origem comprovadamente criminosa, 0s
acusados de determinados crimes, se ndo conseguirem demonstrar a origem de seu

patrimdnio, poderdo ter todos os bens confiscados, ainda que parte tenha origem
licita, mas nio comprovada. 38

Destaca-se desde ja que o mecanismo em si ndo surgiu no seio da Unido Europeia. Ja
podia-se identificar seus tragos em 1970 nos Estados Unidos, depois em 1986 no Reino Unido
e, em 1987, na Australia. Contudo, foi por meio dos tratados e convengdes ocorridos na Unido
Europeia que o instituto foi refinado assim como seus requisitos delimitados, de modo a servir
de referéncia a outros paises. %

Trata-se, assim, de espécie de inversao do Oonus probatério. Uma vez aplicado, o

dever de comprovar a licitude de seus bens recai sobre o acusado, ndo restando mais ao 6rgao

8 Id. Ibid. p. 14.

87 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. Da perda classica a perda alargada: a extensio dos efeitos do confisco e o
panorama brasileiro. Consultor Penal, 2018. Disponivel em: https://consultorpenal.com.br/da-perda-classica-
a-perda-alargada-a-extensao-dos-efeitos-do-confisco-e-o-panorama-brasileiro/. Acesso em: 14 out. 2019.

8 ROMANO, Rogério Tadeu. O confisco alargado. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/72039/0-confisco-
alargado. Acesso em: 16 out. 2019.

8 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019. p. 42 - 43.
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acusador. Nota-se que o Confisco, neste cenario, ndo mais se limita aos bens de origem ilicita,
direta ou indiretamente, mas a todo o patrimdnio incompativel do acusado. Cardelli e Cicero
Linhares classificam o instituto como,
[...] um instrumento eficaz na luta contra a criminalidade grave e organizada, a perda
alargada de bens de origem criminosa ou ndo, desde que estejam de posse de um
sujeito que tenha um estilo de vida criminoso. Como visto, ndo ha necessidade da
comprovagdo de que os bens advenham dos crimes; basta apenas a comprovacao,

por parte da acusagdo, da desproporcionalidade entre o patriménio confiscado e os
rendimentos do réu, sendo assim, presumiveis do crime.

Em igual sentido segue Marques para o qual a criminalidade organizada influencia
secretamente, por seu poder financeiro, toda a vida econdmica, a ordem social e até mesmo a
administracao publica e a justica. Assim, evidente que o combate aos rendimentos ilicitos
deve desempenhar papel fundamental na politica criminal, sendo que, como o lucro ¢ a
principal motivagdo dessa espécie de criminalidade qualquer forma de prevencdo de tais
modalidades deve passar por formas de deteccdo, congelamento e perda do produto do crime.
Ainda mais certo € o carater de sucateamento dos institutos classicos com tais fins, motivo
pelo qual exsurgem modalidades que visam superar dificuldades probatorias. °!

Confisco, segundo definicdo dada na Conveng¢do das Nac¢des Unidas contra o crime
organizado transnacional, Conven¢ao de Palermo, artigo 1°, alinea g, ¢ “a privagdo com
carater definitivo de bens, por decisio de um tribunal ou outra autoridade competente”. 2
Assim, pode-se conceituar o Confisco Alargado como a apreensdo definitiva de bens por parte
do Estado, decretada em razdo de condenacdo criminal sobre os bens ndo necessariamente
vinculados ao crime que ensejou tal sentenca.

O mecanismo ja estd presente no cendrio juridico-politico a anos, sobretudo na
Europa. Pode-se citar como marcos, a Convengdo das Nag¢des unidas contra o Trafico Ilicito
de Estupefacientes e Substincias Psicotropicas (2000); a Convencao de Palermo de 2000; a

Convengao do Conselho da Europa Relativa ao branqueamento, deteccao, apreensdo e perda

% LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento frente
a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 41,
n.2, 2016. p. 136.

' MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 294. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/download/197/189. Acesso em: 16 out. 2019.

92 BRASIL. Decreto n° 5.015 de 12 de margo de 2004. Promulga a Convencdo das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5015.htm. Acesso em: 15 out. 2019.
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dos produtos do crime e ao financiamento do terrorismo (2005); e a Convengdo de Mérida de
2003 de combate a corrupgio. >

Todas as citadas Convengdes determinam mecanismos confiscatorios patrimoniais €
ressaltam sua necessidade. Os limites de implementacdo ficam a critério dos Estados-
membros em atencdo a compatibilidade com seus ordenamentos juridicos, todavia, ¢ sugerido
que se utilize de métodos de inversdo do 6nus probatério. **

Todo esse desenvolvimento da ideia de combater o lucro proveniente das atividades
criminosas, sobretudo relacionadas ao crime organizado, resultou na criagdo de diversos
instrumentos de persecu¢do patrimonial, sem exigir vinculagio com a condenagio penal.
Pode-se classificar estes instrumentos em quatro grupos, genericamente chamados de confisco
alargado.

O primeiro modelo, adotado na Franca para delitos como o trafico de entorpecentes,
determina uma regra de confisco geral, assim, restando condenacdo por algum dos delitos
selecionados serdo apreendidos os bens do apenado, mesmo que sejam comprovadamente
licitos. Este primeiro acaba se caracterizando como pena (acesséria ou principal) e assim
acaba arrastando complexos problemas de constitucionalidade, principalmente em face do
principio da proporcionalidade. *°

O segundo modelo, semelhante ao ja citado, determina o confisco de todos os bens
de organizagdes criminosas, pelo simples argumento de que podem ser utilizados em novas
praticas delitivas, assim, seu emprego ¢ presumivelmente ilicito sendo despiciendo
demonstragdo de aquisicao licita. Aqui o foco se desloca, da origem ilicita para o presumido
destino ilicito, contudo, pelo potencial de atingir o patriménio como um todo baseado
somente numa fic¢do, esse modelo pode conflitar com o principio da presuncdo de inocéncia.
97

O terceiro modelo ¢ essencialmente civil, portanto independente de agdo penal. O
ponto central aqui € o uso ou origem ilicita da propriedade, bastando a comprovacao que a
propriedade a ser confiscada possui tais caracteristicas. Possui, assim, um carater real ou in

rem. E normalmente aplicado em situagdes de impossibilidade de prosseguimento do processo

9 DE SOUZA, Claudio Macedo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. 2* versdo — Revista IBCCrim. p. 13. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/rbeerim/127-/?ano_filtro=2016.

% 1d. Tbid., p. 13.

9 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019. p. 36.

9% CORREIA, Jodo Conde. Da proibi¢io do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional, 2012.
Posicdo 633, 661, versdo kindle.

7 1d. Ibid., posicdo 661, 689, versio kindle.
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penal por fuga do acusado, falecimento, auséncia ou ndo identificagdo. Esse modelo se
apresenta como uma forma eficaz de ultrapassar o garantismo penal, uma vez que o grau de
certeza exigido no processo civil ¢ muito menor. %

O quarto modelo, que ¢ o utilizado para analise no presente trabalho, preconiza o
confisco de bens devido a fortes elementos probatdrios indicativos de que possuem origem
ilicita. Tal conclusdo ¢ tomada pela conjuntura de condenacdo anterior por crimes elencados
como graves e a existéncia de patrimonio incompativel do acusado. Essas circunstancias
permitem presumir serem os bens provenientes de carreira criminosa anterior. * Como
ressalta Vieira:

Funda-se, esse modelo, no raciocinio de que se uma pessoa condenada por
determinados crimes apresenta patrimonio incompativel, tal desconformidade ¢é
decorrente de atividade criminosa anterior, o que permite concluir que a propriedade
foi obtida ilegalmente. Assim, a despeito de tal constatacdo ndo permitir a aplicagdo

de alguma sang¢do penal tipica, a legislacdo autoriza o Estado a confiscar bens que
superem a renda conhecida do proprietario. '

Todos os modelos apresentados, até mesmo o confisco cldssico, possuem como
caracteristica comum buscar a maxima de que o crime ndo deve compensar, e, apresentam
como requisitos minimos a privacdo definitiva de bens e a vinculagdo mediata ou imediata

destes com algum ilicito. '

Para o presente trabalho, serd tratado do quarto modelo
apresentado, pois, além de ser o que melhor se amolda ao nosso sistema constitucional de
direitos, ser o mais semelhante ao aplicado na UE e paises como Portugal. Quanto a este
quarto modelo ressalta Correia:
Este modelo abstrato de confisco ndo ¢ tdo eficaz como o confisco geral ou o
confisco de bens com destino ilicito, mas oferece mais garantias, quer em termos de
proporcionalidade, quer em termos de respeito pelo direito de propriedade do

visado. Apenas os bens presumivelmente provenientes da pratica do crime podem
ser confiscados. Eles nio gozam de qualquer protecio constitucional. '

Assim, restando o réu condenado pela pratica por um dos delitos pressupostos,
ocorre a inversdao do onus probatério e langa-se a suspeita de que aqueles bens incompativeis

com rendimentos licitos do arguido advém da atividade criminosa. Tal presungdo ¢

% 1d. Ibid., posicdo 717, versio kindle.

9 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019. p. 39.

100 1d. Ibid., p. 39 — 40.

1011d, Tbid., p. 37.

192 CORREIA, op. cit., posi¢do 717, versio kindle.
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fundamentada na conjun¢do de patrimoénio desproporcional e o lucro inerente a espécies
delitivas as quais s3o requisitos de aplicagdo do Confisco Alargado. '

Logo, caberia a acusacdo unicamente provar a existéncia de patrimdnio
desproporcional, restando ao acusado demonstrar que se trata de presun¢do equivocada.
Quanto a tal inversdo, pode esta ter maior ou menor ligacdo com a atividade criminosa, de
modo que em certos casos tal liame ¢ completamente afastado e em outros € apenas
flexibilizado, sendo necessario a comprovacio da atividade criminosa. '*

Ainda neste diapasdo, a presungdo pode ser acerca de todo o patrimonio do acusado
(considerando-se como um todo ilicito), ou, recair sobre bens adquiridos dentro de
determinado periodo de tempo anterior ao crime ou ao inicio do processo de confisco. A
segunda hipotese ¢ a mais comum como ocorre na confiscation inglesa, na criminal forfeiture
americana ¢ também no Confisco portugués. A limitagdo temporal visa garantir a
proporcionalidade da medida, evitando que recaia 6nus exagerado ao acusado. '%

Para se exemplificar, imagine-se um caso onde determinado membro de organizagdo
criminosa que atua no roubo de pecas automotivas adquire diversos bens de elevada monta.
Em determinada data, tal infrator decide se aventurar na atividade do trafico internacional de
drogas, sendo, nesta atividade, preso e condenado.

Em um cenario de aplicacdo do Confisco Alargado, com inversdo pura e simples do
onus da prova, sem nenhuma relagdo com os lucros desse crime em especifico, o Confisco
recaird ndo somente sobre os lucros do crime de trafico, mas também sobre a atividade
anterior (que em muitos casos sequer as autoridades tinham provas da autoria e
materialidade). Se, no entanto, aderir-se a corrente que determina uma limitacdo temporal,
serdao apreendidos tao somente os bens provenientes do lapso temporal previsto.

Tal exemplo, além de elucidar a aplicacdo das visdes quanto ao limite temporal,
demonstra a potencialidade do Confisco Alargado de alcangar lucros de delitos pretéritos ao
da condenagdo, pois, ndo restando a acusagdo comprovar tal nexo, € pouco crivel pensar que o
acusado se defendera da decretagdo de confisco alegando ser o bem proveniente de atividade
delitiva diversa da condenacdo. Nesse sentido elucida Marques, em analise do Confisco

portugués:

103 MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 297. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ld/article/download/197/189. Acesso em: 16 out. 2019.
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Ainda no ambito da presung@o parece ser notério que este regime foi criado tendo
por base a suspeita de que terdo sido praticados outros crimes anteriormente a
actividade criminosa na expressao da Lei, os quais proporcionam avultadas
vantagens ao seu agente. Acrescenta-se, neste contexto que como supra ja se viu, a
propria exposi¢do de motivos da Lei refere-se a (...) proventos acumulados no
decurso de uma carreira criminosa. Assim, o que fica em aberto é saber se a
actividade criminosa deve ou ndo ser demonstrada na base da presungdo. Adiante-se,
desde ja, que a solucdo perfilhada no quadro normativo do diploma legal parece ir
no sentido negativo, desonerando, assim, a acusagdo de qualquer 6nus de demonstrar
essa anterior actividade delitiva. 1% (Grifo do autor)

Por hora basta saber que as duas hipoteses sdo aplicaveis, a depender da previsao
legislativa no ordenamento analisado. Ambas possuem vantagens e desvantagens,
principalmente no que diz respeito as garantias constitucionais do acusado. A adog¢dao no
cenario brasileiro parece ser, pelo menos neste ponto da pesquisa, mais acertada de acordo
com a segunda visdo, sobretudo pela grande preocupacdo que se tem no Direito Penal patrio
com as garantias fundamentais.

A pesquisa acerca do Confisco Alargado, suas vantagens e pontos de maior
eficiéncia, perpassa ainda por alguns conceitos da Analise Econdmica do Direito (AED). Tal
campo do estudo do Direito busca compreender, explicar e prever as consequéncias das
normas juridicas “para aperfeicod-las através de instrumentos de pesquisa capazes de sugerir
um padrio eficiente de aplicagio de determinada norma juridica”. '7 Como ressalta Dias
Cardoso ¢ “uma forma de enxergar os fendmenos juridicos através de uma lente econdmica”.

108

Explica-se, nas palavras de Vieira:

A questdo central da AED ¢ o reconhecimento de que os recursos da sociedade sdo
escassos ¢ de que toda decisdo do agente economico envolve um custo de
oportunidade da escolha preterida. Como ser racional, capaz de absorver e de
ponderar os custos e os beneficios de suas decisdes, o agente procura sempre
maximizar o resultado de seu comportamento. Isso implica reconhecer, também, que
cada tomador de decisdo ¢ susceptivel a incentivos que podem estimula-lo a realizar
ou a reprimir determinado ato por meio de san¢des ou pregos. '

Conforme ressalta Vieira, a eficiéncia do Confisco alargado ¢ estudada no campo da

AED sob duas hipdteses. A primeira ¢ que medidas de persecucao penal podem ser usadas

196 MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 306. Disponivel em:
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108 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A teoria econdmica do crime: uma breve introdugio. Consultor Penal,
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como dissuasdo da pratica de novos crimes. A hipdtese gravita sobre o pressuposto de que a
medida constritiva, o Confisco Alargado, representaria mais um custo para a entrada ou
permanéncia na carreira criminosa, reduzindo assim o lucro e aumentando a exposi¢cdo do
acusado. !1°

A logica dessa primeira hipotese ¢ o velho brocado de que “o crime ndo compensa”,
ou melhor falando, ndo deveria compensar, o que sintetiza boa parte dos pressupostos da
Teoria Econdmica do Crime. O raciocinio ¢ simples, se o crime nao compensa
(financeiramente) os individuos, como seres racionais que ponderam custos e beneficios, ndo
o praticardo. '!!

Esse primeiro cenario, de dissuasdo, apesar de poder ser demonstrado por equagdes
aqui ndo o serd por nao caber ao presente trabalhado tal analise pormenorizada de dificil
compreensdo, sendo suficiente afirmar que reduzindo o beneficio obtido com a atividade
criminosa o confisco reduz a atratividade desta. O confisco serve ainda nesse cendrio como
medida de refor¢o as sangdes monetarias nos crimes de colarinho branco, onde a pena
privativa de liberdade se mostra menos efetiva que aquelas. 2

Além do mais, ainda que se admita que seja nulo o efeito psicologico sobre o
comportamento de criminosos futuros, “a hipotese de dissuasdo ¢ reforcada pelo argumento
de se retirarem, da disposicdo do criminoso, valores que poderiam ser utilizados
posteriormente para o crime de lavagem de ativos, prevenindo, assim, a perpetuagdo da
atividade criminosa”. ''?

A segunda hipoétese, relativa a eficiéncia do Confisco, ¢ a de que, com a constri¢do
de ativos criminosos tem-se a possibilidade de o Estado incrementar a persecucdo ao crime
utilizando-se de tais valores. O Confisco representaria assim ndo s6 um elemento adicional de
repressao, mas um vetor de refor¢co, em termos de recursos, na atividade repressiva do Estado.
114 Tal carater instrumental das verbas apreendidas ja ¢ previsto em instrumentos como a
Convengdo de Palermo e a Diretiva 2014/42 da UE. Sobre esse ponto, Vieira destaca dados
obtidos junto ao Departamento de justi¢a dos Estados Unidos:

Nos Estados Unidos, o montante recuperado em 2014, 2015 e 2016 alcangou,
respectivamente U$ 3,504 bilhdes, U$ 612 milhdes e U$ 1,060 bilhdes. Do valor

107d. Tbid., p. 69.
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total recuperado, os Estados Unidos compartilham parte do montante com os 6rgaos
de investigagdo que participam da recuperagdo [...] ''°

Outrossim, cabe ressaltar a problematica das “cifras negras”, emergentes no combate
aos crimes de colarinho branco. Feldens explica que sua defini¢cdo perpassa por trés conceitos
de criminalidade. A primeira ¢ a legal, sendo aquela presente nas estatisticas oficiais; a
segunda € a aparente, a que chega ao conhecimento das autoridades, mas nao ¢ computada em
estatisticas porque ainda ndo ocorreu condenacdo; a terceira ¢ a criminalidade real, a qual
representa a quantidade de crimes realmente ocorridos em dado lapso de tempo, dado
geralmente ndo conhecido pelas autoridades. A cifra negra seria, assim, o produto da
subtracdo entre a criminalidade real e a aparente. ''°

Guilherme Costa Camara, em sentido semelhante conceitua:

Como se sabe, “as cifras negras” reportam-se a intransparéncia ou opacidade de
determinados comportamentos delitivos, sendo de relevo observar que em grande
medida, sdo produzidas pelas instancias formais de controle social (principalmente
pela policia, instituicdo que desempenha intenso papel seletivo), traduzindo o
desfasamento entre a criminalidade conhecida pelo sistema penal e a criminalidade
“real”. Representam, assim, a criminalidade oculta, ndo registrada, podendo-se falar

graficamente de um “efeito funil”, pois apenas pequena parcela da criminalidade
ingressa no sistema. "7 (Grifo do autor)

O debate sobre as cifras negras mostra relevancia pois € justamente sobre essas que o
Confisco Alargado mostra sua forca, pois mesmo que ndo as elimine, a0 menos ameniza seus
prejuizos, ao revés do Confisco classico que ataca somente bens apurados e objeto de
condenagdes. '

Duarte acentua que dentre os objetivos do Confisco alargado destacam-se: a
acentuacdo da prevencdo demonstrando que o crime ndo trds beneficios, evitar a
retroalimentagdo do crime com ganhos ilicitos e utilizar tais valores em investigacdes e
indenizacgdes, e, reduzir riscos de problemas a livre concorréncia pela inje¢do de verbas ilegais

no meio empresarial. '
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Quanto a natureza juridica, Cardoso e Macedo de Souza classificam o instituto como
efeito secundario da condenacao de carater ndo automatico, que embora diverso da pena ainda
se submete a principiologia e garantias do Direito Penal. O carater de ndo automaticidade
decorre do fato de diferente do Confisco cléssico, o alargado se dar mediante declaracdo
fundamentada em sentenga, e, operar em autos apartados mediante procedimento especifico.
Ainda, distancia-se do carater de pena, pelo eminentemente proposito retributivo desta, ao
passo que o confisco alargado possui fins acentuadamente preventivos. '?° Continuando tal
distin¢do, destacam ainda os autores que:

A perda alargada, por outro lado, ndo somente restitui o estado anterior a pratica do
crime em razdo do qual ha condenagdo, como também busca o confisco de bens
presumivelmente oriundos de outras praticas delitivas. [...] E por extrair do

condenado, legitimamente, algo que ndo lhe pertence, a perda alargada novamente
revela-se distinta das penas. 2!

Retornando as normatizagdes, salienta-se que a Conven¢do de Viena de 1988, ja
defendia as vantagens de os Estado adotarem medidas relacionadas & inversao do 6nus da
prova em relagdo a origem de certos bens. '?> Todavia, dentre as citadas anteriormente, a
Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado de 2000, também chamada de
Convengdo de Palermo, e a Convencdo de Mérida de 2003 contra a corrupgao, se mostram
principais marcos da discussao sobre o Confisco Alargado.

Tais Convencdes influenciaram fortemente todas as demais regulamentagdes do
tema, como a previsdo na Diretiva 2014/42 da Unido Europeia, a inclusdo por Lei no
ordenamento portugués, e, as inimeras propostas legislativas no Brasil como os PLs 3912/15,
4003/15, 4268/16, 3855/2019 (antigo PL 4850/2016) e, mais recentemente, o Projeto de Lei
882/2019, também chamado pacote anticrime, ainda em tramite legislativo.

As previsdes normativas acima expostas serdo trabalhadas detalhadamente afrente,
contudo, um ponto fica desde ja evidenciado. Independentemente do instrumento no qual esta
presente o Confisco Alargado, todos guardam uma relacdo comum entre si, que € a previsao
de aplicagdo do mecanismo a crimes relacionados as organizagdes criminosas, seja

diretamente, ou indiretamente pela previsdao de delitos como corrupgao ou trafico de drogas,
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ou, ainda, relacionados com crimes de colarinho branco e lavagem de dinheiro, comumente
chamada nas legislagdes do velho continente de “branqueamento de capitais”.
Nesse sentido, cita-se, para exemplificar, o Projeto de Lei 3912 de 2015, o qual prevé
a inser¢do do artigo 91-A ao Codigo Penal, com seguinte teor:
Em caso de condenagdo pelos crimes abaixo indicados, a sentenca ensejara a perda,
em favor da Unido, da diferenga entre o valor total do patrimonio do agente e o

patrimdnio cuja origem possa ser demonstrada por rendimentos licitos ou por outras
fontes legitimas [...] '%3

A citada proposta de alteracao legislativa, assim como outros a exemplo do PL
4.850/2016, traz como hipoteses de incidéncia a pratica de crimes, dentre outros, de: trafico
de drogas; comércio ilegal e trafico internacional de armas de fogo; trafico de influéncia;
corrupcdo ativa e passiva; concussdo; facilitagdo de contrabando ou descaminho; lavagem de
dinheiro; associagdo criminosa; organizagdo criminosa; contrabando e descaminho;
receptacdo, lenocinio, moeda falsa e trafico de pessoas para prostituicdo quando praticados
por organizagdes criminosas.

Ou seja, observa-se que a medida é prevista para crimes complexos e de dificil
repressao estatal, sobretudo pela complexidade. O mesmo ocorre no cendrio internacional,
conforme ressaltam Cardelli e Linhares, “exige-se como pressuposto a condenacao do réu por
crimes elencados em rol taxativo — conforme estabelecido nos paises que adotam a medida
[..]. 1%

Como exemplo, cita-se paises como a Sui¢a, onde se permite o Confisco de valores
que estejam a disposi¢ao de organizagdes criminosas € de pessoas que apoiem ou participem
de tais; também a Espanha, onde hé presunc¢ao de relacdo entre o patrimonio desproporcional
do agente e a atividade criminosa nos casos de criminalidade organizada e terrorismo. '%°

Tal relacdo se da pelo carater do Confisco A largado, como medida eficaz de
enfrentamento a tais organizagdes, pois atua ndo somente na recuperacao de ativos, mas se

mostra também medida preventiva. Em sentido semelhante ressalta Vieira:
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[...] com a recente crise econdmico- financeira, o White collar crime passou a ribalta
e, com isso, o confisco recebeu um novo impulso fundador: a investigagdo, a
perseguigdo e, sobretudo, a consciéncia social da danosidade do crime econdémico
aumentou substancialmente, legitimando a adogdo generalizada de medidas
profilaticas da mesma indole. Se o principal estimulo para a pratica destes crimes é o
lucro, s6 adequadas medidas econdmicas antagonicas o podem combater. A reagdo
penal deve anular a motivagdo criminal. 2 (Grifo do autor)

Por fim, destaca-se que o atrelamento ¢ tamanho que seria pouco elucidativo toda a
analise feita sem que se promova breve perquiricdo sobre o crime organizado e a lavagem de

capitais.

2.1 A APLICACAO DO CONFISCO ALARGADO NA ESFERA DAS ORGANIZACOES
CRIMINOSAS E DA LAVAGEM DE CAPITAIS

Ao longo da histéria do Direito Penal nota-se a evolugcdo de dois planos, o das
espécies de bens juridicos tutelados e o do perfil dos criminosos. Em relagdo ao primeiro
grupo predominava a tutela de bens individuais, como o furto, presente desde o Codigo de
Hamurabi e o estelionato ja previsto no Direito Romano, sendo que modernamente se
comegou a discutir bens juridicos difusos e coletivos. %/

Quanto ao criminoso, a preocupacdo costumava ser com crimes praticados por
agente Unico, destaca-se que a versdo original do Cddigo Penal, inclusive, previa poucas
espécies criminosas plurissubjetivas, a exemplo do crime de quadrilha ou bando e a rixa. '8
Contudo, o cenario atual do direito penal ¢ justamente o inverso, como bem assevera Greco

Filho:

Na atualidade, a preocupacdo maior ¢ a dos crimes praticados por intermédio de
empresas, como os delitos contra a ordem economica, prevendo-se, inclusive, a
criminalizacdo da pessoa juridica. E, sem duvida, os crimes praticados por
organizagdes criminosas como o trafico de drogas, o trafico ilicito de armas, o
trafico de seres humanos, a lavagem de dinheiro etc., verdadeiras empresas criminais
que constituem real e altamente danoso poder paralelo ao regular poder do Estado, e
que pode ndo se limitar a fronteiras constituindo a chamada criminalidade
transnacional. 1%

Conforme asseveram Tenorio e Dias Lopes a realidade social anterior a edigdo do
Codigo Penal, em 1940, era focada nos crimes contra o patrimonio e contra a vida, delitos

cometidos em sua ampla maioria em uma Unica cidade e s6 eventualmente com a participacao
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de mais de uma pessoa. A realidade se alterou com a modernizagdo, a medida que “as estradas
de chao batido ou meros caminhos foram substituidas pelo asfalto” houve um aumento do
deslocamento e o surgimento do que os autores chamam de “criminosos profissionais”,
individuos que vivem das benesses da ilegalidade. '*°

O surgimento do criminoso profissional e a proliferacdo de crimes que ndo deixam
vestigios, 0s quais a propria existéncia tem de ser investigada, resultou na reunido de
criminosos. Tais profissionais raramente tinham ocupac¢ao licita, e, quando tinham, era de
renda desprezivel se comparada a do crime. A complexidade de certos crimes, ainda,
necessitava de acdes concatenadas e pessoas detentoras de habilidades que de fato sé
profissionais possuiam. Tais fatores, atrelados com a alta lucratividade sdo a génese do crime
organizado. 1°!

Cardelli e Cicero Linhares destacam que o homem, ser dotado de personalidade e
livre arbitrio, acaba enxergando os crimes econdmicos como uma conduta social, ndo se
considerando como criminoso, mas um grande empreendedor. O delinquente passa a notar os
lucros como forma de autogratificacdo, uma forma de compensagao a ser obtida em fase do
sopesamento dos riscos e dos ganhos, de modo que niio h4 crime sem motivagio. '3

Facciolli, ao fazer verdadeira linha do tempo sobre o surgimento ¢ a evolugdo do
crime organizado no cenario brasileiro ressalta seu embrido ja na época da colonizagdo, com a
deportacdo de criminosos pela Coroa Portuguesa. Dentre as principais organizagdes
criminosas presente em nossa historia cita, inevitavelmente, os cangaceiros, movimento
armado surgido no Nordeste no final do século XIX especializado em saques, sequestros e
extorsOes; tal entidade caracterizava-se como organizagdo justamente por sua estrutura
diferenciada da “bandidagem comum”, assim como pelas regras de conduta e lideranca e
espirito de lealdade. '**

Cita o autor ainda uma das mais antigas e aquela que deve ser a estrutura criminosa
mais aceita em nosso pais, o jogo do bicho. A espécie de sorteio foi criada por Jodo Batista
Viana Drummond para melhorar as finangas do Jardim zoologico da Vila Isabel (RJ), onde o

apostador escolhia dentre os animais do =zooldogico por uma sequéncia numérica
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Curitiba: Jurua, 2018. p. 59 — 64.
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representativa. O sucesso da modalidade de apostas foi tamanho que se difundiu rapidamente
por outras cidades e territorios; atualmente funciona a descoberto sob o olhar das autoridades
ostensivamente. '**

Contemporaneamente, ocorreu uma verdadeira mudanga na qualidade dos crimes
praticados por organizagdes criminosas e os ganhos deles advindos. As “empresas
criminosas”, termo usado por Rodolfo Tigre Maia, evoluiram na busca de crimes mais
rentaveis. Crimes como a extorsdo (venda de protecdo) e modalidades “sem vitimas” como
prostituicdo e jogos de azar deram espaco a tipos mais lucrativos como o trafico de armas de
fogo e entorpecentes, pornografia, corrup¢do e associacdo a agentes publicos. *> Ainda

modernamente:

[...] destacam-se pela administragdo e aquisicdo de negocios licitos como forma de
investir os ganhos ilicitos, otimizando-os, e, sobretudo, tornando-os “limpos”,
inclusive, como estratégia para pratica de ilicitos mais sofisticados, tais como os
crimes contra a economia popular, o sistema financeiro e a ordem tributéria [...] '3
(Grifo do autor)

Quase que juntamente com o crime organizado, desenvolve-se a lavagem de
dinheiro, como destaca Barros:

[...] a lavagem multiplicou-se no mesmo ritmo em que se deu o crescimento da

criminalidade organizada, pois o desenvolvimento progressivo desta tiltima passou a

depender do éxito do processo de lavagem do lucro sujo, proveniente dos crimes
praticados por criminosos do género. '37 (Grifo do autor)

A lavagem de dinheiro é o mecanismo utilizado pelos criminosos para dar aparéncia
licita ao patrimoénio obtido por meios delituosos. Sua raiz, nos moldes que se conhece hoje,
remonta aos Estados Unidos e ao caso de Al Capone, que por volta de 1920 construiu uma das
maiores organizagdes criminosas da época, lucrando com a venda de bebidas ilegais. Assim
como Meyer Lansky, integrante de organizagdo atuante na regido da Florida e Las Vegas,
envolvida com jogos, trafico de entorpecentes e corrupgio de funcionarios publicos. '3

E em decorréncia destes casos que se passou a utilizar a expressdo Money laundering
para se referir aos mecanismos como os utilizados pela mafia entre 1920 e 1930. Por volta de
tais décadas a mafia criminosa nos Estados Unidos adquiria inimeros negocios para mesclar

seu patrimonio ilicito com as rendas licitas. Assim, por derradeiro, os Estados Unidos foram

341d. Tbid., p. 61.

135 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) Anotagdes as
disposicdes criminais da Lei n. 9.613/98. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 25.

136 1d. Tbid., p. 25.

137 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais: crimes, investigacdo, procedimento penal e medidas
preventivas. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2017. p.24.

138 1d. Ibid., p. 23.
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pioneiros no combate a lavagem de dinheiro, preocupagdo que se espalhou para o resto do
mundo a partir, principalmente, da Segunda Guerra mundial. '*

Os motivos das atividades criminosas organizadas, para muitos, podem ser
resumidos ao poder, a cobica e a ganancia; o aproveitamento de ativos ilicitos ¢ tdo antigo
quanto a propria pratica de crimes. Outrossim, as mudancas de tais técnicas, sobretudo de
lavagem de dinheiro, além de retroalimentarem as atividades delitivas provocam a inser¢ao de
capitais ilicitos no sistema financeiro das economias nacionais, provocando sequelas como,
por exemplo, a desmoralizagdo da administragdo publica, a impunidade de criminosos

d : : fi : 140
poderosos, € a crise no sistema financeiro.

Ademais, de suma importancia se mostra o asseverado por Zanluca:

O crime organizado ¢ um fenémeno social de longa data. No entanto, somente no
ultimo século tornou-se um elemento de grande preocupagdo social, em razéo de sua
crescente agressividade contra o Estado e os direitos de seus cidadaos. Devido a sua
grande organizagdo e, normalmente, constituido por um nucleo fechado de
integrantes, o que resulta em um isolamento dos ambientes externos, os meios
convencionais de investigagdo, como pericia, interrogatorios e observagdes, ndo se

fazem suficientes para a elucidagdo de fatos envolvendo a criminalidade organizada,
muito menos servem para a punigio dos envolvidos. 4!

Acerca da defini¢do exsurge o primeiro problema. Mesmo apo6s décadas, e até
séculos, da presenca dessa espécie delitiva, ndo hd uma definicdo que abranja universalmente
todas as espécies de organizagdes criminosas. O que acaba ocorrendo ¢ que cada Estado
define o que considera como tal. 42

Necessario ressaltar que ndo se deve confundir “associagdes criminosas” e
“organizagdes criminosas”. Acerca das associacdes criminosas, salienta-se que se trata da
hipdtese prevista no art. 288 do Cddigo Penal, o qual preceitua in verbis “Associarem-se 3
(trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes” '*3. Como se vé, trata-se de
mera reunido com o fim de cometer crimes.

O Codigo Penal previa, anteriormente, quando de sua edigdo em 1940, o crime de
quadrilha ou bando, o qual por meio da Lei 12.850/2013 foi redefinido para a terminologia de
associacao criminosa, com a redu¢do do nimero de integrantes minimos para trés. Tal tipo,

para Bitencourt e Busato, constitui “por sua defini¢do, uma modalidade especial de punigao,

139 1d. Ibid., p. 23 - 24.

140 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) Anotagdes as
disposi¢des criminais da Lei n. 9.613/98. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 23 — 26.

141 ZANLUCA, Pietro Carlo Stringari. A infiltracdo policial nas organizagdes criminosas: uma abordagem sob
a otica do principio da proporcionalidade. 1. ed. Florianopolis: Habitus, 2017. p. 23.

142 1d. Ibid., p. 30.

143 BRASIL. Decreto-lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 05 out. 2019.



48

como excecdo ao que se poderia denominar atos preparatorios de futura infracdo penal
[..]”. 14
O bem juridico tutelado no citado tipo penal ¢ a paz publica em seu aspecto
subjetivo, mas especificamente “a sensagdo coletiva de seguranca e tranquilidade, garantida
pela ordem juridica” que, segundo as alegagdes do Estado, se veem atingidos pela conduta
associativa. Na realidade, a coletividade acaba tendo noticia de tais crimes somente apos a
repressao estatal e a escandalosa divulgagao midiatica, de modo que a dita ofensa pode ainda,
segundo Bitencourt e Busato, ser classificada como pura presuncio legal. 4
As organizagdes, por outro lado, se caracterizam por sua estrutura, articulacdes,
relacdes, ordem e objetivo, além do carater hierarquizado; sdo verdadeiras “empresas”,
Essas “empresas” ndo limitam seus lucros mais aos territorios controlados, possuem
riquezas moveis com alta capacidade de multiplicag@o e incrivel dinamismo, sendo o

seu lucro proveniente de atividade de carater legal e ilegal, formando uma espécie de
“capitalismo criminal”. '4¢ (Grifo do autor)

A antiga lei que delimitava o tema, a revogada lei 9.034/95, com posterior alteracdo
pela lei 10.217/2001, sequer tragou defini¢do para tais entidades, deixando a criatividade dos
doutrinadores tal tarefa, que na maioria dos casos implicava a adoc¢do de defini¢gdes
alienigenas, sobretudo a utilizada na Conveng¢ao de Palermo, pelo seu carater pioneiro.

Semelhante ¢ a posicdo defendida por Capez para o qual a redagdo original da Lei
9.034/95 sequer mencionava as Organizagdes criminosas, ao passo que se tinha uma
legislacdo assim denominada, mas que de fato s6 versava sobre quadrilha ou bando. Tal
omissdo legislativa provocou discussdoes doutrinarias, onde autores defendiam serem as
organizacdes criminosas sindnimo de quadrilha ou bando e outros ressaltavam ser aquelas
espécies mais elaboradas que esta. '/

A alteragdo dada pela Lei 10.217/2001 ampliou o objeto da parca lei para “quadrilha
ou bando”, “associagdes criminosas de qualquer tipo” e “organizagdes criminosas de qualquer

tipo”. Contudo, para o supracitado autor, a alteracdo sO serviu para demonstrar que o

legislador considerava as categorias listadas como sinonimos, e, ademais, a inclusdo das

144 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de Organiza¢io Criminosa:
Lei 12.850/2013. 1.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 227.

145 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de Organiza¢io Criminosa:
Lei 12.850/2013. 1.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 233.

146 ZANLUCA, Pietro Carlo Stringari. A infiltra¢do policial nas organiza¢des criminosas: uma abordagem sob
a Gtica do principio da proporcionalidade. 1. ed. Florianopolis: Habitus, 2017. p. 31.

147 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo especial. 6. ed. v. 04. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
267 —268.
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organizagdes criminosas sem uma conceituagdo de tais ensejava sua inaplicabilidade “dado

que sdo institutos atinentes a algo que ainda ndo existe”. '*®

Sobre tal alteracao ressalta Siqueira Filho que representou significativo avango na
luta contra a impunidade, trazendo razodveis condigdes para combater a criminalidade
profissional, assim como a de “esquadrdes da morte”, grupos dedicados ao sequestro, trafico
de drogas, roubo de cargas e automoveis. “E fundamental que se procure desbaratar essas

organizacoes, que tém atuado, lamentavelmente, com sucesso, lesando bens juridicos bastante

relevante e levando ao desespero a populagdo brasileira”. '4°

A Conveng¢ao de Palermo contra o crime organizado, em 2000, foi de fato o marco
para as definigdes acerca de tal espécie delitiva e irradiou seus efeitos para ordenamentos de
diversos paises, inclusive o Brasil, por ser pais signatario. Atualmente, temos no cenario penal

defini¢do de organizagdo criminosa dada pela Lei 12.850/2013, qual seja:

Art. 1° [...] § 1° Considera-se organizag¢do criminosa a associacdo 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 pratica de infragcdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizagio criminosa:

[...]

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraga a
investigagdo de infracdo penal que envolva organizagéo criminosa.

[] 150

Acerca da definigdo legal explica Zanluca:

O requisito estrutural fica evidente quando o legislador optou por exigir niimero
minimo de integrantes, quatro ou mais pessoas. Além disso, ¢ necessaria uma
estrutura minima entre os integrantes para que a organizagdo funcione de forma
fluida. Para isso, ha a divisdo de atividade entre os integrantes, mesmo que de forma
informal. Por isso, normalmente, as organizagdes criminosas contam com o chefe ou
lider da organizacdo, isto €, alguém que planeja os crimes e dd ordens de forma que
a organizacao tenha fluidez. [...] O crime de participacdo em organizagdo criminosa
¢ um crime formal, o que significa dizer que, estando constituida a organizagdo, ndo
¢ necessario que cometam algum crime finalistico para caracterizar o crime de

participagdo na organizagdo, bastando, apenas, a intengdo de obter o proveito ilicito.
151

148 1d. Ibid., p. 269 — 270.

149 SIQUEIRA FILHO, Elio Warderley de. Repressio ao crime organizado: inovagdes da Lei 9.034/95. 2. ed,
4* tiragem. Curitiba: Jarua, 2006. p. 37 — 38.

150 BRASIL. Lei n° 12.850 de 02 de agosto de 2013. Define organizagio criminosa e dispde sobre a
investigagdo criminal, os meios de obteng@o da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal,;
altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei n° 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 05 out. 2019.
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E de dificil aplicagio um perfil tnico de caracteristicas que se aplique
universalmente a todas as organizagdes criminosas, sobretudo por suas singularidades,
iniimeras areas de atuacao especificas, niveis de organizacao e bases territoriais distintas.

Contudo, pode-se citar como caracteristicas centrais de tais entidades: a organizagao,
seja por meio da selecdo de seus agentes ou pela estrutura hierarquizada de comando e
controle; a disciplina, pois ndo h4 espaco para questionamentos ou amadorismo; a gestdo
empresarial, na medida que envolve crimes que incorporam renda e agregam valor as
atividades, como prostituicdo e jogos de azar; o paralelismo do poder de tais instituicdes em
relagdo ao poder estatal; a corrup¢do perpetrada por subornos, infiltracio de agentes e
deterioraciio de estruturas publicas sensiveis. !>

Greco Filho cita outras caracteristicas como: a especializagdo de tarefas, de modo
que cada um exerg¢a atividade predominante (como por exemplo no trafico de drogas, onde
temos a figura do importador, transportador, destilador, o financiador, o traficante de area e o
traficante local); a tendéncia de durabilidade; a conexdo com outras organizagdes, ou a
atividade em varios ramos; a coagdo mediante violéncia ou chantagem. '3

Quanto a lavagem de capitais, encontra-se esta prevista na Lei 9.613/98, com
alteracdes dadas pela Lei 12.683/2012. Pode-se definir a espécie delitiva conforme preceito
legal, artigo 1° da Lei 9.613/98, como “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao,
disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragio penal”. 1>

Destaca-se que a lavagem ¢ um processo, concatenado e complexo, o qual, para fins
didaticos e dogmaticos pode ser dividido em trés etapas. A primeira etapa ¢ a fase da
ocultacdo, na qual o dinheiro ilicito para por primeira transformacdo visando se camuflar.
Nessa fase comumente os agentes ocultam as quantias em bancos, casas de cadmbio e outras
instituigdes financeiras por meio de intermediarios. Pelo menor lapso de tempo entre o crime
e a lavagem é o ponto em que o processo criminoso ¢ mais suscetivel a ser descoberto. '3

Sobre essa primeira etapa destaca Tigre Maia:

152 FACCIOLLI, Angelo Fernando. Crime organizado: origens, desenvolvimento e reflexos juridicos. 1. ed.
Curitiba: Jurua, 2018. p. 31 —50.

153 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa: Lei n. 12.850/13. 1.ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2014. p. 20 -21.

154 BRASIL. Lei n° 9.613 de 03 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacio de bens,
direitos e valores; a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19613.htm. Acesso em: 17 out. 2019.

155 Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios, Secretaria de Pesquisas e Informacdes Juridicas.
Uma analise critica da lei dos crimes de lavagem de dinheiro. Brasilia: CJF, 2002. p. 33.
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A primeira etapa ¢ a do “placement” ou conversdo: tendo como momentos
anteriores a captagdo de ativos oriundos da pratica de crimes e sua eventual
concentragdo, nesta fase busca-se a escamoteagdo (ocultagdo) inicial da origem
ilicita, com a separagdo fisica entre o criminoso e os produtos de seus crimes. Essa é
obtida através da imediata aplicacdo destes ativos ilicitos no mercado formal para
lograr sua conversdo em ativos licitos. [...]

Por outro lado, constata-se que a conversdo ndo envolve necessariamente o sistema
financeiro e pode ocorrer através de pura e simples aquisicdo de mercadorias (bens
moveis e imoveis) ou de negdcios. 3¢ (Grifo do autor)

A segunda etapa ¢ a da lavagem propriamente dita, também chamada de
dissimulacdo ou layering. Neste estagio os grandes volumes de dinheiro da etapa anterior sao
diluidos em incontdveis transagdes financeiras variadas e sucessivas, em multiplicidade de
contas bancarias de inimeras empresas, com socios diferentes e regimes juridicos dispares. O
que se busca com isso ¢ dissimuladamente dar origem licita ao dinheiro, disfar¢ando sua
origem. Trata-se de etapa extremamente complexa pelo alto desenvolvimento de meios de
telecomunicagdo e internet assim como a infraestrutura criada por paraisos fiscais, de modo a
possibilitar a movimentacdo quase que instantinea de ativos mundialmente. !’

A terceira fase ¢ da integracao, ¢ nela que os ativos, ja lavados, retornam ao mercado
através da compra de bens e investimento nas empresas mais variadas, assim como o
reinvestimento desse capital em novas atividades criminosas, gerando uma espécie de ciclo
econdmico. '8 Tigre Maia ressalta residir na etapa da integracio grande possibilidade de
lesdo 4 ordem econdmica, seja na afetagdio a livre concorréncia ou a economia popular. >

Por fim, o que se quis demonstrar com o explanado sobre a lavagem de capitais ¢ a
sua complexidade e sobretudo sua potencialidade de retroalimentar o crime organizado.
Ademais, parece indiscutivel o atrelamento das organizacdes criminosas com a lavagem, seja

de modo instrumentalizado ou finalistico. Sobre esse ponto, conforme ressalta Barros:

Todos sabem que existe um liame extremamente forte entre organizacdes criminosas
e lavagem de capitais. A problematica questdo da criminalidade organizada atingiu
tal grau de complexidade estrutural, material ¢ de penetracdo politico-social, que os
procedimentos preventivos e repressivos de controle da situagdo, tidos no passado
como eficientes, se tornaram absolutamente ultrapassados. [...]

Panorama de tal natureza torna inquestionavel concluir que a lavagem de lucros
ilicitos (bens, direitos e valores) ¢ de suma importincia para a sobrevivéncia das
organizagdes criminosas ndo violentas. [...]

156 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) Anotagdes as
disposicdes criminais da Lei n. 9.613/98. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 37 - 38.

157 1d. Ibid., p. 38 - 39.

158 Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, Secretaria de Pesquisas e Informagdes Juridicas.
op. cit., p. 33.

159 MAIA, op. cit., p. 40.
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Mas a lavagem de ativos ¢ indispensavel também para os interesses de associagoes,
facgdes, grupos e milicias que sobrevivem com violéncia na penumbra da
ilegalidade. '°

Acerca da criminalidade organizada, além das caracteristicas citadas tem-se ainda
seu carater de transnacionalidade, ou seja, irradiam seus efeitos e atuam em diferentes paises e
regides. Para demonstrar tal assertiva, atrelado as caracteristicas de organizagdo e a gestdo
empresarial e ainda demonstrando aplicacdo da lavagem de capitais, cita-se matéria publicada

na Folha de Sdo Paulo:

Dono de lancha e helicoptero, chefe do PCC foi preso por hobby de luxo. Uma
lancha avaliada em R$ 6 milhdes comprada por uma empresa de fachada acabou
revelando o paradeiro do chefe do trafico internacional de drogas dentro do PCC
(Primeiro Comando da Capital).

[...] Na vizinhanga rica, André do Rap se passava por um empresario ha um ano e
meio. No condominio, pagava R$ 20 mil de aluguel para viver em uma casa cheia de
empregados.

Um dos hobbies preferidos era a lancha que mantinha, com trés marinheiros a
disposi¢do. “Ele vendeu uma lancha mais velha, ha mais ou menos 30 dias, por R$
3,5 milhdes e comprou a nova”, diz delegado Fabio Pinheiro Lopes, titular da
Divisdo Anti-sequestro da Policia Civil, responsavel pela prisao.

De acordo com Lopes, a compra fez acender o sinal amarelo entre os investigadores.
“Essa lancha foi a deixa para a gente comecar a rastrear. Ficamos sabendo que quem
comprou era alguém que ndo tinha capacidade fiscal”, disse. “Ela estd em nome de
um empresario que tem uma moto CG. Como um cara que tem uma moto CG tem
uma lancha de R$ 6 milhges?”

Os policiais, entdo, passaram a seguir a lancha. “Ontem recebemos a confirmagéo de
o barco estava la, mas ndo tinhamos a confirmagdo visual dele. De madrugada,
descemos com 23 policiais ¢ conseguimos prendé-lo. Ele estava com mais dois
comparsas, todos os trés procurados por trafico internacional.”

[...] De acordo com o delegado, informagdes de agéncias internacionais levam a crer
que André do Rap fazia a ligagdo com a mafia italiana. “Dois chefes da mafia
italiana ‘Ndrangheta, da Calabria, foram presos ha mais ou menos 40 dias na
Baixada Santista pela Policia Federal, e achamos que pode haver elos com ele.”

O trafico ocorre via maritima, por meio do porto de Santos. A droga era enviada
para Gioia Tauro, na Calabria. De 14, seguia para o resto da Europa.

Tendo vivido durante anos em Portugal e Holanda, o traficante mantinha conexdes
em varios paises daquele continente. [...] '¢!

Como se vé€, a problematica das organiza¢des criminosas estd nitidamente presente
em nossa realidade, ndo se podendo pensar que se trata de previsdo legislativa despicienda.
Sdo verdadeiras empresas criminosas, as quais pautam suas atividades na persecucao do lucro,
caracterizadas por sua hierarquizagdo e sobretudo pelo poderio econdmico. Como ressaltam

Cardelli e Linhares, o crime organizado tem buscado dentro dos avangos tecnoldgicos e

160 BARROS, Marco Antdnio de. Lavagem de capitais: crimes, investigagdo, procedimento penal e medidas
preventivas. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2017. p. 30.
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evolugdes legais superar a repressao estatal, sendo que a evolucdo criminosa ndo consegue ser

acompanhada pelos instrumentos legais de repressdo. '

E neste cendrio que analisando o confisco (classico) de bens, visto em capitulo
anterior, notaremos um obice a sua aplicagdo. O problema exsurge devido a um de seus
pressupostos de aplicagdo, qual seja, a necessidade probatdria do liame entre o bem a ser

confiscado e a atividade criminosa, como bem ressalta Marques:

Neste conspecto [sic], sendo realidade consolidada que os institutos classicos de
Direito Penal, existentes actualmente [sic], se mostram obsoletos para levar a cabo
tal desiderato, muito por forga das dificuldades probatorias que estes encerram,
surgem diversas medidas propostas pela doutrina e consagradas em varios
ordenamentos juridicos, que visam obviar a tais dificuldades, facilitando
exponencialmente essa tarefa probatoria e, concomitantemente esse congelamento,
apreensdo e perda dos produtos do crime. '%3

Ocorre que como acaba de ser visto, uma das grandes caracteristicas das
organizagdes criminosas ¢ sua complexidade, seja de funcionamento ou composi¢do, o que
resulta que todas suas transagcdes e operacgdes ilegais sejam feitas mediante lavagem de
dinheiro, como ocorreu na supracitada noticia. Assim, por mais que se prove a atividade
delitiva, dificilmente se consegue demonstrar o nexo desta com os bens de vultosa monta,

conforme jurisprudéncia a seguir, o que, ao fim, gera a impunidade.

APELACOES CRIMINAIS — TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES —
IRRESIGNACAO MINISTERIAL — PEDIDO DE CONDENACAO DOS
AGENTES PELA PRATICA DO DELITO DE ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO (ART. 35 DA LEI 11.343/2006) — IMPOSSIBILIDADE — AUSENCIA
DE COMPROVACAO DO ANIMUS ASSOCIATIVO PREVIO, ESTAVEL E
PERMANENTE - MAJORACAO PENA-BASE - INVIABILIDADE -
APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO PREVISTA NO ART. 4°,
INC. VI, DA LEI 11.343/2006 — CABIMENTO — DELITO QUE FOI PRATICADO
DE MODO A ENVOLVER CRIANCA OU ADOLESCENTE — CONFISCO DO
BEM APREENDIDO — AUSENCIA DE PROVAS DE QUE O OBJETO TENHA
SIDO UTILIZADO PARA VIABLILIZAR A CONDUTA DELITIVA -
IRRESIGNACAO DEFENSIVA - ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE -
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS — APLICACAO DA CAUSA
ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, §4°, DA LEI
11.343/06 — AUSENCIA DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
NECESSARIOS PARA A INCIDENCIA DA MINORANTE — REDUCAO DA
PENA - INVIABILIDADE — ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL E
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DE DIREITOS — NAO CABIMENTO. [...] Nio restando comprovada, de plano, a
origem ilicita do bem apreendido, ou o seu envolvimento com a pratica delitiva
versada nos autos, torna-se inviavel o decreto de confisco. [...]

162 LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento
frente a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
Brasilia, v. 41, n.2, 2016. p. 136.

163 MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 294. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/download/197/189. Acesso em: 19 out. 2019.
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(TJ-MG — APR: 10024120530530001 MG, Relator: Rubens Gabriel Soares, Data de
Julgamento: 03/04/2018, Data de Publicacio: 13/04/2018) '¢4

Por fim, conclui-se a ineficacia do instituto do Confisco cléassico de bens para atingir
bens e capitais frutos de atividade criminosas de organizacdes criminosas, sendo, portanto,
método ineficaz no combate a tais instituicdes, o que acaba permitindo sua proliferagdo e
perpetuacdo, causando danos cada vez maiores nas instituicdes legais. Ressalta-se que se, na
maioria dos casos, as autoridades competentes sequer conseguem comprovar a materialidade
delitiva, tendo que recorrer a instrumentos como a delacdo e colaboracdo premiada,
dificilmente conseguirdo demonstrar o liame necessario a decretacdo do Confisco (classico).
E neste cenario de vacuo probatorio que exsurge o Confisco alargado, como bem destaca
Zanluca:

Embora, normalmente, o 6nus da prova caiba a quem acusa, quando se lida com o
crime organizado, esta regra processual deve ser relativizada. HA uma tendéncia
mundial em passar ao acusado o 6nus da prova cerca de seus bens e valores. O
acusado teria a obrigacdo de comprovar a origem licita do bem, caso ndo obtenha
sucesso, os bens seriam confiscados ou sequestrados até a comprovagéo licita dos

bens pelo investigado. A Convencao de Viena de 1988, da qual o Brasil ¢ signatario,
ja prevé a inversdo do 6nus da prova. '6°

O Confisco alargado, conforme ja visto, mostra-se medida salutar no combate aos
lucros do crime e sobretudo ao crime organizado, principalmente pelo seu carater de ser quase
que inatingivel por penas privativas de liberdade. Semelhante ao que ocorre nos crimes de
colarinho branco, onde, embora exilados no exterior em paraisos fiscais, o bem juridico mais

. . 5 . o : 166
caro aos criminosos ¢ de fato seus bens, sendo sua subtragdo a maior penalizagdo possivel.

Nesse sentido se tras a baila a ligao de Cardelli e Linhares:

O ponto forte das organizagdes criminosas esta nos lucros por ela auferido, nas quais
esse lucro ¢é reinvestido em novas praticas criminosas e sua desestruturagdo ndo
mais consiste em apenas uma condenagdo a reclusdo, pois estamos tratando de uma
organizagdo; logo surgiriam outros na cadeia de comando, mas, sim, na constri¢do
dos produtos e proveitos obtidos pela atividade criminosa. “Assim vale dizer que
sua sustentabilidade esta ligada diretamente a possibilidade efetiva de lucrar, bem
como no aporte financeiro as novas formas de delinquir — esta ¢ a regra vital das
organizagdes criminosas”. '’ (Grifo nosso)

164 TJ-MG. APELACAO CRIMINAL: APR 10024120530530001. Relator: Rubens Gabriel Soares. DJ: 03 de
abr. 2018. JusBrasil, 2018. Disponivel em: https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/566607930/apelacao-criminal-apr-10024120530530001-mg?ref=serp.
Acesso em: 06 out. 2019.

165 ZANLUCA, Pietro Carlo Stringari. A infiltracdo policial nas organizagdes criminosas: uma abordagem sob
a Gtica do principio da proporcionalidade. 1. ed. Florianopolis: Habitus, 2017. p. 62.

166 TRES, Celso Antonio. Teoria geral do delito de colarinho branco. Curitiba: Imprensa Oficial, 2006. p. 149.

167 LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento
frente a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
Brasilia, v. 41, n.2, 2016. p. 136.
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Por fim, a medida do confisco leva ao criminoso um abalo econdmico, asfixiando as

organizagdes criminosas e resultando, por conseguinte na preven¢do a reincidéncia de tais

. . . . . . . 168
crimes, atacando os efeitos transnacionais e o crescimento dos crimes de colarinho branco.

Efeito que so ¢ conseguido quando na ado¢do da modalidade alargada.

2.2 OS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS ACERCA DO CONFISCO ALARGADO

Tecidas todas as consideragdes necessarias a definicdo do Confisco alargado de bens,
seu modus operandi, assim como sua evidente vantagem no combate ao crime organizado em
ralagdo ao Confisco classico, resta neste ponto da pesquisa demonstrar brevemente sua
previsdo em instrumentos especificos da legislacdo internacional, afim de ficar evidenciado
seu contorno.

Como ja visto, o Confisco alargado estd previsto nas mais variadas Convengoes
internacionais, como a Conveng¢ao de Viena, Convencao de Mérida ¢ Convengao de Palermo,
todas essas as quais o Brasil ¢ signatario, devido ao movimento de cooperacdo internacional
horizontal, promovido pela necessidade juridica de Estados que se encontram num mesmo
plano. Tal movimento de cooperagdo ¢ promovido sem duavidas pelo cardter de
transnacionalidade da criminalidade organizada, uma vez que tais entidades rompem o circulo
de validade e eficicia das normas locais por se estabelecerem além do seu alcance. '*°

Para efeitos meramente didaticos sera escolhida a Convencdo de Palermo para
analise, sobretudo por ser focada diretamente no combate ao crime organizado, assim como a
Diretiva 2014/42 da Unido Europeia, pelo carater estritamente focado no congelamento e
perda dos instrumentos e produtos do crime. Ressalta-se que no préximo capitulo sera feita
analise pormenorizada do Confisco previsto em Portugal, afim de ratificar a eficacia do

confisco e mostrar sua aplicagdo pratica dentro de um ordenamento estatal.

2.2.1 A Convencao das Nacoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional

Aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 15 de novembro de 2000, entrando em

vigor em 29 de setembro de 2003, a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime

168 LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento
frente a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
Brasilia, v. 41, n.2, 2016. p. 140.

169 GEMAQUE, Silvio César Arouck. A necessaria influéncia do processo penal internacional no processo
penal brasileiro. Brasilia: CJF, 2011. p. 83 — 84.
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Organizado Transnacional, ou Convengdo de Palermo, ¢ o principal instrumento global no
combate ao crime organizado. Ela representa o reconhecimento dos paises signatarios sobre a
gravidade do problema e um importante marco na luta contra tais entidades pela promocgao da
cooperacdo internacional sobre o tema. !7°
Por ser o Brasil pais signatario, a Convengdo foi aqui ratificada pelo Decreto n°
5.015/2004, o qual ressalta expressamente em seu art. 1° a necessidade de execucdo dos
termos da Convencao como nela se contém. O objetivo central do instrumento, como dele se
extrai € promover a cooperacdo para combater € prevenir o crime organizado, o que ¢ feito
pela previsdo de uma série de medidas que vao desde a criminalizacdo de condutas, regras
procedimentais e de instru¢do probatdria e normas atinentes ao confisco, que sdo as que
interessam ao presente trabalho.
Conforme preceituado no artigo 2°, alinea g da Convengao, entende-se por Confisco
a privagdo com carater definitivo de bens, por decisdo de um tribunal ou outra autoridade
competente, sendo entendido como bens os ativos de qualquer tipo, corpdreos ou incorpdreos,
moveis ou imoéveis, tangiveis ou intangiveis, € os documentos ou instrumentos juridicos que
atestem a propriedade ou outros direitos sobre os referidos ativos, segundo alinea d do citado
artigo. !
O confisco de bens estd previsto no art. 12, 1, na modalidade cléssica, e nos topicos
2, 3 e 4 na modalidade subsidiaria, sendo encontrada no topico 7 a previsdo do Confisco
alargado, como se nota:
1. Os Estados Partes adotardo, na medida em que o seu ordenamento juridico interno
o permita, as medidas necessarias para permitir o confisco:
a) Do produto das infragdes previstas na presente Convengdo ou de bens cujo valor
corresponda ao desse produto;
b) Dos bens, equipamentos e outros instrumentos utilizados ou destinados a ser
utilizados na pratica das infragcdes previstas na presente Convencao.
2. Os Estados Partes tomarao as medidas necessarias para permitir a identificagao, a
localizag@o, o embargo ou a apreensdo dos bens referidos no paragrafo 1 do presente
Artigo, para efeitos de eventual confisco.
3. Se o produto do crime tiver sido convertido, total ou parcialmente, noutros bens,
estes ultimos podem ser objeto das medidas previstas no presente Artigo, em
substitui¢do do referido produto.
4. Se o produto do crime tiver sido misturado com bens adquiridos legalmente, estes
bens poderdo, sem prejuizo das competéncias de embargo ou apreensdo, ser
confiscados até ao valor calculado do produto com que foram misturados.

5. As receitas ou outros beneficios obtidos com o produto do crime, os bens nos
quais o produto tenha sido transformado ou convertido ou os bens com que tenha

170 Prevengio ao Crime e Justica Criminal: marco legal. Disponivel em: https://www.unodc.org/lpo-
brazil/pt/crime/marco-legal. html. Acesso em: 20 out. 2019.

171 BRASIL. Decreto n° 5.015 de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencéo das Nac¢des Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5015.htm. Acesso em: 20 out. 2019.
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sido misturado podem também ser objeto das medidas previstas no presente Artigo,
da mesma forma e na mesma medida que o produto do crime.

6. Para efeitos do presente Artigo e do Artigo 13, cada Estado Parte habilitara os
seus tribunais ou outras autoridades competentes para ordenarem a apresentagdo ou
a apreensdo de documentos bancarios, financeiros ou comerciais. Os Estados Partes
ndo poderdo invocar o sigilo bancario para se recusarem a aplicar as disposi¢cdes do
presente nimero.

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. '7? (Grifo nosso)

Como a normativa ¢ destinada ao combate ao crime organizado, esta prevé a
aplicagdo do Confisco a delitos especificos, os quais ¢ ainda sugerido que os Estados
membros promovam sua tipificacdo interna, o que ja ocorreu no Brasil. Assim, de acordo com
a Convengdo, se aplica esta, e por conseguinte o confisco aos crimes: a) de participagdo ativa
em organizagdo criminosa assim como agdes que de qualquer modo ajudem, incitem ou
facilitem tais entidades conhecidamente; b) de lavagem de capitais ou quaisquer agdes
relacionadas como a posse e propriedade de estrutura visando a pratica de lavagem; c)
corrupcdo e demais crimes tipicos da criminalidade de colarinho branco; d) a préatica
intencional de obstru¢do a justica, seja por meio da intimidagdo, ameaca, promessa de
beneficios ou uso da forga fisica.

Ademais, sera possivel a aplicagdo sempre que se esteja diante de delitos
considerados graves, que segundo entendimento da Convengdo sdo aqueles puniveis com
pena restritiva de liberdade nao inferior a 4 anos, e, que envolvam grupo criminoso
organizado de carater transnacional.

O que se quis aqui demonstrar pela breve analise da Convengdo de Palermo ndo foi
uma delineagdo pormenorizada, o que por si s6 demandaria uma pesquisa especifica e
exclusiva sobre o tema, mas demonstrar a forte liga¢ao entre o Confisco Alargado e os crimes
cometidos por organizagdes criminosas ou por intermédio de lavagem de dinheiro, de modo
que resta claro o carater do Confisco como instrumento de repressao e prevencao a tais
entidades.

A Convengdo ¢ como sé um passo na longa caminhada evolutiva do Confisco
Alargado e sua presenca no cenario penal de diversos paises. Ela serve para demonstrar a
importancia que se vem dando a décadas para com os lucros provenientes das organizagdes

criminosas € seu efetivo combate e desmantelamento.

172 BRASIL. Decreto n° 5.015 de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencéo das Nac¢des Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5015.htm. Acesso em: 20 out. 2019.
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2.2.2 A Diretiva 2014/42 da Unido Europeia

Visando reforgar a capacidade das autoridades de apreender o lucro obtido e
desestruturar organizagdes criminosas, recuperando ativos e lucros desviados de institui¢des
publicas e particulares, combater os incentivos financeiros ao crime, proteger a economia
contra a infiltragdo da criminalidade, assim como o Confisco de bens a favor do Estado, o
Parlamento Europeu apresentou proposta, adotada pela Unido Europeia quase que
integralmente, para facilitar o Confisco e recuperacdo de ativos proveniente do crime
organizado transnacional, qual seja, a Diretiva 2014/42 da UE. '

Anteriormente a Diretiva a matéria era tratada no cenario da UE por diversas
Decisdes-quadro. Contudo, como bem ressalta Vieira, segundo progndstico apresentado pela
Comissao da Unido Europeia em 2008, constatou-se que os paises membros possuiam normas
muito dispares sobre o tema dificultando a eficécia da aplicacdo do Confisco no continente
europeu como um todo. '

Quanto a natureza da Diretiva, destacam Cardoso ¢ Souza:

Trata-se de ato normativo do Parlamento Europeu que prevé diretrizes e objetivos a
serem acolhidos pelos Estados-membros, afim de que se harmonizem suas
legislagdes. O mote ¢ a maior efetividade na repressao a criminalidade, sobretudo

quando esta adquire carater organizado e transnacional — fendmeno peculiar a

criminalidade organizada. 175

A Diretiva ja inicia tecendo consideracdes sobre seus fundamentos, sobretudo de
validade, dos quais pode-se ressaltar os trés primeiros que ressaltam o carater de
transnacionalidade e persecucdo ao lucro das organizagdes criminosas, além do potencial do

Confisco em combater o lucro de tais entidades, quais sejam:

(1) A criminalidade internacional organizada, incluindo organizagdes criminosas do
tipo mafia, tem por principal objetivo o lucro. Por conseguinte, as autoridades
competentes deverdo dispor dos meios necessarios para detectar, congelar,
administrar e decidir a perda dos produtos do crime. Todavia, para prevenir
eficazmente e combater a criminalidade organizada havera que neutralizar os
produtos do crime, alargando, em certos casos, as agdes desenvolvidas a quaisquer
bens que resultem de atividades de natureza criminosa.

173 LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento
frente a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
Brasilia, v. 41, n.2, 2016. p. 135.

174 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 50 - 51.

175 DE SOUZA, Claudio Macedo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da
principiologia processual penal brasileira. 2* versao — Revista IBCCrim. p. 10. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/rbeerim/127-/?ano_filtro=2016.
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(2) Os grupos criminosos organizados ignoram as fronteiras e adquirem cada vez
mais ativos em Estados-Membros que ndo aqueles em que estdo basecados ¢ em
paises terceiros. Faz-se cada vez mais sentir a necessidade de uma cooperacdo
internacional eficaz em matéria de recuperagdo de ativos e de auxilio judiciario
mutuo.

(3) A estatuicdo de severas consequéncias legais para a criminalidade organizada,
bem como a detecg@o eficaz e o congelamento ¢ a perda dos instrumentos e produtos
do crime constituem alguns dos meios mais eficazes para combater esse tipo de
criminalidade. !¢

A norma em comento estabelece inumeras regras gerais atinentes ao confisco
classico, confisco civil (ndo baseado em condenacao penal), confisco de bens de terceiros, e, ¢

claro, o Confisco Alargado, conforme se extrai do art. 5° da norma:

1. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para permitir a perda, total
ou parcial, dos bens pertencentes a pessoas condenadas por uma infracdo penal que
possa ocasionar direta ou indiretamente um beneficio econémico, caso um tribunal,
com base nas circunstincias do caso, inclusive em factos concretos e provas
disponiveis, como as de que o valor dos bens ¢é desproporcionado em rela¢do ao
rendimento legitimo da pessoa condenada, conclua que os bens em causa provém de
comportamento criminoso. '’ (Grifo nosso)

Como se vé€, a previsdao do Confisco Alargado presente na Diretiva ¢ em muito
semelhante aquela da Convengdo de Palermo, sendo suficiente para presumir a origem ilicita
do patrimonio a desproporcdo deste em relacdo aos proventos licitos do acusado. Sobre tal

presuncao ainda ¢ destacado no topico 21 do preambulo da convengao que:

Devera ser possivel decidir a perda alargada caso o tribunal conclua que os bens em
causa derivaram de comportamento criminoso. O que precede ndo implica a
obrigatoriedade de provar que os bens em causa provém de comportamento
criminoso. Os Estados-Membros poderdo determinar que bastara, por exemplo, que
o tribunal considere em funcdo das probabilidades, ou possa razoavelmente presumir
que ¢ bastante mais provavel, que os bens em causa tenham sido obtidos por via de
um comportamento criminoso do que de outras atividades. [...]. O facto de os bens
da pessoa serem desproporcionados em relacdo aos seus rendimentos legitimos
podera ser um dos elementos que levam o tribunal a concluir que os bens provém de
comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderdo também fixar um prazo
durante o qual os bens possam ser considerados como provenientes de
comportamento criminoso. 78

Quanto os crimes aos quais € possivel a aplicagao do instituto o rol ¢ quase que
idéntico ao da Convengdo de Palermo, sendo despicienda a repeti¢do, sdo quase que na

integralidade delitos cometidos por organizagdes criminosas, de colarinho branco e

176 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 03 de abril de 2014
sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L.0042. Acesso em: 20 out. 2019.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0042. Acesso em: 20 out. 2019.
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corruptivos, ou cometidos com lavagem de capitais, centrados em sua ampla maioria da alta
lucratividade, ou ainda delitos graves, com pena maxima nao inferior a 4 anos.

Ressalta-se que a Diretiva, assim como a Convengao de Palermo e outras como a de
Me¢érida, servem ao presente trabalho, sobretudo, para ressaltar a importancia que se vem
dando internacionalmente ao crime organizado e suas consequéncias danosas, potencializadas
no cenario europeu pela quase extingao das fronteiras.

Ademais, como se nota, a décadas o Confisco ja ¢ preceituado como forte
instrumento no combate a tais entidades, principalmente na modalidade alargada, visando
restaurar a paridade de armas entre o poder punitivo estatal e as empresas criminosas, a muito
perdida pela evolucdo de tais modalidades delitivas. A influéncia dos dispositivos citados
ainda ¢ irradiada para o cenario brasileiro, que ensejou a proposi¢cdo de diversos Projetos de

Lei, cuja compatibilidade seréd analisada no proximo capitulo.
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3 O CONFISCO APLICADO EM PORTUGAL E AS PROPOSTAS NO CENARIO
BRASILEIRO: UMA BUSCA PELO CARATER PREVENTIVO DO INSTITUTO

O objetivo deste ultimo capitulo é examinar a legislacdo e a jurisprudéncia de
Portugal e a aplicagdo do Confisco Alargado como instrumento de prevengdo a,
principalmente, crimes cometidos por organiza¢des criminosas.

Nas linhas que precedem foi feita ampla anélise sobre o Confisco de bens e valores.
Relembrando, primeiramente tragou-se o perfil do Confisco classico de bens, presente no
Codigo Penal brasileiro como efeito secundario da condenacao, automatico e classificado pela
maior parte da doutrina como extrapenal, por atingir precipuamente patrimonio. Depois, ainda
no primeiro capitulo, foram elencadas algumas outras medidas atinentes a atingir o patrimonio
do acusado ou condenado, quais sejam, a pena de perdimento e as medidas reais
assecuratorias.

O que se notou quanto a tais medidas foi: o cardter eminentemente punitivo da pena
de perdimento, como espécie sancionadora subsidiaria a pena privativa de liberdade, e, quanto
as medidas assecuratorias, sobretudo o sequestro de bens, sua natureza juridica de medida
acautelatoria, mas com reflexos na prevengdo ao crime por privar a criminalidade organizada
da disposicao imediata de seus bens, que sdo também matéria prima para novos crimes.

Seguidamente, foi analisado o Confisco Alargado, sua origem, modalidades,
pressuposto e limites de aplicagdo assim como suas nitidas vantagens no combate e prevencao
ao crime, sobretudo organizado, em relagdo ao Confisco cldssico. A pesquisa conduziu,
inevitavelmente, a revisdo acerca da natureza juridica e o historico de desenvolvimento das
organizagdes criminosas e do delito de lavagem de dinheiro, um atrelado ao outro. Por fim, de
modo a melhor fixar o Confisco Alargado foram examinadas duas normatizagdes sobre o
tema, a Convengao de Palermo sobre o Crime Organizado Transnacional de 2000 e a Diretiva
2014/42 da Unido Europeia, ambos importantes mecanismos internacionais sobre o tema.

Apos toda a pesquisa efetuada o que resta a esse Ultimo capitulo ¢ uma andlise do
Confisco em ordenamento estatal de um pais da Europa que o adote, de modo a afirmar sua
aplicabilidade e conformidade aos preceitos fundamentais do direito e garantias fundamentais.
Para o presente trabalho o pais escolhido foi Portugal, pelo falo de ja prever o Confisco
Alargado desde 2002, o que ja& oferece boas discussdes sobre o tema, além da ampla
bibliografia sobre o assunto. A escolha se baseia ainda em uma similaridade social que se tem

entre os paises, ademais, as propostas brasileiras vao no sentido da legislacao portuguesa.
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O que se espera ¢ que com a investigacdo citada, juntamente com a verificacdo das
propostas legislativas presentes no cenario brasileiro, se possa, finalmente concluir se o
Confisco alargado ¢ de fato medida compativel com as tendéncias do Direito Penal e
Processual Penal internacional, apresentando assim carater preventivo, ou, se trata-se de
medida meramente punitiva, mais uma forma do estado exercer o jus puniendi, em nada

inovando no cendrio juridico ou implicando melhor efetividade no combate ao crime.

3.1 O CONFISCO EM PORTUGAL E A PERDA ALARGADA PREVISTA NA LEI N°
05/2002

Primeiramente imputa-se necessaria sintética analise historica da evolugdo do
instituto do Confisco em Portugal, a fim de delimitar o surgimento do Confisco cléssico, seja
0s motivos que o ensejaram ou os efeitos resultantes.

Tal perquiricdo ¢ de importancia salutar uma vez que demonstra as causas que
levaram ao insucesso ¢ a insuficiéncia do Confisco Cléssica, o que levou, ao fim, a adogao de
mecanismos mais sofisticados no combate a criminalidade, como o aqui defendido, o

Confisco Alargado.

3.1.1 Breve escopo historico sobre o Confisco em Portugal

O Confisco parece ter lugar quase que constante nos instrumentos sancionatorios
estatais, desde as épocas mais remotas. Apesar das mudancas ideoldgicas e praticas ao longo
dos anos sua perenidade parece milenar. !’ Em Portugal, a origem do instituto remonta ao
periodo das ordenacgdes.

Neste momento historico, a medida se resumia basicamente ao confisco geral, em
que um determinado fato gerador especifico permitia a transferéncia do patrimonio do
responsavel integralmente. '®° Era essencialmente uma medida politica e econdmica,
ressalvada para crimes politicos e econdmicos pautados no enriquecimento, sendo de

frequéncia consideravel a sua aplicacdo. '8!
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Como ressalta Correia, “perante estes objetivos econdmicos [sic] e politicos, ndo ¢ de
estranhar que o confisco tenha gradualmente aumentado de frequéncia, atingido o seu auge
com as Ordenagdes Filipinas” em um cenario onde o engrandecimento do poder central, tipico
do Estado absoluto provocou paulatinamente o endurecimento do mecanismo. '*?

Com as mudangas ocorridas a partir do século XVIII, principalmente decorrente das
ideias iluministas, em um movimento que Duarte classifica como “uma tentativa de
humanizar a justi¢a, ¢ de nao permitir que o criminoso ¢ sua familia fossem ‘atirados’ para a
miséria”!'®?, o Confisco geral foi abolido do Direito portugués pela Constituicio de 1822.
Movimento seguido pelas seguintes, em 1826, 1838, 1911 e 1933, com exce¢do da
Constituigdo de 1976 que deixou o tema em aberto ao legislador ordinario. '%*

Sobre os motivos dessa mudanga de cenario ressalta Duarte que:

Face a evolucdo da doutrina penalista e ao estabelecimento das finalidades de
prevencao geral e especial, o confisco geral ndo se coadunaria com a necessidade de
ressocializacdo do agente do crime até porque, muitas das vezes, implicaria

dolorosas consequéncias para terceiros nem, tdo pouco, era exigido pela sociedade
em geral € para a demonstragdo da validade das normas violadas. !

Como assevera Correia, nestas idas e vindas da legislacdo portuguesa a proibicao
(constitucional) do confisco geral nunca impediu a edicdo de novas normas visando a
apreensdo e a perda dos instrumentos, produtos e vantagens do crime, mesmo que sob
diferentes nomes. O que de fato ocorreu foi que, em face da proibicdo somente do confisco
geral, a modalidade especial passou a estar presente desde o Alvard de 4 de junho de 1825,
sendo mais tarde no Codigo Penal de 1886 elevado ao status de efeito ndo penal da
condenagcdo. ¢

Modernamente, o atual Cdodigo Penal portugués prevé o Confisco nos artigos 109,
110 e 111, que serdo trabalhados a frente. Contudo, desde ja resta ressaltar que nos dias
atuais, sobretudo devido a crise econémico-social e financeira, os mecanismos de Confisco

tém se mostrado uma das principais preocupagdes estatais, principalmente em atencdo a
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determinadas espécies delitivas de lucros volumosos em que o0s mecanismos penais

tradicionais mostram cansaco no combate. '%’

3.1.2 O Confisco Classico de instrumentos, produtos e vantagens do crime e o Confisco

Alargado da Lei n® 5/2002

Atualmente, o Confisco (classico), sob a nomenclatura de perda, previsto no Codigo

Penal portugués se baseia nos artigos 109, 110 e 111. Aqui, preferiu o legislador dividir os

objetos relacionados ao crime em: instrumentos, produtos e vantagens. 8% Sobre essa

distingdo, pautada em pressupostos materiais e processuais distintos, bem como politicas

criminais diversas bem ressalta Correia que:

O direito penal portugués atual assenta ainda hoje na velha distingdo, por vezes
dificil de estabelecer, entre a “perda de instrumentos ou produtos” (artigos 109.° e
110.° do CP) e a “perda de vantagens” (artigos 111.° e 112.° do CP) do crime. [...]
Tal como na generalidade dos sistemas europeus continentais, existe entre nés uma
separacdo entre estas duas realidades distintas. Uma coisa (confisco dos
instrumentos ou dos produtos do crime) ndo pode ser confundida com a outra
(confisco das vantagens do crime). %

Nota-se o exposto pela clara distingdo feita no Codigo Penal portugués, que separou

inclusive em artigos separados a matéria, como se nota:

Art. 109.

1 - Sdo declarados perdidos a favor do Estado os instrumentos de facto ilicito tipico,
quando, pela sua natureza ou pelas circunstancias do caso, puserem em perigo a
seguranc¢a das pessoas, a moral ou a ordem publicas, ou oferecerem sério risco de ser
utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos tipicos, considerando-se
instrumentos de facto ilicito tipico todos os objetos que tiverem servido ou
estivessem destinados a servir para a sua pratica.

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

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

4 - Se a lei ndo fixar destino especial aos instrumentos perdidos nos termos dos
nimeros anteriores, pode o juiz ordenar que sejam total ou parcialmente destruidos
ou postos fora do comércio.

Art. 110.

1 - Sdo declarados perdidos a favor do Estado:
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a) Os produtos de facto ilicito tipico, considerando-se como tal todos os objetos que
tiverem sido produzidos pela sua pratica; e

b) As vantagens de facto ilicito tipico, considerando-se como tal todas as coisas,
direitos ou vantagens que constituam vantagem econdmica, direta ou indiretamente
resultante desse facto, para o agente ou para outrem.

2 - O disposto na alinea b) do numero anterior abrange a recompensa dada ou
prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, j4 cometido ou a cometer, para eles
ou para outrem.

3 - A perda dos produtos e das vantagens referidos nos nimeros anteriores tem lugar
ainda que os mesmos tenham sido objeto de eventual transformacdo ou
reinvestimento posterior, abrangendo igualmente quaisquer ganhos quantificaveis
que dai tenham resultado.

4 - Se os produtos ou vantagens referidos nos mimeros anteriores ndo puderem ser
apropriados em espécie, a perda € substituida pelo pagamento ao Estado do
respetivo valor, podendo essa substituicdo operar a todo o tempo, mesmo em fase
executiva, com os limites previstos no artigo 112.°-A.

5 - O disposto nos numeros anteriores tem lugar ainda que nenhuma pessoa
determinada possa ser punida pelo facto, incluindo em caso de morte do agente ou
quando o agente tenha sido declarado contumaz.

6 - O disposto no presente artigo nio prejudica os direitos do ofendido. '*°

Primeiramente, quanto aos instrumentos do crime, preceituados no art. 109 do citado
Codigo Penal, estes se referem aos objetos utilizados no delito, semelhante ao presente no art.
91, II, b, do Codigo Penal brasileiro. Por outro lado, em relagcdo aos produtos e vantagens ¢
notada diferenciacdo que ndo ocorre nas terras tupiniquins. '°!

Produtos, aqui, se referem aos objetos que surgiram, foram criados ou produzidos
pelo crime, sendo esse o pressuposto, ndo sendo necessaria consumag¢do nem a imputagao ao
acusado, bastando serem utilizados na atividade ilicita. '*> Como bem ressalta Correia, tanto
os instrumentos quanto os produtos do crime devem necessariamente ser confiscados devido a
sua periculosidade inerente, se mostrando o confisco medida eminentemente preventiva,
como ressalta o autor:

Pela sua propria natureza ou pelas circunstancias do caso concreto, estes objetos ndo
podem continuar na disponibilidade do visado. Num sistema processual penal,

progressivamente preocupado com a prevencdo criminal, a perda de instrumentos e
produtos do crime nfo pode deixar de ter um lugar de destaque. '3

As vantagens, que podem ser compostas de coisas corporeas ou incorporeas,

representam o beneficio patrimonial auferido pelo agente, sendo imperioso ressaltar que nao
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precisam provir diretamente do crime, sendo possivel o confisco de bens de valor equivalente
quando ndo viavel em espécie. 1>

A vantagem patrimonial pode ser instantdnea, continuada ou diferida. Na primeira,
mais comum, o beneficio surge e se caracteriza com a pratica do ilicito, a vantagem ingressa
no patriménio do acusado e pode ja ser quantificada, como € o caso do valor recebido para a
pratica de ato corruptivo. A vantagem continuada, por outro lado, se prolonga ao longo do
tempo, como ocorre com o uso de direitos alheios, que pode se dar por longo tempo. Por fim,
na modalidade diferida, esta pode ser postergada para momento futuro, como o crime
cometido mediante promessa de pagamento. '3

Cabe por bem ressaltar que até 2017 os instrumentos e produtos possuiam requisitos
iguais para a aplicagdo, quais sejam, a vinculagdo com o crime e o carater de periculosidade a
seguranca das pessoas, a moral, a ordem publica ou risco de reutilizacdo criminosa. Ocorre
que por meio da Lei n° 30 de maio de 2017, a qual alterou significativamente os arts. 109 e
110, a disciplina dos produtos do crime foi alterada. Assim, atualmente, exige-se para o
Confisco dos produtos e vantagens a origem com o crime, €, para os instrumentos, o citado
requisito somado a algum nivel de periculosidade. '

Ademais, encontra-se presente no Codigo Penal portugués outras espécies de
Confisco. O art. 109, § 3° e o art. 110, § 4°, conforme dispositivo ja citado integral, permitem
espécie de confisco por equivaléncia, semelhante ao aplicado no cendrio brasileiro, na
impossibilidade de se alcangarem os bens concretamente provenientes do crime. '’

Além deste, incluido pela Lei n° 30 de 2017, tem-se Confisco sem condenacao penal,
possibilidade em que os bens sdo apreendidos quando o processo ndo puder ser iniciado pela
falta de comprovacao da autoria delitiva ou morte do acusado, ou se o processo nao puder
prosseguir por tais razdes. Essa alteracdo visou, em suma, adequar a legislacdo a Diretiva
2014/42 da UE. '8

Quanto a natureza juridica do instituto, Correia divide a andlise entre o confisco dos
instrumentos e produtos do crime, e, por outro lado, das vantagens. Quanto aos primeiros

classifica-os o autor como medidas sancionatoérias andlogas as medidas de seguranca, pela
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indole acentuadamente preventiva e pelo distanciamento do carater de efeito da condenagdo
uma vez que pode ser decretada mesmo que nado reste condenagao (o Codigo Penal exige tao
somente a pratica de ilicito). '

Em relacdo as vantagens, igualmente ndo se pode falar em efeito da pena, tampouco
pena acessoria, visto que o requisito para aplicagdo € tdo somente a pratica de ilicito tipico, €
nao condenagdo, assim, o confisco nao pode ser acessorio daquilo que pode nao existir.
Ocorre que o confisco das vantagens também se distancia do carater de medida se seguranca
vez que ndo se baseia em periculosidade. Logo, como ressalta Correia, ndo é por acaso que o
legislador retirou o Confisco do capitulo atinente as penas ou as medidas de seguranca,
dando-lhe capitulo préprio de “perda de instrumentos, produtos e vantagens”. 2%

Ao presente trabalho, importa fundamentalmente o Confisco das vantagens, por ser
esse o ponto fulcral das organizagdes criminosas, seja para estas proprias ou para as
autoridades no seu combate. O confisco de tais verbas se mostra nesse cenario indispensavel
medida preventiva, como bem destaca Correia:

O efeito pedagodgico, resultante da anulagdo direta (mediante o confisco da prdpria
vantagem) ou indireta (mediante o confisco do seu valor ou dos objetos adquiridos
ou trocados por ela ou em que ela se transformou ou converteu) dos proventos do
crime, ¢ essencial para a prevengdo da criminalidade econémica. Ndo esta em causa
a imposi¢do de um mal, mas a supressdo dos beneficios do crime, cuja manutengdo
na esfera do visado poderia induzi-lo & pratica de novos ilicitos e criar na
comunidade perniciosas sensagdes de impunidade. [...]

Se ndo conseguir impedir estes ganhos, muitas vezes astronomicos, o Estado
dificilmente conseguira ganhar a luta contra o crime econémico e impedir a sua
reproducdo. O confisco das vantagens do crime tornou-se, portanto, num elemento
fundamental e imprescindivel da luta contra aquele, sendo uma consequéncia

“natural” em alguns tipos de criminalidade, onde as sangdes penais cldssicas (ainda
que exasperadas) se mostram ineficazes. 2!

Como ja ressaltado no capitulo anterior, no qual se discorreu sobre o Confisco
Alargado em geral, as medidas tradicionais tendem a se mostram ineficazes em face da
criminalidade moderna. Mesmo em Portugal, onde ocorreu progressivo alargamento e
fortalecimento do mecanismo, como, por exemplo, pela perda de valores equivalentes as
vantagens, o fendmeno se mantém.

Em carater um tanto quanto pioneiro, a0 menos se comparado ao cendrio brasileiro,

seguindo as evolugdes ocorridas nas Convengdes e Tratados internacionais Portugal ja prevé
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modalidade de Confisco Alargado desde 2002, incluida pela Lei n° 05/2002 sob a

nomenclatura de perda alargada:

O modelo processual penal portugués do confisco assenta assim numa trilogia: perda
de instrumentos ou produtos do crime (artigos 109.° e 110.° do CP), perda de
vantagens (artigos 111.° e 112.° do CP) e perda alargada (artigos 7.° e segs. da Lei
n.° 5/2002, de 11 de janeiro). Cada um destes mecanismos tem objetivos, campos e
pressupostos diferentes, por forma a abranger um vasto leque de situa¢des e a provar
que, entre nds, o crime nio compensa. 2%

A Lei n® 05/2002 prevé uma série de medidas atinentes ao combate ao crime
organizado e crimes financeiros. Contudo, o que mais interessa ao presente trabalho € o artigo

7° da Lei, o qual prevé o Confisco Alargado:

Artigo 7.°

Perda de bens

1 - Em caso de condenacgdo pela pratica de crime referido no artigo 1.°, e para
efeitos de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagem de
atividade criminosa a diferenga entre o valor do patriménio do arguido e aquele
que seja congruente com o seu rendimento licito.

2 - Para efeitos desta lei, entende-se por “patriménio do arguido” o conjunto dos
bens:

a) Que estejam na titularidade do arguido, ou em relacdo aos quais ele tenha o
dominio e o beneficio, a data da constituicdo como arguido ou posteriormente;

b) Transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacdo irrisoria,
nos cinco anos anteriores a constitui¢do como arguido;

¢) Recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido,
ainda que ndo se consiga determinar o seu destino.

3 - Consideram-se sempre como vantagens de atividade criminosa os juros, lucros ¢
outros beneficios obtidos com bens que estejam nas condigdes. 2% (Grifo nosso)

Como se vé pelo enunciado da norma, o Confisco Alargado incide sobre os crimes
elencados no artigo 1° da mesma, quais sejam: trafico de estupefacientes; terrorismo e
organizacoes terroristas; trafico de armas; trafico de influéncia; recebimento de vantagem
indevida; corrupgdo ativa e passiva; peculato; participagdo econdmica em negocios;
branqueamento de capitais; associa¢do criminosa; pornografia e lenocinio de menores; danos
a programas informaticos; trafico de pessoas; contrafacdo de moeda ou titulo equiparado; e,
lenocinio, contrabando e trafico e viciacdo de veiculos furtados quando praticados por
organizagdes criminosas.

Nota-se que sdo crimes que, em geral, geram alta lucratividade ao criminoso,

todavia, também se extrai do dispositivo um tratamento bipartido dado pelo legislador que

202 CORREIA, Jodo Conde. Da proibi¢iio do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional, 2012.
posicao 1554, versdo kindle.

203 PORTUGAL. Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro. Estabelece medidas de combate & criminalidade organizada e
econdmico-financeira e procede a 2* alteragdo a Lei 36/94, de 29/9, alterada pela Lei 90/99, de 10/7, e 4*
alteragdo ao DL 325/95, de 2/12, alterado pela Lei 65/98, de 2/9, pelo DL 275-A/2000. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=147&tabela=leis&ficha=1&pagina=1. Acesso
em: 28 out. 2019.



69

dividiu em duas categorias a aplicagdo, uma que sempre incidird e outra que conjuga o crime
a pratica por organizagio criminosa. 2** No entanto, basta breve analise dos tipos elencados
para concluir que sdao delitos que comumente, mas nao em regra, sao praticados por
organizagdes criminosas.

Quanto ao rol de crimes, Jodo Conde Correia ressalta que este ndo pode ser alargado
pelo 6rgdo jurisdicional, seja a crimes com idénticos ou maiores proventos econdmicos, sob a
pena de se ferir o principio da legalidade. Todavia, tece o autor criticas ao elenco de crimes,
uma vez que inclui delitos de pouca rentabilidade e exclui outros de grande potencial
lucrativo, “as escolhas efetuadas s3o, assim, insuficientes, polémicas e pouco inteligiveis,
dificilmente se deixando reconduzir a um denominador comum que explicite a politica e a
mens legislatoris [sic].” 2%

O primeiro requisito para aplicacdo do mecanismo ¢ a condenacao por um dos crimes
pressupostos, acima listados. Necessdria a ressalva quanto ao termo “condenagdo”,
repousando aqui uma primeira diferenca para com o Confisco Classico portugués, uma vez
que este necessitava tdo somente da ocorréncia de fato ilicito tipico. Nesse cenario nao
haveria de se falar em Confisco caso ocorresse absolvicdo. Quanto a condenagdo, ainda,
ressalta Marques:

De facto, apesar de a Lei nada referir quanto a espécie e medida de pena exigida
para decretar o confisco, parece consensual na doutrina que a condenagdo tem que
passar pela fixagdo de pena de prisdo efectiva imposta ao arguido, por questdes de
adequacdo e proporcionalidade. De facto, dado o carater incisivo e gravoso que o
confisco repercute nos direitos patrimoniais do arguido, ndo seria admissivel a sua

aplicagdo se a0 mesmo fosse imposta uma pena de multa, uma dispensa de pena ou
mesmo uma condenagiio em pena suspensa. 2%

Correia, no entanto, se posiciona em sentido diametralmente oposto. Para o autor,
seria irrelevante a natureza da pena aplicada ou o quantum, pois restringir a aplicacdo do
mecanismo por questdes de proporcionalidade subverteria toda a politica criminal pretendida
pelo legislador, que inclusive ndo estabeleceu tal critério. “Os bens confiscados podem ser
independentes do crime do catdlogo pelo qual o arguido foi condenado, ndo fazendo, por isso,

sentido associar a natureza da pena fixada com a possibilidade da perda.” 2%’
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O segundo requisito €, por logico, a existéncia de patrimonio do réu. Destaca-se que
a no¢do de patrimdnio estabelecida na Lei ¢ ampliada de modo a abranger os bens de
titularidade do réu (aqueles que lhe pertencem formalmente) e os que estejam efetivamente
sobre seu dominio e beneficio. Quanto a estes ultimos, o ponto crucial ¢ estabelecer se o
arguido possui poder decisorio e de beneficiamento sobre os bens, mesmo que sejam
formalmente de titularidade de terceiros; previsao que visa combater o que comumente ocorre
em paraisos fiscais, onde pessoas juridicas sdo constituidas unicamente para dissimular
beneficiarios de patrimonios ilicitos. 28
Quanto a essa primeira categoria de bens, presente no art. 7°, § 2°, alinea a da Lei, o
marco ¢ a constituicdo do réu como arguido, sendo entendido este como o momento em que o
sujeito ¢ constituido formalmente como suspeito por autoridade policial ou judicidria,
segundo os critérios estabelecidos no Cédigo de Processo Penal portugués (arts. 57 a 59). 2%
Por outro lado, as alineas b e ¢ versam que também se tratam de bens do condenado
aqueles transferidos a terceiros a titulo gratuito ou com contraprestagdo irrisoria e recebidos
pelo condenado mesmo sem ser possivel determinar seu destino. Ambas as hipoteses se
limitam a prazo de 5 anos desde a constituicdo como arguido, podendo o réu se opor ao
confisco provando sua propriedade sobre os bens antes de tal quinquénio. Como ressalta
Vieira o prazo de 5 anos € o equivalente ao exigido para guarda de documentos fiscais, por
isso seria prazo maximo, que se ultrapassado seria oneroso em excesso ao réu. '
Marques destaca aqui o problema da tutela do interesse de terceiros de boa-fé, uma
vez que cabe unicamente ao Ministério Publico provar a gratuidade, ou quase, da doagdo € o
amoldamento ao prazo de 5 anos:
De facto, ao contrario de outros ordenamentos juridicos, a nossa Lei ndo parece
tutelar terceiros de boa fé, que tenham adquirido legalmente os bens, parecendo a
Lei ir no sentido de se prescindir da prova dessa doagdo ou transmissdo. Dito de
outra forma, a presuncdo de ilicitude dispensaria o Ministério Publico de provar o
animus do autor da doagdo ou da transferéncia com contrapartida irrisoria,

afigurando-se a presen¢a de uma presuncao de que tais negocios foram celebrados

de forma fraudulenta, impondo a esses terceiros o onus [sic] de provar essa intengéo.
211

Seguindo a logica do instituto, o terceiro requisito legal é a desproporcionalidade do

patrimdnio com os rendimentos licitos do réu e, ainda, que extrapolem os provenientes do

208 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: anilise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 88.

209 1d. Tbid., p. 89.

2101d. Ibid., p. 90.

21 MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 302. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/download/197/189. Acesso em: 30 out. 2019.
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crime concreto, pois sobre estes Ultimos incide o Confisco Classico. Uma vez que a lei ndo
definiu “rendimentos licitos”, pode-se estabelecer tais como aqueles manifestos e registrados
publicamente e declarados segundo os regimes fiscais aplicaveis. 2! Ademais, esse valor
incongruente deve ser liquido e compativel com a realidade:
Nao se pode considerar o prego do Ferrari comprado a crédito, sem descontar o valor
da respetiva divida. O valor bruto pode ndo corresponder a verdadeira situacao do
visado, gerando uma ficgdo de enriquecimento que ndo coincide com a realidade e
que muda a natureza da medida228. Esta em causa aquilo que cle efetivamente tem ¢
ndo aquilo que ele parece ter. Se ndo for assim, em vez de repor a situacdo

patrimonial anterior a pratica dos crimes, o confisco acaba por significar uma
redugdo inadmissivel e injustificivel do patriménio licito do arguido. 2'?

Parte da doutrina portuguesa destaca ainda a necessidade de preenchimento de um
quarto requisito, que seria a demonstracao de carreira criminosa antecedente, mesmo que nao
necessariamente baseada em prova tao contundente quanto da agdo principal, mas que indique
ao menos indicios de verossimilhanga. O requisito seria resultante da potencialidade de recair
0 mecanismo sobre criminosos eventuais e ainda se cair em raciocinio circular e paradoxal de
que o patrimonio desproporcional demonstra a carreira criminosa, que justifica a
incongruéncia, e assim por diante. 2'4

No mesmo sentido se posiciona Duarte, para a qual a dispensa de tal “requisito”
atribuiria 6nus excessivo ao arguido. Para a autora, se ndo hé de se provar a relacdo entre as
vantagens € o crime que ensejou a condenacdo, no minimo teria de se exigir evidencias de
ligacdo destes com atividades ilicitas anteriores. Ainda, a falta de tais provas teria o condao de
fazer o Confisco recair sobre crimes de natureza diversa dos catalogados na Lei. 21°

Contudo, a posi¢do ndo ¢ unanime, tampouco dominante. Conclusdo que chega
Marques, por exemplo, que apesar de duras criticas, inclusive atribuindo carater “pernicioso”
a presungdo de careira criminosa com base em unica condenagao, conclui:

Neste conspecto a base da presungdo seria constituida pelos requisitos ja supra
mencionados, acrescida da demonstragdo de uma atividade criminosa em conexao
com os crimes de catalogo. Contudo, ndo ¢ essa a solu¢do que parece resultar da
letra da Lei. De facto, o legislador parece presumir, que o arguido uma vez

condenado por um dos crimes do catalogo, todo o seu patriménio (adquirido nos
cinco anos anteriores a constituicdo como arguido) se presume ter por fonte a

212 CORREIA, Jodo Conde. Da proibicdo do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional, 2012.
Posigao 2284, versao kindle.

213 1d. Tbid., posigdo 2312, versdo kindle.

214 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: anilise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 93 —94.

215 DUARTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — O mecanismo da “perda alargada”
constante da Lei n.’ 5/2002 de 11 de janeiro. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito Criminal) —
Universalidade Catodlica Portuguesa, Porto, 2013. p. 24.
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referida atividade criminosa sem mais. E a conclusdo que nos parece mais
coincidente com a letra da Lei, a qual se refere no artigo 7° [...]. 216

Ademais, a propria condenagdo por um dos crimes do catidlogo gera a presuncdo da
carreira criminosa, apoiada na maéxima da experiéncia de que tais espécies delitivas
pressupdem carreira criminosa anterior, que atrelada a falta de explicagdo sobre o incremento
patrimonial permite concluir seu enlagamento, argumento que estd conforme a Diretiva
2014/42 da UE. ?"

Em igual sentido se posiciona Correia, para o qual tal exigéncia seria restabelecer
prova que a Lei quis expressamente dispensar, além de estabelecer ao Ministério Publico
producdo de prova diabolica, impossivel de se produzir, mesmo que por padrdoes menos
exigentes. >!® Destaca ainda o autor que:

Impor ao condenado pela pratica de crimes do catalogo constante da Lei n.° 5/2002,
de 11 de janeiro, que justifique a incongruéncia entre o seu patriménio e o seu
rendimento licito, sob pena de se proceder ao seu confisco, ndo ¢ um oOnus
desproporcionado. Ninguém melhor do que ele pode explicar a origem daquele e a

inconsisténcia da suspeita. E essa, de resto, a solugdo italiana, com o acordo, quase
uninime, da doutrina e da jurisprudéncia. !’

Aqui parece ser mais acertada a segunda posi¢ao, defendida por Correia. De fato, soa
nobre uma possivel exigéncia de prova de carreira criminosa anterior, sobretudo em atencao
ao principio da proporcionalidade, de modo a ressalvar o mecanismo ao patrimonio
decorrente de atividades em consondncia com os crimes catalogados. Contudo, a exigéncia de
tal 6nus probatério deturparia demasiadamente o instituto, que ja foi pensado visando transpor
tal dificuldade, fadando-o ao insucesso e ao desuso. Alhures, fato cristalino ¢ a ndo previsao
legal de tal exigéncia, o que por si s6 ja demonstra seu carater eficientista.

Seguindo, presentes os requisitos de aplicacdo citados opera-se o mecanismo do
Confisco Alargado e a inversdo do Oonus da prova por ele elencada, que, como destacam

Cardoso e Macedo se baseia em “dupla presungdo: compreende a pratica de crimes anteriores

216 MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 307. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/download/197/189. Acesso em: 30 out. 2019.

217 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: anilise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 94 - 95.

218 CORREIA, Jodo Conde. Da proibicdo do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional, 2012.
Posigao 2312, 2338, versao kindle.

219 1d. Ibid., posicdo 2338, versio kindle.
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ao delito imputado ao arguido na acdo penal, bem como a origem ilicita do patrimonio.” 2

Como ressalta Joao Conde Correia:
Com base nestes pressupostos (crime do catalogo, patrimoénio, incongruente com o
rendimento licito), para efeitos de confisco, o legislador presume (tecnicamente &,
por isso, uma non-conviction based confiscation) que a diferenga entre o valor do
patriménio detetado e aquele que seria congruente com o seu rendimento licito
provém de atividade criminosa (artigo 7.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro).

O conhecimento daqueles factos permite afirmar, com a necessaria seguranga, um
facto desconhecido: a verdadeira origem dos bens. ?!

As presungoes legais, que encontram fundamento em probabilidade racional baseada
em regras de experiéncia dadas na propria lei, podem ser classificadas como presungdes iuris
tantum ou iure et de iure. As primeiras se caracterizam por terem carater de prova plena, mas
serem elidiveis, ou seja, admitem prova em contrdrio; as segundas sdo absolutamente
irrefutiveis e possuem valor probante plenissimo. 2*? Evidente que o modelo portugués se
baseia em uma presung¢do iuris tantum, visto que abre a possibilidade ao réu de demonstrar
seu direito.

Destaca-se que as presungdes sao tipicas do Direito Civil, campo que se preocupada
precipuamente com a verdade formal, onde recai sobre as partes o risco da conducdo do
processo. No Processo Penal, por outro lado, o que importa é o principio da investigacao ou
verdade material, pertencendo ao juiz a adugdo e esclarecimento dos fatos, ndo recaindo, a
principio, sobre as partes 6nus de afirmar, contradizer e impugnar. Marques bem destaca que
a presuncao elencada pela Lei 5/2002 ¢ tipica do direito civil, usada aqui no processo penal.
223

Duarte ressalta a incongruéncia do texto da lei ao prever que a presungdo recai sobre
a diferenga patrimonial infundada. Destaca a autora que caso a presuncdo se desse dessa
forma nada caberia ao acusado provar, o que de fato ocorre € que:

O que acontece é que quem beneficia da presuncgdo fica desonerado de provar o

facto presumido. Assim, na realidade, ¢ todo o patrimonio do arguido que ¢ tido
como proveniente de fonte ilicita e adquirido dentro dos cinco anos anteriores a

220 DE SOUZA, Claudio Macedo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da
principiologia processual penal brasileira. 2* versao — Revista IBCCrim. p. 24. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/rbcerim/127-/?ano_filtro=2016.

221 CORREIA, op. cit., posi¢do 2338, versdo kindle.

222 MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 303. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/download/197/189. Acesso em: 31 out. 2019.
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constituicdo de arguido, pois s6 desta forma fard sentido que o arguido tenha de
ilidir a presungdo. 224

A possibilidade de ilidir a presungdo vem elencada no artigo 9° da Lei n°® 5/2002:

Art. 9°

1 - Sem prejuizo da consideragdo pelo tribunal, nos termos gerais, de toda a prova
produzida no processo, pode o arguido provar a origem licita dos bens referidos no
n.° 2 do artigo 7.°

2 - Para os efeitos do niumero anterior ¢ admissivel qualquer meio de prova valido
em processo penal.

3 - A presuncdo estabelecida no n.° 1 do artigo 7.° ¢ ilidida se se provar que os bens:
a) Resultam de rendimentos de atividade licita;

b) Estavam na titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da
constitui¢do como arguido;

¢) Foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na
alinea anterior.

4 - Se a liquidagdo do valor a perder em favor do Estado for deduzida na acusagdo, a
defesa deve ser apresentada na contestacdo. Se a liquidacdo for posterior a acusacdo,
o prazo para defesa ¢ de 20 dias contados da notificagéo da liquidag@o.

5 - A prova referida nos n.os 1 a 3 é oferecida em conjunto com a defesa. 22

O enunciado legal ¢ autoexplicativo, cabendo unicamente ressaltar o limite legal

estabelecido expressamente, qual seja, 5 anos. Ademais, esclarece Correia:

Desta forma, utilizando uma destas trés opgdes, o condenado pode ilidir a
presungdo, eximindo-se ao confisco. Porém, como ¢ evidente, de nada lhe valera
demonstrar que detém os bens ou que os adquiriu com rendimentos obtidos ha mais
de cinco anos, se o Ministério Publico comprovar que entdo ele se dedicava a
atividade pela qual foi condenado e que adquiriu esses bens ou rendimentos através
dessa atividade. Nesse caso, provando-se que o crime do catalogo ja decorria (v. g.
trafico de estupefacientes), o confisco nem sequer serd — atento o seu regime
excecional ou supletivo — alargado, bastando as regras gerais (artigo 36.° do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro). 22

Ponto altamente debatido na doutrina portuguesa ¢ a natureza juridica do Confisco
Alargado, havendo posicionamentos que oscilam pelo carater administrativo, penal e civil.
Damido da Cunha, assim como Pedro Caeciro, defende a natureza administrativa do
mecanismo, sendo similar & medida de seguranca, dotada da dupla finalidade de combater o

lucro ilicito e reduzir o “espectro da atividade econdmica ilicita”. 2%’

224 DUARTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — O mecanismo da “perda alargada”
constante da Lei n.’ 5/2002 de 11 de janeiro. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito Criminal) —
Universalidade Catolica Portuguesa, Porto, 2013. p. 27.

225 PORTUGAL. Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro. Estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e
econdmico-financeira e procede a 2% alteracdo a Lei 36/94, de 29/9, alterada pela Lei 90/99, de 10/7, e 4°
alteracdo ao DL 325/95, de 2/12, alterado pela Lei 65/98, de 2/9, pelo DL 275-A/2000. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=147&tabela=leis&ficha=1&pagina=1. Acesso
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Posicdo 2367, versdo kindle.

227 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: anilise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 100.
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Por outro lado, os autores que defendem o carater exclusivamente civil do instituto
ressaltam a auséncia de legitimidade do acusado para deter a propriedade dos bens, de modo
que o Confisco visaria restaurar o status quo ante, estando assim muito proximo da
responsabilidade civil, posi¢ao defendida por Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis
Rodrigues. 228

Marques ressalta ndo serem esses os melhores entendimentos, baseando-se em quatro

argumentos centrais:

i) como ja se salientou supra, todo o processo decorre nos quadros especificos do
direito penal: ii) o facto de a lei decretar o confisco ampliado, numa altura que esta
viva a presungdo de inocéncia, parece querer estender o recurso penal a esta medida:
iii) a semelhanca da perda de vantagens resultantes do facto ilicito tipico, o confisco
cumpre finalidades de prevengao geral e especial, inerentes ao sistema penal; iv) e,
questdo importante relacionada com a anterior, isto é, sendo uma medida de carater
punitivo fortemente incisiva dos direitos do arguido (concretamente patrimoniais),
que cumpre finalidades de politica criminal, qual seria o seu sistema de garantias,
sabendo-se de antemdo que nenhum outro ramo juridico oferece um sistema de
garantias como o processo penal. 22

Por fim, os autores que defendem o carater penal da medida se fundamentam
centralmente na origem do procedimento e na finalidade preventiva. Posicdo defendida por
Jorge Godinho, por exemplo, para o qual a caracteristica penal estaria assentada na vinculacao

5 5 : 230
com a condenacdo e no contexto processual penal no qual as provas sdo produzidas. <" Nesse

sentido:

Uma vez que o confisco ampliado pressupde uma condenagdo e que enquanto
medida excecional deve ter pressupostos mais apertados do que a perda das
vantagens do crime, nomeadamente quanto a terceiros, “mais adequado seria
considera-lo um efeito da pena, inaplicavel por isso em caso de absolvigio.” 23!

Nessa acepg¢do, ao que parece acertadamente, Marques conclui tratar-se 0 mecanismo

de efeito nao automatico da condenagao:

Ja aceitavel parece a posicdo de Augusto Silva Dias, ao caracterizar o confisco
ampliado como um efeito da pena, de consequéncias patrimoniais, ndo automaticas,
para o arguido. De facto, com esta caracterizagdo o ilustre Professor consegue obstar
as criticas apontadas atras.

Para tal, socorre-se de Figueiredo Dias que apesar de lhe atribuir carater penal,
refere que os efeitos das penas, ndo assumem a natureza de verdadeiras penas por
lhe faltar o sentido, a justificagdo, as finalidades e os limites proprios daquelas (das

228 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 100 — 101.
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penas), adiantando que os efeitos das penas ndo se fundam em circunstancialismos
ligados a culpa, mas unicamente em exigéncias de prevencdo (nomeadamente de
seguranca geral e individual). 2* (Grifo do autor)

Essa posi¢ao parece de fato a mais acertada. O carater penal da medida resta
evidente pelo efeito fortemente inquisitivo da medida sobre o patrimdnio do acusado e por sua
finalidade preventiva, tipica de politicas criminais. Ainda, se caracteriza como efeito da
condenagdo pois como Vvisto esta ¢ pressuposto necessario a aplicagdo.

Impera destacar que diferente do Confisco Classico que ¢ automatico, o Alargado, ao
menos em Portugal, ndo € automatico, devendo ser fundamentada a decretacdo com as razdes
que levaram o 6rgao acusador a constatar patriménio desproporcional. Conclusdo semelhante
a que chegam Cardoso e Macedo, para os quais “afigura-se possivel classificar a perda
alargada como efeito secundario penal ndo-automatico, de sorte que, ainda que nao seja pena,
tal instituto reclama o respeito aos principios que regem o processo penal [...]”. 23

Quanto aos procedimentos previstos na Lei n® 5/2002 para decretagdo do Confisco
Alargado chama a atengdo o art. 8%

1 - O Ministério Publico liquida, na acusag¢do, o montante apurado como devendo
ser perdido a favor do Estado.

2 - Se ndo for possivel a liquidagdo no momento da acusacdo, ela pode ainda ser
efetuada até ao 30.° dia anterior a data designada para a realizagdo da primeira
audiéncia de discussdo e julgamento, sendo deduzida nos proprios autos.

3 - Efetuada a liquidag@o, pode esta ser alterada dentro do prazo previsto no niimero
anterior se houver conhecimento superveniente da inexatiddo do valor antes
determinado.

4 - Recebida a liquidag@o, ou a respetiva alteragdo, no tribunal, ¢ imediatamente
notificada ao arguido e ao seu defensor. 234

O procedimento de “liquidacao” citado acima pode ser resumido como “a pecga
processual apresentada pelo Ministério Plblico que inaugura o processo patrimonial da perda

alargada”.?*> Possui trés finalidades essenciais: apresentar o resultado das investigagdes
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patrimoniais, identificar os bens que resultam a incongruéncia e delimitar o limite de
aplicagio do Confisco. 2*

O que cabe ressaltar ¢ que o procedimento do Confisco, pela dic¢do clara da Lei,
corre em autos apartados autdbnomos e paralelamente ao processo principal, aquele que
futuramente possa resultar em condenagdo que servira de pressuposto a aplicacdo do
mecanismo. Ponto relevante ¢ o momento deflagragdo do procedimento, como elucida Vieira:

O momento da apresentacdo da peticdo ¢ singular, pois os requisitos da perda
alargada somente se aperfeicoam com a condenagdo pelos crimes do catalogo ao
final do processo, mas o rito da perda alargada é deflagrado antes da sentenca
condenatoria. Somente apds o transito em julgado da sentenga é que a perda exibira

todos os seus efeitos; caso o réu seja absolvido ou condenado apenas por crimes que
ndo estejam no catalogo, a imputagdo patrimonial serd inocua. 237 (Grifo nosso)

Parece um tanto quanto problematica a previsdo legal que prevé o inicio do
procedimento concomitantemente ao processo principal. Se por um lado separar os
procedimentos parece garantir a observancia do principio da presun¢ao de inocéncia, de modo
a inversdo do Oonus da prova ndo atingir o procedimento condenatério, por outro lado, a
deflagracdo conjunta de ambos os institutos parece ir ao seu encontro, como bem destaca
Duarte:

Se o célculo do patrimonio incongruente, de origem ilicita, se faz antes da
condenagdo, mesmo antes do julgamento, esta-se indiretamente a assumir que ha um
patriménio que decorre da pratica de ilicitos-tipicos ¢ com isso abala-se o direito do

arguido a ser presumido inocente até que haja condenagdo, o seu direito ao siléncio e
exercer-se-A0 pressdes inevitdveis sobre o processo principal. 238

Apesar das criticas feitas, onde parece ser mais respeitoso as garantias processuais
penais que o procedimento de liquidacdo tivesse inicio apds a condenagdo, denota-se que a
intencdo do legislador portugués talvez fosse evitar a ocultagdo e delapidagdo do patrimonio
do arguido, principalmente de bens fungiveis, mesmo que ao dispor se tenha medidas
assecuratorias como o arresto.

Por fim, para concluir a analise do Confisco Alargado presente na Lei n® 5/2002 de
Portugal se mostra imperioso notar a aplicacdo jurisprudencial pratica do mecanismo, de
modo a notar se 0s contornos praticos permitem aplicabilidade ou se a medida estd fadada ao

insucesso, cenario que inclusive teria efeito inverso ao da prevencgao.

236 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 104.

27 1d. Ibid., p. 105.

238 DUARTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — O mecanismo da “perda alargada”
constante da Lei n.’ 5/2002 de 11 de janeiro. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito Criminal) —
Universalidade Catdlica Portuguesa, Porto, 2013. p. 45.
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3.1.3 Acérdao n° 392/2015 do Tribunal Constitucional de Portugal

Trata-se de acordao proferido pela 2* Seccdo do Tribunal Constitucional portugués,
de relatoria do Conselheiro Jodo Cura Mariano em recurso relacionado ao Processo n°
665/2015. No caso em questdo o recorrente foi condenado pelo Tribunal da Comarca de
Braga em novembro de 2014 por trafico de estupefacientes (entorpecentes) a pena de 6 anos
de prisdo, assim como a perda em favor do Estado do valor incongruente aos seus
rendimentos licitos nos termos dos arts. 7° e 8° da Lei 5/2002.

Irresignado, o arguido apresentou recurso ao Tribunal da Relacdo de Guimardes que
em junho de 2015 negou provimento a apelacdo. Novamente o réu recorreu da decisdo, desta
vez ao Tribunal Constitucional portugués, alegando a inconstitucionalidade dos arts. 7°, 8° e
9° da Lei n°® 5/2002.

O arguido alegou, em suma, a incompatibilidade da inversdo do 6nus da prova
presente na Lei com os principios da presuncao de inocéncia e o direito ao siléncio, uma vez
que possuiria a potencialidade de que o arguido produza prova contra si proprio. Aduziu ainda
que tal inversdo probatdria, assim como a presuncdo de origem ilicita do patrimonio, sdo
institutos proprios do Direito Civil e incompativeis com a sistematica processual penal.

O Tribunal, in casu, iniciou a resolu¢do da contenda pela analise dos requisitos de
aplicagdo do Confisco Alargado, de modo a demonstrar que apesar de prescindir de produgao
de provas acerca da ligacao dos bens com o crime pressuposto ndo € mecanismo descabido:

No entanto, embora ndo se exija a prova da conexdo entre o ilicito criminal ¢ os
respetivos proventos, o regime da perda de vantagens da atividade criminosa exige
que se mostrem verificados alguns requisitos, conforme decorre, designadamente,
dos artigos 7.° € 9.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro.

Assim, em primeiro lugar, terd de haver condenag@o por um dos crimes previstos no
artigo 1.° da referida Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro [...]. Para além disso, tera de
existir uma diferenga entre o valor do patrimoénio do arguido (integrado pelos bens
enumerados nas alineas a) a ¢), do n.° 2, do artigo 7.°) e aquele que seja congruente

com o seu rendimento licito. Existindo essa incongruéncia de valores, a lei presume
que tal diferenga constitui vantagem de uma atividade criminosa [...] 2%

Ressaltou ainda o 6rgdo julgador que efetuada a liquidagdo do patrimoénio a ser
confiscado, o arguido e seu procurador sdo notificados, de modo a se assegurar o contraditorio
e a ampla defesa, sendo que as provas que pode o arguido (na realidade deve, se quiser manter

seus bens) produzir sao todas as admitidas no processo penal:

239 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérdiio 392/2015. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392 . html. Acesso em: 01 nov. 2019.
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Esta liquidacdo ¢ notificada ao arguido e ao seu defensor (cfr. artigo 8.°, n.° 4 da Lei
n.° 5/2002, de 11 de janeiro), podendo o arguido apresentar a sua defesa na
contestacdo, se a liquidacao tiver sido deduzida na acusacdo, ou no prazo de 20 dias
a contar da notificagdo da liquidagdo, caso esta tenha sido posterior a acusagdo (cfr.
artigo 9.°, n.° 4 da Lei n.° 5/2002 de 11 de janeiro).

Conjuntamente com a sua defesa, o arguido podera oferecer a prova no sentido de
demonstrar a origem licita dos bens (cft. artigo 9.°, n.° 5, da Lei n.° 5/2002, de 11 de
janeiro), de forma a ilidir a presungao estabelecida no n.° 1 do artigo 7.°, nos termos
previstos nos n.°s 1 a 3, do artigo 9.°, da Lei n.° 5/2002 de 11 de janeiro. Para tal, o
arguido pode utilizar qualquer meio de prova valido em processo penal (cfr. artigo
9.°,n.° 2, da Lei 5/2002 de 11 de janeiro, e 125.° do Cddigo de Processo Penal), ndo
estando sujeito as limitagdes probatorias que existem, por exemplo, no processo
civil ou administrativo.

E, no que respeita aos factos cuja prova permite ilidir a presuncdo, para além de
poder provar que os bens resultam de rendimentos de atividade licita, o arguido
podera, em alternativa, provar que os bens em causa estavam na sua titularidade ha
pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como arguido ou que foram
adquiridos com rendimentos obtidos no referido periodo (cfr. artigo 9.°, n.° 3, als. a),
b) e ¢) da Lein.® 5/2002 de 11 de janeiro). 24

De modo a corroborar a constitucionalidade do mecanismo, faz o julgador anélise de
inimeras Convengoes, Tratados, Decisoes-Quadro e demais instrumentos normativos
internacionais sobre o tema, inclusive a previsdo em diversos outros paises, para demonstrar
que ndo se trata de preceito isolado ao sistema portugués, mas presente no cenario europeu

majoritariamente, citando-se, inclusive, a Diretiva 2014/42 da UE:

[...] e, no que ora assume maior relevancia, no n.° 1 do artigo 5.°, sob a epigrafe
«Perda alargada», estabelece que “Os Estados-Membros tomam as medidas
necessarias para permitir a perda, total ou parcial, dos bens pertencentes a pessoas
condenadas por uma infragdo penal que possa ocasionar direta ou indiretamente um
beneficio econdémico, caso um tribunal, com base nas circunstincias do caso,
inclusive em factos concretos e provas disponiveis, como as de que o valor dos bens
¢ desproporcionado em relagdo ao rendimento legitimo da pessoa condenada,
conclua que os bens em causa provém de comportamento criminoso.”.

Ou seja, este artigo 5.° impoe aos Estados-Membros a ado¢do de medidas no sentido
de ser permitida a “perda alargada” dos bens pertencentes a pessoas condenadas por
uma infracdo penal que possa ocasionar direta ou indiretamente um beneficio
economico, no caso de um tribunal concluir, com base nas circunstancias do caso,
que os bens em causa provém de comportamento criminoso. E, na ponderacdo das
circunstancias especificas do caso, um dos elementos que, segundo esta norma,
poderad levar o tribunal a extrair esta conclusdo € o facto de os bens da pessoa serem
desproporcionados em relagdo aos seus rendimentos legitimos [...]

Embora o prazo de transposi¢ao desta Directiva ndo se tenha esgotado, o Tribunal de
Justica ja admitiu que as diretivas podem ter impacto no Direito nacional ainda antes
de decorrido o prazo de implementagdo. No periodo que medeia entre a aprovagao e
o decurso do prazo de transposi¢do, os Estados membros devem evitar adotar
medidas que ponham seriamente em causa o resultado previsto pela diretiva (Ac. de
18/12/97, Inter-Environnement Walonie, proc. C-129/96, Col. 1997, p. 1-7411; ac.
de 23/4/2009, Kiriaki Angedidaki, procs. C-378 a 380/07, Col. 2009, p. 1-3071). 24!

240 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérdao 392/2015. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html. Acesso em: 01 nov. 2019.
241 1d. Ibid., Acesso em: 01 nov. 2019.
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E destacado que a solugdo do caso perpassa pela andlise da natureza juridica do

Confisco Alargado, ponto que como se viu anteriormente ndo encontra consenso doutrinario,

assim como pela finalidade preventiva do instituto no combate aos lucros do crime:

Tendo presente este debate doutrinal, importa realgar que o estabelecimento da
presuncdo legal cuja constitucionalidade ¢ sindicada nos presentes autos ndo tem em
vista a imputacdo ao arguido da pratica de qualquer crime ¢ o consequente
sancionamento, mas sim priva-lo de um patriménio, por se ter concluido que o
mesmo foi adquirido ilicitamente, assim se restaurando a ordem patrimonial
segundo o direito, 0 que situa a questdo em plano diverso do que foi objeto de
analise nos Acorddaos 179/12 e 377/15 deste Tribunal (acessiveis em
www.tribunalconstitucional.pt).

E certo que a aplicagdo da medida de perda a favor do Estado, a par deste objetivo,
tem uma finalidade de prevengdo criminal, evitando que se crie a ideia que o crime
compensa, assim como a sua aplicagdo tem como pressuposto necessario a
condenagdo por um dos crimes do catdlogo previsto no artigo 1.° da Lei n.° 5/2002
de 11 de janeiro. 242

A Corte Constitucional resolve o mérito do recurso se baseando principalmente no

carater de autonomia do processo de liquidagdo e na subsidiariedade deste em relagdo ao

processo principal. Resumidamente, o 6rgdo entendeu, conforme ja havia decidido no

Acordao n°® 101/2015, que o fato de a liquidagdo (que resultard no Confisco) se operar

separadamente ao processo que ensejara a condenacdo pressuposto do mecanismo assegura ao

arguido os principios da ampla defesa, da presun¢do de inocéncia e do direito ao siléncio.

O processo de liquidacdo ndo teria assim reflexos penais sobre o arguido, mas

meramente patrimoniais, posicionamento que leva Roberto D’Oliveria Vieira a crer que a

jurisprudéncia recente portuguesa parece reconhecer cardter civil ao instituto. *** Como

ressalta a Corte:

Embora enxertado naquele processo penal, o que esta em causa neste procedimento,
repete-se, ndo é ja apurar qualquer responsabilidade penal do arguido, mas sim
verificar a existéncia de ganhos patrimoniais resultantes de uma atividade criminosa.
Dai que, quer a determinagdo do valor dessa incongruéncia, quer a eventual perda de
bens dai decorrente, ndo se funde num concreto juizo de censura ou de culpabilidade
em termos ético-juridicos, nem num juizo de concreto perigo daqueles ganhos
servirem para a pratica de futuros crimes, mas numa constatacdo de uma situacdo em
que o valor do patrimonio do condenado, em comparacdo com o valor dos
rendimentos licitos auferidos por este faz presumir a sua proveniéncia ilicita,
importando impedir a manutencio e consolidacdo dos ganhos ilegitimos.

Em suma, a presun¢do de proveniéncia ilicita de determinados bens ¢ a sua eventual
perda em favor do Estado ndo ¢ uma reagdo pelo facto de o arguido ter cometido um
qualquer ato criminoso. Trata-se, antes, de uma medida associada a verifica¢do de
uma situag@o patrimonial incongruente, cuja origem licita ndo foi determinada, e em
que a condenacdo pela pratica de um dos crimes previstos no artigo 1.° da Lei

242 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérdio 392/2015. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html. Acesso em: 01 nov. 2019.
243 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: anélise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,

2019. p. 101.



81

5/2002 de 11 de janeiro tem apenas o efeito de servir de pressuposto desencadeador
da averiguagdo de uma aquisigdo ilicita de bens. 2

J& no processo principal, estariam presentes todas as garantias asseguradas ao
acusado, ndo havendo qualquer comunica¢do quanto as especificidades do processo de
liquidacao, visto que se houver absolvi¢do sequer se falara sobre o Confisco:

Ora, no regime previsto nas normas questionadas nos presentes autos que regulam o
incidente de perda de bens enxertado no processo penal, a necessidade de o arguido
carrear para o processo a prova de que a eventual incongruéncia do seu patriménio
tem uma justificacdo, demonstrando que os rendimentos que deram origem a tal
patriménio tém uma origem licita, ndo coloca em causa a presun¢do de inocéncia
que o mesmo beneficia quanto ao cometimento do crime que lhe é imputado naquele
processo, nem de qualquer outro de onde possa ter resultado o enriquecimento. E
também ndo inviabiliza o direito ao siléncio ao arguido, ndo se vislumbrando em que
medida da demonstracdo da origem licita de determinados rendimentos possa
resultar uma autoincriminagdo relativamente ao ilicito penal que lhe ¢ imputado
nesse processo, € muito menos um desvio a estrutura acusatoria do processo penal.
Nao se descortina, pois, que exista um perigo real daquela presun¢@o, que opera num
incidente de perda de bens tramitado no processo penal respeitante ao crime cuja

condenagdo ¢ pressuposto da aplicagdo desta medida, contaminar a producdo de
prova relativa a pratica desse crime. 24

Por fim, o Tribunal ressalta a dificuldade probatoria, de modo que nao estaria o
legislador “autorizado a criar obstaculos que dificultem ou prejudiquem, arbitrariamente ou de
forma desproporcionada, o direito a uma tutela jurisdicional efetiva.”. Assim, se mostra muito
mais razoavel atribuir o 6nus ao arguido para “demonstracdo de factos que sdo do seu
conhecimento pessoal, sendo ele que se encontra em melhores condi¢des para investigar,
explicar e provar a concreta proveniéncia do patrimonio ameagado”. 24

Por todo o exposto, decidiu o Tribunal Constitucional por julgar improcedente o
recurso e ndo julgar inconstitucional os arts. 7° ¢ 9° da Lei n® 5/2002. Nota-se que o caso serve
para demonstrar duas coisas: a primeira ¢ a aplicagdo do confisco alargado e os requisitos
necessarios (a condenag¢do por um dos crimes do art. 1° da Lei n® 5/2002, a existéncia de
patrimonio e¢ a desproporcionalidade destes com os rendimentos licitos do arguido). A
segunda ¢ o carater de perenidade do instituo, j4 assentado nos sistemas penais e
implementado nas politicas criminais, sendo certa sua constitucionalidade, ao menos, como se
ve, de acordo com os tribunais superiores de Portugal.

O julgado também demonstra o inicio de deflagracao do procedimento de liquidagao,

que como se viu anteriormente se da, estranhamente, no inicio do processo principal, ou até

244 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérdao 392/2015. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html. Acesso em: 01 nov. 2019.

245 1d. Ibid., Acesso em: 01 nov. 2019.

246 1d. Ibid., Acesso em: 01 nov. 2019.
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30 dias antes da primeira audiéncia, previsao que apesar de parecer pouco acertada mostra-se

aplicada em casos concretos.

3.2 0 CARATER PREVENTIVO DO CONFISCO ALARGADO

As sangdes penais, como ¢ caso do Confisco Alargado, inserido no contexto de efeito
ndo automatico da condenagdo, caracterizam-se por seus fins, podendo ser retributivo, ou
cumulativamente retributivo e preventivo, de acordo com as teorias mistas. Para as teorias
absolutas, as sangdes penais possuem fim unicamente retributivo, ou seja, sdo aplicadas em
contraposi¢do a pratica da conduta delitiva, ¢ “pura e simplesmente a consequéncia juridica
do delito”. 2%’

Por outro lado, para as teorias relativas a san¢ao penal possui, além do retributivo,
um fim extrinseco, sua razao de ser, que seria punir para que nio se volte a delinquir. O fim
ultimo da sangdo penal seria, assim, a prevencdo de futuros crimes, sendo ferramenta para a
realizacdo de fins sociais. 2%

Neste contexto, destacam-se dois modos de evitar delitos em potencial, o primeiro
que se aplica ao réu em si, a prevengao especial, e, o segundo, que se aplica a sociedade como
um todo, a prevencdo geral. Assim, a diferenca entre as duas modalidades preventivas esta no
modo de alcancar seus fins. Ainda, os efeitos preventivos podem operar de forma positiva ou
negativa. Resultando a combinagdo em teorias da prevencao geral positiva ou negativa, e,
teorias da prevencdo especial negativa e positiva.*

Para as teorias da prevencdo geral negativa, os destinatirios da sangdo sdo os
infratores em potencial vistos em geral, de modo a provocar um efeito dissuasorio sobre esses,
uma clara mensagem de ameaca de que o crime nao compensa. Quanto a prevencao geral
positiva, esta serve, em linhas gerais, para reafirmar a sociedade a confianga na norma penal e
a validade desta. 2*°

As teorias da prevencdo especial, como dito, sdo as que se aplicam sobre o infrator,
se subdividindo como as gerais, em positivas ¢ negativas. As teorias de prevengao especial

positivas se resumem ao tratamento e a ressocializagdo do acusado, para reeduca-lo e o

247 BISSOLI FILHO, Francisco. A san¢fio penal e suas espécies. Curitiba: Jurud, 2010. p. 72 — 73.
248 1d. Tbid., p. 75 — 76.

249 14, Tbid., p. 77.

250 14, Tbid., p. 78 — 84
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reinserir na normalidade social; **' o que, por 6bvio pouca aplicabilidade tem ao Confisco
Alargado.
Por fim, para as vertentes da prevengao especial negativa, a funcao da sang¢ao penal ¢
a neutralizagdo (isolamento por longos periodos de deten¢do) e o aniquilamento fisico do
delinquente. Tal fung¢do pode se dar também pela intimidacdo, ou seja, a san¢do “ao ser
infligida ao condenado, deve ser capaz de produzir-lhe o temor necessario a dissuadi-lo de
nova pratica criminal, impedindo, assim, a reincidéncia.”. 2°2
Ao longo de toda a analise acerca do Confisco Alargado um ponto parece ser
unanime entre todos os autores sobre o tema, assim como nos instrumentos normativos: o
carater preventivo do Confisco. Como bem ressalta Duarte, em andlise aos objetivos do
Confisco realca serem estes trés:
Acentuar a prevengdo geral e especial demonstrando que afinal o crime ndo rende
beneficios; evitar o investimento de ganhos ilegais no cometimento de novos crimes
(canalizando-os para indemnizagdes [sic] as vitimas e investimento na investigagao);

e ainda reduzir os riscos de concorréncia desleal no mercado resultante da aplicagdo
desses lucros ilicitos em determinados setores empresariais. 233

Como se v€, acentuado € o carater preventivo negativo, seja especial ou geral. O
primeiro, por atingir o criminoso e retirar desse os lucros obtidos, demonstrando a esse que o
ilicito ndo tras beneficios e impedindo ainda o investimento em novos crimes. O segundo,
geral, por demonstrar aos demais potenciais delinquentes os perigos de se incorrer nas
praticas delitivas (aquelas elencadas no rol de aplicagdo do Confisco Alargado). Nesse sentido

assevera Correia:

O confisco procura, atualmente, anular os beneficios econdémicos decorrentes do
cometimento do crime, colocando o condenado na situacdao patrimonial anterior a
sua pratica e, dessa forma, comprovando perante ele e, sobretudo, perante a propria
sociedade que o crime ndo compensa. Na sua base estdo, portanto, fins
exclusivamente preventivos: demonstrar ao visado que a pratica de crimes ndo ¢é
forma legitima de enriquecer e confirmar perante toda a comunidade a validade e a
vigéncia do ordenamento juridico, nomeadamente dos modos de aquisicdo e de
incremento patrimonial vélidos. 2%

251 BISSOLI FILHO, Francisco. A san¢io penal e suas espécies. Curitiba: Jurug, 2010. p. 88.

232 1d. Ibid., p. 85 — 86.

253 DUARTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — O mecanismo da “perda alargada”
constante da Lei n.’ 5/2002 de 11 de janeiro. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito Criminal) —
Universalidade Catolica Portuguesa, Porto, 2013. p. 14.

234 CORREIA, Jodo Conde. Da proibi¢iio do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional, 2012.
Posigdo 960, versao kindle.
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Em posicionamento semelhante cita-se Marques, para o qual “a semelhang¢a da perda

de vantagens resultantes do facto ilicito tipico, o confisco cumpre finalidades de prevencao
. . . ’9 255
geral e especial, inerentes ao sistema penal.”.

A caracteristica preventiva se acentua ainda mais quando se insere no contexto os
crimes cometidos por organizagdes criminosas, geralmente praticados mediante lavagem de
dinheiro, ou até mesmo os crimes de colarinho branco, delitos que globalmente possuem
caracteristica de gerar vultuosas quantias de dinheiro. Como ressaltam Cardelli e Linhares:

O perdimento de bens mostra-se uma medida eficaz de enfrentamento a corrupgdo
sistémica, pois ndo mostra seu efeito somente na recuperacdo de ativos, como

também aparece como uma medida preventiva, demonstrando assim ser uma medida
de exceléncia a crescente modalidade criminosa. 23

Também como ja visto em capitulo anterior, o lucro ¢ o cerne das organizagdes
criminosas, sendo que todo o combate a tais organismos deve impreterivelmente por eles
perpassar, uma vez que tais entidades sentem pouco o impacto das tradicionais penas
restritivas de liberdade. O lucro aqui, se mostra como vantagem do crime e também como
ferramenta, visto que ¢ constantemente reinvestido. Aqui destaca-se:

O ponto forte das organizagdes criminosas estd nos lucros por ela auferido, nas quais
esse lucro € reinvestido em novas praticas criminosas ¢ sua desestruturagdo ndo mais
consiste em apenas uma condenacdo a reclusdo, pois estamos tratando de uma

organizagdo; logo surgiriam outros na cadeia de comando, mas, sim, na constri¢ao
dos produtos e proveitos obtidos pela atividade criminosa. 23

Como se v€, a pena de privacao de liberdade mostra-se ineficiente no combate ao
crime organizado, por sua estrutura elaborada e fungdes repartidas, sendo muito efetivo o
Confisco como medida sancionatoria.

O Confisco Alargado ainda possui um efeito potencializador da prevengdo. Explica-
se. Como ndo ¢ necessaria prova de ligagdo dos bens com o crime o Confisco Alargado atinge
bens indistintamente, enfrentando como ja se viu as chamadas Cifras Negras (a criminalidade
“ndo computada”) aumentando ainda mais as desvantagens do crime, o que, ao fim
potencializa sobremaneira seu fim dissuasorio. Como bem evidéncia Correia:

A perda de bens ndo deve ser, por isso mesmo, encarada como uma retribui¢do, uma
mera compensagdo moralista do crime cometido (punitur quia peccatum est), que

255 MARQUES, Paulo Silva. O Confisco Ampliado no Direito Penal portugués. 2015. Artigo — Universidade
Lusiada, Lisboa, 2015. p. 313. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/ldl/article/download/197/189. Acesso em: 02 nov. 2019.

256 LINHARES, Solon Cicero; CARDELLI, Luiz Henrique. O confisco alargado de bens como instrumento
frente a criminalidade transnacional. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
Brasilia, v. 41, n.2, 2016. p. 123.

237 1d. Ibid., p. 136.
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procura apagar todos os seus resquicios ou concretizacdes. Ela ja ndo tem carater
repressivo, ja ndo ¢ a imposi¢do de um mal justificado pela pratica de um ilicito,
mas a simples supressdo ou corre¢do — baseada em meras razdes de prevengdo —
de um patriménio juridicamente ilegitimo. Em vez de uma pena acessoéria ou um
mero efeito das penas estd em causa uma simples medida preventiva penal que, de
forma alguma, prejudica o status quo ante do arguido, impedindo apenas a
consolidagdio da melhoria provocada ou conseguida pela pratica do crime. 25

Por fim, conclui-se que o Confisco Alargado, além de seu fim reparatdrio (retornar o
patriménio do arguido ao status quo ante), possui fim acentuadamente preventivo, sobretudo
no carater negativo, seja sobre geral ou especial, reforgando o adagio que “o crime nao
compensa” ou ao menos nao deveria compensar. Essa caracteristica se enfatiza ainda mais em
relagdo a criminalidade organizada, impedindo a reinsercao de capital ilicito no mercado ou
na pratica de novos ilicitos. Ademais, & medida pode ser admitida fun¢do preventiva geral

positiva, por meio da reafirmagao do ordenamento penal enfrentado pelo criminoso.

3.2 AS PROPOSTAS DE INSERCAO DO CONFISCO ALARGADO NO SISTEMA
PENAL BRASILEIRO E SUA CONSONANCIA COM AS NORMAS INTERNACIONAIS

Como citado no Capitulo II do presente trabalho, as evolu¢des da matéria sobre o
Confisco Alargado no cenario internacional influenciaram diversas propostas legislativas no
cenario brasileiro ao longo dos anos. Dentre tais pode-se citar os PLs 246/2015, 856/2015,
3912/2015, 4003/2015, 4268/2016, 4850/2016 e, mais recentemente, o PL 882/2019,
conhecido popularmente como Pacote anti-crime.

Neste ultimo topico o que se pretende ¢ uma breve andlise das principais dentre essas
propostas para notar suas peculiaridades e os ponto em comum, e, principalmente, esclarecer
se as propostas dos nossos orgaos legislativos caminham em consonéncia com os Diplomas
internacionais.

Incialmente destaca-se o PL 246/2015 que propde a criagdo de uma Acao Civil
Publica de Extingdo de Dominio a recair sobre a posse ou propriedade de bens frutos de
atividades ilicitas. Na realidade, o que o projeto propde no fim das contas ¢ uma agao propria
para o Confisco Classico, uma vez que a previsdo do mecanismo se da basicamente sobre

instrumentos, produtos e vantagens de atividades ilicitas.

238 CORREIA, Jodo Conde. Da proibi¢iio do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional, 2012.
Posigdo 960, 987, versao kindle.
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Nao ha aqui qualquer compatibilidade com os instrumentos internacionais,
principalmente as Convengdes, 0 maximo que se pode admitir como caracteristica conforme ¢
uma parca previsao de um pseudo Confisco Alargado presente no inciso VI do art. 2° que
recai sobre bens que “ndo tenham comprovagdo de origem licita”, ou uma inversao probatéria
presente no art. 7°: “Havendo fundadas razdes para supor a origem ilicita de bens, direitos,
valores, patrimonios € incrementos, caberd ao proprietario ou possuidor o 6nus da prova da
licitude.” 2%

O PL na realidade pouco se interessa com o combate ao crime organizado ou outras
espécies ilicitas altamente lucrativas, o que se nota na realidade ¢ a preocupacao central com
os bens, o foco ¢ recuperagdo de ativos (aqui, a0 que parece, vista como uma forma de
aumentar as rendas estatais), como se nota pelo inicio da justificativa do Projeto: “O Brasil
esta atrasado, em relacdo a varios paises, na tarefa de dotar a sua legislacio de um
instrumento eficaz para a recuperacio de ativos vinculados a prética de crimes.””?** Ressalta-se
que sequer ha previsdo de um rol de crimes, como ocorre em Portugal, por exemplo.

O Projeto de Lei 856/2015 segue o mesmo rumo do ja citado, prevendo Agao Civil
Publica de extingao do direito de posse ou de propriedade. Também como seu antecessor, nao
possui grande consonancia com o Confisco Alargado internacional. O mérito que se pode dar
aqui ¢ para a previsdo de aplicacdo a, além das atividades criminosas em geral, atos de
improbidade administrativa ou enriquecimento ilicito.

Seguindo cronologicamente a analise tem-se o PL 3912/2015, de igual teor dos PLs
4003/2015 e 4268/2016. Nesta proposta podemos de fato notar um Confisco Alargado em
conformidade com as normas internacionais. Aqui, a orientacdo ¢ a insercdo do artigo 91-A
ao Codigo Penal, com a seguinte redacdo: “Em caso de condenagdo pelos crimes abaixo

indicados, a sentenca ensejara a perda, em favor da Unido, da diferenga entre o valor total do

259 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 246 de 09 de fevereiro de 2015. Disciplina a declaragio da
perda da propriedade ou posse adquiridas por atividade ilicita, regulamenta a A¢ao Civil Publica de Extingao
de Dominio para tal fim, ¢ da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=9CIFSE6C2DE090661BF8289
C8495F520.proposicoesWebExterno2?codteor=1298943 & filename=PL+246/2015. Acesso em: 03 nov.
2019.

260 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 246 de 09 de fevereiro de 2015. Disciplina a declaracio da
perda da propriedade ou posse adquiridas por atividade ilicita, regulamenta a Acao Civil Publica de Extingao
de Dominio para tal fim, e d& outras providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=9CIFSE6C2DE090661BF8289
C8495F520.proposicoes WebExterno2?codteor=1298943 & filename=PL+246/2015. Acesso em: 03 nov.
2019.
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patrimonio do agente e o patrimdnio cuja origem possa ser demonstrada por rendimentos
licitos ou por outras fontes legitimas:”. 2!

O projeto tras ainda completo rol de crimes sobre os quais o Confisco Alargado deve
recair, sendo rol quase idéntico ao previsto na Lei n® 5/2002 de Portugal, aqui sem a previsdo
de terrorismo (talvez por ndo ser tdo presente na realidade brasileira). Vale destacar que o rol
contempla condutas relativamente lucrativas, a maioria ligada a organizagdes criminosas,
lavagem de dinheiro ou crimes de colarinho branco.

Outro mérito do Projeto ¢ a previsdo do que se entende por “bens do condenado”,
muito semelhante & Lei portuguesa, que abrange todos os bens sobre a propriedade ou posse
do réu, seja direta ou indireta, inclusive os transmitidos fraudulentamente a terceiros; parece
haver ainda a mesma limitagao temporal presente na Lei lusitana, de 5 anos a contar do inicio
do processo investigativo.

Necessario destacar também, que ao revés do que ocorre no cenario portugués, o que
enseja muitas criticas, aqui a previsao € de que o procedimento atinente ao Confisco so terd
inicio apds o transito em julgado da sentenga condenatoria, segundo o paragrafo 5° da
proposta, 0 que, a0 menos em tese, se mostra mais respeitoso ao principio da presuncao de
inocéncia.

O PL 4850/2016, por outro lado, traz mudangas mais amplas contra a corrupgao e
demais crimes contra o patrimonio publico e o enriquecimento ilicito de agentes publicos. A
proposta enumera alteracdo em diversos dispositivos legais, inclusive o Codigo Penal com a
adicao do art. 91-A, de teor praticamente idéntico ao PL 3912/2015, inclusive com mesmo rol

de crimes, qual seja:

I —tréfico de drogas, nos termos dos arts. 33 a 37 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto
de 2006;

II — comérceio ilegal de arma de fogo e trafico internacional de arma de fogo;

III — trafico de influéncia;

IV — corrupgdo ativa e passiva;

V — previstos nos incisos I e II do art. 1° do Decreto-Lei n® 201, de 27 de fevereiro
de 1967;

VI — peculato, em suas modalidades dolosas;

VII — inser¢do de dados falsos em sistema de informagoes;

VIII — concussao;

IX — excesso de exacdo qualificado pela apropriagao;

X — facilitagdo de contrabando ou descaminho;

XI — enriquecimento ilicito;

XII — lavagem de dinheiro;

XIII — associagdo criminosa;

261 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3912 de 10 de dezembro de 2015. Acrescenta o art. 91-A
ao Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Codigo Penal, para tornar possivel o "confisco alargado”
para determinados crimes. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2074432. Acesso em: 03 nov.
2019.
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XIV — organizagdo criminosa;

XYV — estelionato em prejuizo do Erario ou de entes de previdéncia;

XVI — contrabando e descaminho, receptacdo, lenocinio e trafico de pessoas para
fim de prostituicdo, ¢ moeda falsa, quando o crime for praticado de forma
organizada. 262

O catélogo mostra-se de acordo com as Convengdes ratificadas pelo Brasil como a de
Meérida e Palermo, além de estar em consonancia com o rol estabelecido na Diretiva 2014/42
da UE, inclusive em relagdo ao critério residual, visto que todos os crimes elencados possuem
pena maxima superior a 4 anos.

Vieira tece algumas criticas ao catdlogo de crimes, que, apesar de estar conforme os
principais instrumentos internacionais, deixa de fora outros tipos penais de alta lucratividade e
lesividade: “A segunda critica ¢ a auséncia de um critério flexivel que permita a aplicagao do
instituto a condutas que se mostrem altamente lesivas e, a0 mesmo tempo, aptas a render
vultosos recursos para o autor do crime”. 23

Para o autor, o mais adequado seria a adicdo de um critério adicional, flexivel, a
exemplo do que ocorre na Inglaterra, onde, a par do critério dos crimes catalogados ¢ adotado
critério monetario de cinco mil libras., como explica:

Acionado o critério monetario e preenchidas outras condicdes — que permitam
qualificar o acusado dentro de um “modo de vida criminoso” -, o patrimonio do

condenado sera alcangado pelo instituto, a despeito do crime praticado ndo ter sido
previsto taxativamente no catalogo. 264

Contudo, a despeito da critica, certo é que o PL est4 totalmente em consonancia com
as normas internacionais. Prevé a “classica” presuncdo de ilicitude do patrimonio
desproporcional aos rendimentos ilicitos baseada na condenagdo por um dos crimes
pressupostos, como tipicamente ocorre no cenario europeu. O rol de crimes também se mostra
o usual, contendo os ilicitos centrais de organizagdes criminosas, lavagem de capitais, €
crimes de colarinho branco (como os relacionados a corrupgdo). O Confisco Alargado ¢
previsto visando superar as dificuldades do Confisco Classico, como se extrai da Justificativa

do PL:

O dispositivo introduz o confisco alargado na legislacdo brasileira, cumprindo
diretrizes de tratados dos quais o Brasil ¢é signatario e adequando o sistema juridico

262 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.850 de 29 de margo de 2016. Estabelece medidas
contra a corrup¢do e demais crimes contra o patrimonio publico e combate o enriquecimento ilicito de
agentes publicos. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1448689&filename=PL+3855/201
9+%28N%C2%BA+Anterior:+PL+4850/2016%29. Acesso em: 03 nov. 2019.

263 VIEIRA, roberto D’Oliveira. Confisco de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. p. 180.

264 1d. Tbid., p. 181.
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patrio a recomendagdes de foruns internacionais voltados a coibir o crime
organizado.

O dispositivo proposto também harmoniza a legislagdo brasileira com sistemas
juridicos de outros paises que ja preveem medidas similares ¢ com os quais o Brasil
mantém relagdes e acordos de cooperagdo, permitindo a reciprocidade e o combate a
crimes graves de efeitos transnacionais.

O confisco alargado visa a instituir de maneira mais efetiva a ideia classica de que
“o crime ndo compensa”, ou, mais precisamente, ndo deve compensar. Em crimes
graves que geram beneficios econdmicos ilicitos, incumbe ao Estado, tanto quanto a
puni¢do dos responsaveis, evitar o proveito econémico da infracdo e a utilizagdo do
patrimonio decorrente da atividade criminosa em outros delitos. Mas a persecugao
criminal do Estado ndo é, ndo pode e até¢ mesmo ndo deve ser exaustiva. Nem todas
as infragdes podem ser investigadas e punidas, inclusive por forca das garantias
constitucionais ¢ legais dos cidadios.

O confisco classico e o confisco por equivalente, previstos hoje na legislacao penal
brasileira (art. 91 do Coédigo Penal), alcangam, além dos instrumentos do crime que
sejam em si ilicitos (art. 91, “a”, do Codigo Penal), apenas os bens ou valores
correspondentes que sejam produto ou proveito da especifica infracdo objeto da
condenagdo criminal. Mas, conforme ja se anotou, ha situagdes em que ndo ¢
possivel identificar ou comprovar, nos termos exigidos para uma condenacdo
criminal, a pratica de crimes graves que geram beneficios econdmicos, embora as
circunstancias demonstrem a origem ilicita do patriménio controlado por
determinadas pessoas. 263

Destaca-se que a consonancia da previsdo normativa com as normas internacionais ¢
de suma importancia, principalmente pelo carater de transnacionalidade dos crimes elencados.
Caso ndo houvesse uma correspondéncia, bastaria que os criminosos deslocassem o
patrimonio para outros paises, como muito comumente ocorre, para se livrar do Confisco dos
bens.

Por fim, encerrando a andlise das propostas legislativas no Brasil atinentes ao
Confisco Alargado, temos o Projeto de Lei 882/2019, conhecido como o Pacote anti-crime, o
qual preceitua diversas medidas contra a corrup¢ao, a criminalidade organizada e crimes
praticados mediante grave violéncia, mediante a alteracdo de diversas leis. Primeiramente,
destaca-se a justificativa do Projeto, que enaltece a necessidade de mecanismo mais eficazes
no combate ao crime:

Acrescenta-se o art. 91-A, que adota o chamado confisco alargado. H4 unanimidade
na crenca de que a sangdo econdmica ¢ vital no combate ao crime, em especial
quando praticado por organizagdes criminosas. No entanto, a atual redacdo do
Codigo Penal, ainda que reformada pela Lei n® 12.694, de 2012, ¢ insuficiente para
que se alcance tal objetivo. O que agora se pretende é tornar este combate mais
proximo da realidade, converté-lo em concreta possibilidade. Assim, um servidor
publico condenado por crime cuja pena maxima seja superior a seis anos, que

apresente patrimonio incompativel com os seus proventos, podera ter confiscado o
valor da diferenga entre os seus bens e o do patrimdnio compativel com seu

265 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.850 de 29 de margo de 2016. Estabelece medidas
contra a corrupgdo ¢ demais crimes contra o patrimonio publico e combate o enriquecimento ilicito de
agentes publicos. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1448689&filename=PL+3855/201
9+%28N%C2%BA+Anterior:+PL+4850/2016%29. Acesso em: 03 nov. 2019.
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rendimento. E como seu patrimdnio, incluem-se os bens transferidos a terceiros
gratuitamente ou por valor irrisorio. Isto significa o fim da pratica comum de ceder
os bens, a qualquer titulo, a terceiros, livrando-se facilmente da apreensdo. Mas, para
tanto, é preciso que se demonstre ser a conduta ilicita habitual. 266

Este ultimo Projeto acaba por se distanciar dos demais. Apesar de prever o Confisco
Alargado, também pela inser¢do do art. 91-A ao Cddigo Penal, o critério de aplicagdo ¢
diferente e um tanto quanto discorde dos instrumentos internacionais. Aqui ndo ha rol de
crimes estabelecido, o critério para aplicacdo do Confisco ¢, além do patrimonio
desproporcional aos rendimentos licitos do acusado, a condenagdo por crimes que a Lei
comine pena maxima superior a seis anos.

Ademais, a proposta prevé um quarto requisito para a aplicagdo do mecanismo,
aquela tdo discutida na doutrina portuguesa “necessidade de comprovacdo da carreira
criminosa anterior”. E o que se extrai logo no §1° do proposto art. 91-A, onde a decretagio da
“perda” estaria condicionada a elementos probatorios que indiquem a conduta criminosa
habitual, reiterada, ou profissional ou a sua vinculagao a organizacao criminosa. Como se vé,
essa ultima previsdo ndo se mostra em consonancia direta com o que usualmente se nota
internacionalmente, ndo que isto deslegitime o instituto proposto, mas traz requisitos diversos
que podem prejudicar a operacionalidade internacional.

Por fim, com esta andlise das principais propostas legislativas de inser¢do do
Confisco Alargado no Brasil e sua compatibilidade com as previsdes internacionais encerra-se
a pesquisa sobre este que se mostra importante mecanismo no combate aos lucros do crime e

as organizagdes criminosas.

266 BRASIL. Projeto de Lei n° 882 de 19 de fevereiro de 2019. Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal, [...], para estabelecer medidas contra a corrup¢ao, o crime organizado e os crimes praticados com
grave violéncia a pessoa. Disponivel:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1712088&filename=PL+882/2019
. Acesso em: 03 nov. 2019.
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CONCLUSAO

Iniciou-se o presente trabalho, no Capitulo I, pela anélise do Confisco Classico nos
moldes brasileiros, presente no artigo 91 do Coédigo Penal. Como se viu em tal momento,
trata-se de instituto que recai sobre instrumentos e produtos do crime, podendo ser
classificado como efeito secundario da condenacdo, sendo essa sua natureza juridica.

Como efeito secundario da condenacgao, visto que ¢ decorréncia logica e secundaria
da condenagdo, se classifica como efeito genérico, ou automatico, parecendo acertado
ressaltar que apesar do carater de automaticidade estd o juiz obrigado a fundamentar a
decreta¢do do Confisco com base nos elementos probatdrios que comprovem a origem ilicita
dos bens. Além disso, ¢ efeito de natureza extrapenal, vez que seus efeitos se ddo fora do
ambito penal, atingindo unicamente patrimonio, todavia, hd de ser ressalvada sua intrinseca
caracteristica penal, primeiro por ser decorrente de sentencga penal e, segundo, por seu forte
carater incisivo sobre bens do condenado.

Ademais, nesse sentido mostrou-se claro um carater preventivo ao Confisco
(classico) como meio de retirar de circulagdo instrumentos hébeis a produzir novos delitos
assim como vantagens do crime, embora aqui o mecanismo esbarre nas dificuldades
probatorias inerentes a sua aplicagdo. Por outro lado, o carater de pena e retributivo em muito
se mostrou mitigado visto que a medida ataca em suma bens ilicitos, que ndo deveriam em
situagoes legais integrar o patrimdnio do condenado.

Concluiu-se ainda sobre o Confisco classico seu ndo atrelamento as organizagdes
criminosas ou qualquer outro crime especifico, de modo que sua aplicagdo se da
irrestritamente a qualquer condena¢do que cumule os requisitos da presenga de instrumentos
ou vantagens do crime (devidamente comprovados).

Ainda no Capitulo I, foi feita investigacao sobre outras medidas com forca de atingir
o patrimdnio do acusado ou condenado, quais sejam: a pena de perdimento e as medidas reais
assecuratorias. Quanto a primeira, viu-se que apesar da nomenclatura muitas vezes
semelhante (confisco pena), esta nada tem haver com o efeito secundario da condenagao,
trata-se de pena alternativa (autdbnoma e subsididria a pena privativa de liberdade) aqui sem
fins preventivos, sendo medida eminentemente retributiva.

Quanto as medidas reais assecuratérias, presentes na legislacdo processual penal,
observou-se sua natureza acautelatoria como um todo, sendo interessante ao presente trabalho
o sequestro de bens, vez que recai sobre bens ilicitos e serve como ferramenta para

salvaguardar futuro Confisco. Aqui, pode-se notar certo carater preventivo quando se aplica a
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medida as organizagdes criminosas, uma vez que a apreensao de capitais surte efeito imediato
sobre as operacdes de tais entidades, servindo, mesmo que indiretamente, no seu combate.

Ja no segundo capitulo da pesquisa, adentrou-se no campo do Confisco Alargado de
bens, objeto central da investigagdo. Ressalta-se que, seguindo a silhueta que ja podia ser
observada no Confisco cldssico, no Alargado a finalidade preventiva ¢ altamente acentuada e
central.

Primeiramente, viu-se que podem ser observadas nas legislagdes internacionais
quatro modelos centrais de Confisco Alargado. O primeiro seria um confisco geral de bens,
muito semelhante a pena de perdimento, que atinge bens licitos indistintamente; o segundo ¢é
espécie que recai sobre todos os bens comprovadamente de posse ou propriedade de
organizacgdes criminosas, pela sua presumida destinacao ilicita; o terceiro ¢ modalidade civil
que pouco importa ao presente trabalho; e, o ultimo modelo, o defendido no presente trabalho,
¢ confisco decretado com base em condenacdo por determinados crimes sobre bens
desproporcionais aos rendimento licitos do condenado.

A grande vantagem do Confisco Alargado em relacdo a modalidade mais comum,
como se viu, € a sua capacidade de superar dificuldades probatorias, visto que aqui se exige
ao o6rgdo acusador apenas demostrar a existéncia de patriménio desproporcional em relagdo
aos rendimentos licitos do acusado (logicamente uma vez que j4 ocorrida condenacgdo
transitada em julgado).

Notou-se também o potencial dessa nova modalidade em atingir os lucros do crime,
principalmente quando relacionados a organizagdes criminosas e valores na maioria das vezes
ocultados e dissimulados pela lavagem de capitais. Nessa problematica o Confisco Alargado
também acaba atingindo as chamadas Cifras Negras, termo utilizado na AED para definir a
criminalidade real (que ultrapassa aquelas formalmente de conhecimento das autoridades e
estatisticas), uma vez que nao limita a bens frutos de uma condenacao especifica.

Ainda dentro do Capitulo II do presente trabalho, buscou-se, por uma opgao logica e
para completar as conceituagdes inerentes, delimitar as organizagdes criminosas € suas
caracteristicas assim como brevemente a lavagem de capitais. Viu-se que tais entidades sdo
marcadas por sua alta complexidade e por, nos dias de hoje, se caracterizarem como
verdadeiras empresas criminosas, almejando como fim Gltimo o lucro. Conclui-se também a
completa ineficacia dos instrumentos classicos de repressdo patrimonial a tais entidades,
sobretudo pelo complexo arcaboucgo probatdrio necessario, praticamente impossivel de ser
conseguido pela alta compartimentalizacdo das operacdes ilegais ¢ manobras elaboradas de

lavagem de dinheiro.
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A relacdo do Confisco Alargado com os instrumentos internacionais também
mostrou-se cristalina pelas diversas convengdes internacionais sobre o tema, assim como pela
analise que foi feita de dois dos principais destes, a Convengdo de Palermo de 2000 ¢ a
Diretiva 2014/42 da UE, que como se viu sdo fortes instrumentos no combate as organizagdes
criminosas e aos lucros delas inerentes.

J& neste segundo capitulo pareceu evidente a natureza de efeito secundario ndo
automatico do Confisco Alargado, uma vez que deve ser fundamentadamente decretado, ndo
sendo suficiente a mera condenag¢do, mas a demonstragdo do patriménio incongruente € a
decretacdo em autos apartados.

Continuando, no terceiro e ultimo capitulo, o que se buscou fundamentalmente foi
uma andlise do Confisco Alargado presente em Portugal, por meio da legislagdo e
jurisprudéncia, e concluir finalmente se o mecanismo se amolda como instrumento
eminentemente preventivo, principalmente relacionado a criminalidade organizada.

Primeiramente se viu, apds breve andlise historica do Confisco portugués, o Confisco
Classico de Portugal, previsto no Codigo Penal lusitano. Aqui cabem duas peculiaridades
interessantes. A primeira ¢ a separagao de produtos e instrumentos do crime, que no Brasil
formam unica categoria. A segunda ¢ a desnecessidade de condenacdo para decretagdo do
Confisco (cléssico), vez que o CP portugués exige tdo somente a pratica de ilicito (assim em
hipoteses como a extingdo de punibilidade o Confisco ainda recai).

Apbs, foi visto detalhadamente o Confisco Alargado, previsto na Lei 05/2002, que
recai sobre todo o patrimonio do condenado incongruente com seus rendimentos licitos e que
passaram a integrar seu patrimonio ¢ dominio (mesmo que indireto) nos 5 anos anteriores a
constitui¢do do réu como arguido (espécie de investigado).

Notou-se que no cenario portugués, a par de criticas feitas, ¢ exigido para decretacdo
do Confisco Alargado tal somente a incongruéncia patrimonial e a condenag¢dao por um dos
crimes do catdlogo previsto, ndo sendo necessaria a comprovacdo de carreira criminosa
anterior, o que conclui-se como sendo o mais acertado, pois tal requisito adicional criaria
obstaculo probatorio que justamente se visa ultrapassar.

Também foi feita analise jurisprudencial afim de concluir se as cortes portuguesas
aplicam o instituto e o consideram acertado. Resultado que se mostra positivo, ao menos pelo
visto no Acorddo 392/2015 do Tribunal Constitucional de Portugal onde o Orgio Colegiado
destacou as caracteristicas do mecanismo, sua constitucionalidade e principalmente a

consonancia com os instrumentos internacionais.
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Foram ainda analisadas inumeras propostas legislativas no Brasil para inclusao do
Confisco Alargado, para determinar se estas estdo em consondncia com as normas
internacionais, sobretudo as Convencgodes ratificadas (como a de Palermo). Resultado que se
mostrou parcial, onde encontrou-se propostas totalmente desconexas e outras congruentes e
plausiveis.

Ao fim do terceiro capitulo foi ressalvado topico exclusivo para discutir o carater
preventivo do mecanismo do Confisco Alargado, do qual retira-se, juntamente com toda a
pesquisa feita e dos diversos autores consultados a conclusdo do presente trabalho.

O que se pretendia com o presente estudo era comprovar se seria o Confisco
Alargado compativel as tendéncias do Direito Penal e Processual Penal uma vez que
caracterizado como mecanismo preventivo, presente na tendéncia internacional, sobretudo
europeia, de foco em politicas de prevengdo ao crime.

Primeiramente ressalta-se que o Confisco Alargado se caracteriza como medida
acentuadamente preventiva, principalmente em relagdo as organizagdes criminosas, como se
v€é por trés pontos centrais. O primeiro ¢ o de reforcar o adagio de que o “crime nao
compensa”, aumentando as desvantagens do crime e implicando severos danos a
criminalidade organizada, que depende dos lucros para manter sua sobrevivéncia. O segundo
¢ aumentando as verbas estatais usadas no combate ao crime pelo aproveitamento das verbas
confiscadas. O terceiro ¢ impedindo a reinser¢do do capital ilicito em novas atividades
criminosas, o que por si so ja afeta severamente o crime organizado, pouco sensivel as penas
privativas de liberdade.

Ademais, como se viu, 0 mecanismo ja foi implantando a anos no cendrio europeu, €
inclusive ratificado pelo Brasil a mais de uma década, ao que resta cristalizado que as
legislagdes internacionais ja vem se atentando a necessidade de medidas preventivas no
combate ao crime, sobretudo no cenario atual onde a repressao se mostra cada mais cara e
inefetiva, com sucateamento dos sistemas prisionais e gastos exorbitantes do poder publico
com crimes que poderiam ser atingidos mais eficientemente em sua génese.

Por fim, destaca-se que ¢ evidente que uma implantagdo do Confisco Alargado
compativel com as tendéncias do Direito Penal deve atentar-se as normatizagdes
internacionais, de modo que os Confiscos previstos em cada Estado sejam os mais
semelhantes possiveis, para permitir a cooperagdo internacional e a incidéncia sobre bens e

valores que na maioria dos casos sdo transportados e ocultados em outros paises.
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