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“How strange it is to be anything at all.”

(Jeff Mangum, em “In the aeroplane over the sea”)
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RESUMO

A Lei Anticrime inseriu no Codigo Penal o chamado “confisco alargado”, segundo o qual, na
hipotese de condenacdo por infragdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 anos de
reclusdo, permite-se a constricdo de valores do condenado que correspondem a diferenca entre
o valor total de seus bens patrimoniais e os rendimentos comprovadamente licitos, considerando
tal montante produto ou proveito do crime. A pesquisa tem como problema as invariaveis
tensdes que 0 novo instituto traz ao Processo Penal, eis que autoriza de forma obliqua uma
inversdo do 6nus da prova, além de p6r em risco a presun¢édo de inocéncia. Assim, o estudo
buscou nos standards probatérios uma alternativa que viabilize a utilizacdo do confisco. Os
standards sdo critérios objetivos de aferi¢do de suficiéncia probatdria para proferimento de uma
decisdo. Com isso, sugeriu-se, de maneira a ndo solapar garantias, a imposic¢éo de um standard
probatorio adequado ao confisco alargado, que, a0 menos, mitigue o énus probatério. A
acusacdo ndo poderad basear sua presuncdo numa mera operacdo de subtracdo, mas devera
indicar uma carga probatoria minima que demonstre a ilicitude do patrimdnio excedente. Desse
modo, ainda que ndo seja uma probabilidade elevadissima de prova quanto a inadequacéao
patrimonial, mantem-se vivo o 6nus probatdrio a cargo da acusacdo. O presente trabalho busca,
portanto, verificar se tal sugestdo é viavel no contexto de um processo penal constitucional.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; Lei Anticrime; Confisco Alargado; Direito
Probatdrio; Standards Probatdrios; Teoria Racional da Prova.



ABSTRACT

The Anticrime Law inserted in the Penal Code the so-called "extended forfeiture”, according to
which, in the event of conviction for offenses to which the law assigns a maximum penalty of
more than 6 years of confinement, it is possible to confiscate amounts of the convicted person
that correspond to the difference between the total value of his assets and the proven lawful
income, considering such amount as product or profit of the crime. The research has as a
problem the invariable tensions that the new institute brings to Criminal Procedure, since it
authorizes, obliquely, a reversal of the burden of proof, in addition to jeopardizing the
presumption of innocence. Thus, the study looked to evidentiary standards as an alternative to
make the use of confiscation feasible. The standards are objective criteria for assessing the
sufficiency of evidence to render a decision. Thus, it was suggested, in order not to undermine
guarantees, the imposition of an adequate evidentiary standard for extended forfeiture, which,
at least, mitigates the burden of proof. The prosecution may not base its presumption on a mere
subtraction operation but should indicate a minimum evidentiary burden that demonstrates the
illicit nature of the surplus property. In this way, even if there is not a very high probability of
proof of asset inadequacy, the burden of proof remains on the prosecution. This paper seeks,
therefore, to verify whether such a suggestion is feasible in the context of a constitutional
criminal procedure.

Keywords: Criminal Procedure; Anticrime Law; Extended Confiscation; Standards of proof;
Rational Theory of Evidence.
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1 INTRODUCAO

A Lei 13.964/2019, conhecida como Lei Anticrime, trouxe mudancas contundentes na
legislagdo penal brasileira, que mistura modificagdes de cunho garantista e de recrudescimento
das normativas penais. Dentre estas, talvez a maior inovacéao legal se tenha dado no Capitulo
VI do Cddigo Penal, com a insercdo do art. 91-A, que prevé a figura do confisco alargado®.

Segundo o instituto, na hipotese de condenacéo por infragdes as quais a lei comine
pena méxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, permite-se a apreensdo de valores do
condenado que correspondem a diferenca entre o valor total de seus bens patrimoniais e 0s
rendimentos comprovadamente licitos, considerando tal montante produto ou proveito do
crime. Constatada a incongruéncia patrimonial entre a totalidade do patriménio e o0s
rendimentos legais, ser4 dado oportunidade ao condenado para comprovar a inexisténcia de
incompatibilidade ou a procedéncia licita dos valores.

Trata-se de uma normativa inspirada em modelos ja existentes em sistemas juridicos
europeus, que comecaram a se difundir na segunda metade da década de oitenta®. No direito
internacional, a partir de 1988, as NacOes Unidos editaram pelo menos trés convencdes que
sugerem a adog&o de uma figura alarga de confisco com inverséo do 6nus da prova: Convengéo
de Viena (1988), Convencdo de Palermo (2002) e Convencdo de Mérida (2016), sendo que
todas tém o Brasil como signatario.

Por mais que doutrinadores de relevancia defendam sua adequacdo ao ordenamento
patrio®, é inegavel que o confisco presume uma inversdo do 6nus da prova indevido. Ao se jogar
a responsabilidade de comprovacao da licitude dos seus préprios bens ao acusado, o Ministério
Publico renuncia a seu énus probatorio, um dos corolarios do Processo Penal Democrético.

Do outro lado, € manifesto que o instituto se apresenta como alternativa relevante para
o combate da criminalidade econdmica®, o que levou a uma difusio consideravel de tal

modalidade no contexto europeu.

! LUCCHESI, Guilherme Brenner; MENDES, Tiago Bunning. Lei anticrime —a (re)forma penal e a aproximagéo
de um sistema acusatorio? 1.ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 152.

2 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Brandos costumes: o confisco com base na inversdo do 6nus da prova
—lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1. e 7. a 12. In: ANDRADE, Manuel da Costa. Liber discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 1315-1363. p. 1321.

3 LINHARES, Sélon Cicero. Confisco alargado de bens: uma medida penal, com efeitos civis contra corrupgao
sistémica. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019.

4 RIOS, Rodrigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Confisco alargado: reflexdes acerca de suas possibilidades no
ordenamento juridico brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, So Paulo, v. 24, n. 118, p. 123-158.,
jan./fev. 2016.
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Com isso, o presente trabalho indaga se é possivel construir uma adequacdo do
instituto ao sistema penal brasileiro, de maneira a ndo solapar garantias processuais penais, por
meio da invocacdo do conceito de standards probatorios — critérios objetivos de afericdo de
suficiéncia probatdria para proferimento de uma deciséo.

A definicdo de um standard probatorio adequado ao confisco alargado podera, ao
menos, mitigar o énus probatorio. A acusacdo ndo podera basear sua presun¢do numa mera
operacdo de subtracdo, mas deverd indicar uma carga probatdria minima que demonstre a
ilicitude do patrimonio excedente.

Em um primeiro momento, o trabalho ird definir de maneira exauriente o que é o
confisco alargado, compreendendo-0 no contexto mais amplo das modalidades de perda de bens
existentes no Codigo Penal. Em seguida, levando a reflexdo ao ambito do Direito Processual
Penal, serdo elencadas as aparentes violagdes a garantias constitucionais que decorrem do
acoplamento do instituto ao ordenamento juridico patrio.

A partir dessa reflexdo, como passo seguinte, buscar-se-a entender quais sdo 0s
argumentos favoraveis a perda alargada, tendo por apoio a doutrina nacional e estrangeira, com
maior destaque aos escritos de Portugal. Aqui iré se situara um debate sobre a natureza juridica
do instituto, que possui implicacdes diretas na definicdo do standard probatorio.

Por fim, o texto se ocupard em definir o que sdo os standards probatorios e como eles
se aplicam ao estudo do confisco alargado. O trabalho, entdo, ird responder se a sugestdo de
adequacao do instituto do art. 91-A, do CP, por meio da mitigacdo do 6nus probatorio, pela via

dos standards, ird se confirmar ou néo.

2 DEFINICAO DE CONFISCO ALARGADO

Em esséncia, o confisco alargado nasce da constatacdo de uma incongruéncia
patrimonial entre os rendimentos licitos e a totalidade de bens que possui um individuo
condenado por crime especificado em lei°. Tal disparidade — que é mera subtracdo entre
patrimdnio global e os bens comprovadamente licitos — indicaria que o excedente seria produto

ou proveito de infracGes anteriores aquela pela qual o sujeito foi sentenciado, sendo presumivel

5 No Brasil, adotou-se como critério as infragdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de
reclusdo. Em paises como Portugal, ha rol taxativo de crimes pelos quais 0 agente devera ser condenado para que
o confisco possa incidir.
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que seus lucros advém de uma vida criminosa®. Se ndo comprovada a licitude dos bens
excedentes pelo réu, serd autorizado ao Estado decretar a perda do remanescente.

O novo instituto introduziu uma mudanca expressiva nas concepgdes de confisco até
entdo presentes no ordenamento juridico brasileiro, que ja eram objeto de diversos sentidos a
depender da fonte consultada’.

Antes da Lei 13.964/2019, havia dois sentidos extraiveis da legislacdo. O primeiro é o
da perda de bens enquanto pena, expressamente prevista no art. 5°, inc. XLVI, alinea b, da
Constituicao da Republica, regulada pelo Cdodigo Penal em seu art. 43, inc. Il, que preveé a perda
de bens e valores como pena restritiva de direitos. O segundo sentido é o de perdimento de bens
enquanto efeito da condenacdo penal, que é brevemente citado no art. 5° inc. XLV, da
Constituicao da Republica, e regulado pelo art. 91, inciso 11, alineas a e b do Cadigo Penal.

E apenas o segundo sentido que interessa ao presente trabalho. Ainda que o texto legal
se utilize das palavras perda e perdimento, sdo elas sindbnimo de confisco, de modo que 0s trés
vocabulos serdo utilizados durante o texto para se referirem a modalidades de efeito da
condenacdo penal, as quais tem por finalidade “retirar do patriménio de determinada pessoa o
bem que nele ingressou de modo escuso”®.

Em sua atual redacdo, pode se afirmar que o Codigo Penal prevé trés modalidades de
confisco: o confisco classico (art. 91, 11, a e b), o confisco subsidiario (art. 91, § 1°) e o confisco
alargado (art. 91-A).

O confisco cléassico é um efeito da condenacdo secundario e genérico®, havendo
divergéncias doutrinarias quanto a sua natureza penal ou extrapenal. E secundario porque o
efeito principal da sentenca condenatdria é a imposi¢do de uma pena ou medida de seguranca,
e € genérico pois ird incidir automaticamente sobre todos os crimes em que ha repercussao
patrimonial, sem necessidade de menc&o expressa pelo magistrado na sentenca’®.

A regra permite a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de

terceiro de boa-fé, dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisa cujo fabrico,

®CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A inversdo do 6nus da prova na decretacdo da perda alargada: entre o Cédigo
Penal e a Lei n. 11.343/06. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 2, p. 799-
832, maio/ago. 2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.362. p. 809.

" ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e 0 novo paradigma para o processo penal brasileiro. 2014. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 16.

8 VIEIRA, Roberto D"Oliveira. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019. p. 34.

®DEZEM, G. M; SOUZA, L. A. Comentarios ao pacote anticrime - lei 13.964/2019. S&o Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2020. p. 41.

10 1bid., p. 41.
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alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito (art. 91, 11, a), e dos produtos ou proveitos
da infracdo penal (art. 91, 11, b).

Vale apontar, como descrito por Sélon Cicero Linhares, que o produto e o proveito do
crime se diferenciam. O produto se refere aos “bens ou objetos utilizados para futuras
negociagdes criminosos”, como ¢ a droga no trafico de entorpecentes; ja o proveito diz respeitos
as “receitas, lucros ou vantagens obtidas com a infraco criminosa”!!.

Por sua vez, o confisco subsidiario, ou confisco por equivalente, foi incluso a
legislacdo penal pela Lei n.° 12.694/2012, que incluiu ao art. 91 do Codigo Penal o seu §1°,
viabilizando a decretacdo da “perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do
crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem no exterior”.

E também um efeito da condenacfo penal secundério, mas apresenta um carater
subsidiario*?, pois somente ¢ aplicavel quando n3o for possivel a efetivacio do perdimento
classico. Desse modo, nos casos em que ndo sao encontrados 0s ganhos patrimoniais gerados
pelo delito, ou se tais bens se localizarem no exterior, poderé ser decreta a perda de parcela
licita do patriménio do réu, que corresponda ao valor ilicito aferivel.

Por fim, temos o confisco alargado, que traz uma l6gica completamente nova. E um
efeito da condenacdo secundario e especifico, j& que ndo automatico, ou seja, depende de
requerimento expresso do Ministério Publico e decisdo fundamentada do magistrado. Nos
termos do artigo 91-A, nas hipéteses de condenac¢do por infragbes com pena maxima superior
a seis anos de reclusdo, pode ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos
bens correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito.

Nas modalidades anteriores, e em especial no confisco classico, havia uma vinculacdo
direta entre a medida e o crime objeto da condenacdo. Os instrumentos, produtos e proveitos
obrigatoriamente tém relacdo com ao menos um fato ilicito, que foi devidamente sentenciado
pelo juizo, apds o regular tramite de um devido processo penal.

A perda alargada, em contrapartida, abre espaco para que se alcancem bens que nao

estejam diretamente ligados ao fato delitivo pelo qual o autor foi condenado®®. Sua incidéncia

1 LINHARES, Sélon Cicero. Confisco alargado de bens: uma medida penal, com efeitos civis contra corrupgao
sistémica. 2. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 100.

12 Nesse sentido: VIEIRA, Roberto D"Oliveira. Op. cit., p. 143; e SAAD, Marta. Perda por equivaléncia, perda
alargada e medidas cautelares patrimoniais no sistema brasileiro: reformas pontuais e assimétricas. In: MADURO,
Flavio Mirza; MALAN, Diogo Rudge; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. (orgs.) Desafiando 80 anos de
processo penal autoritario. Belo Horizonte, Sdo Paulo: Editora D Plécido, 2021, p. 675.

BLUCCHESI, Guilherme Brenner; MENDES, Tiago Bunning. Lei anticrime — a (re)forma penal e a aproximagao
de um sistema acusatorio? 1.ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020., p. 153.
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implica no surgimento de uma presuncdo de ilicitude quanto ao excedente patrimonial do réu.
Segundo o raciocinio do instituto, a incongruéncia patrimonial, juntamente da gravidade do
crime cometido, aceitaria pressupor que o autor cometeu mais delitos para além do sentenciado,
0S quais garantiram seu enriquecimento ilicito.

Quanto a extensdo de patrimonio do condenado que podera ser perdido, os incisos | e
Il do § 1°, do art. 91-A, estabelecem que seré@o todos os bens: “I - de sua titularidade, ou em
relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na data da infragdo penal
ou recebidos posteriormente; e Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestacdo irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal”.

Em termos procedimentais, ha fixagdo de suas regras mais essenciais no art. 91-A, mas
que ainda deixam duvidas quanto ao tramite da medida até sua eventual concessao.

O requerimento devera ser feito expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido
do oferecimento da dendncia, ja com a indicacdo da diferenga apurada (art. 91-A, §3°). Da
redacéo legal, se pode concluir que a incongruéncia a ser apontada parte de mera subtracéo
entre o total do patriménio do réu e 0 quanto presume-se corresponder aos seus rendimentos
legais, ndo havendo qualquer exigéncia probatdria minima quanto aos bens indicados®®.

Ao acusado sera dada a oportunidade de exercer o contraditorio, com a demonstragdo
da inexisténcia de incompatibilidade ou comprovacao da providéncia licita de seus bens (art.
91-A, § 2°). Caso a defesa ndo supere tal encargo probatorio, na sentenca condenatoria o juiz
ird declarar a perda dos valores correspondentes a diferenca apurada, com a devida
especificacdo de quais bens estardo sujeitos a medida (art. 91-A, § 4°).

Por ultimo, o artigo ainda prevé em seu 85° que os instrumentos utilizados para a
pratica de crimes por organizag¢fes criminosas e milicias deverdo ser declarados perdidos em
favor da Unido ou do Estado, a depender dependendo da Justica onde tramita a acdo penal,
mesmo que ndo ponham em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem puablica, nem
oferecam sério risco de ser utilizados para o0 cometimento de novos crimes.

Apresentada a nova figura no contexto da legislacdo penal material, a reflexdo deve
seguir para compreensdo de como ela se acopla (ou ndo) ao sistema penal patrio, com enfoque
nas garantias processuais penais e nas regras de direito probatdrio. Tal reflexdo ira partir das

tensdes inicialmente perceptiveis entre o confisco alargado e a presuncdo de inocéncia.

14 Diferente da perda alargada prevista no art. 63-F da Lei de Drogas (11.343/2006), que exige existéncia de
elementos probatérios que indiqguem conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou sua
vinculacdo a organizacdo criminosa.
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3 CONFISCO ALARGADO, INVERSAO DO ONUS DA PROVA E PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Ainda que o confisco alargado seja primordialmente uma matéria de direito material,
a andlise aqui proposta esta focada nos aspectos processuais penais para a instrumentalizacdo
do instituto, em simetria com as garantias previstas constitucionalmente.

No Brasil, logo apés a introducéo do art. 91-A ao Cddigo Penal, houve a publicacao
de artigo de autoria de Luiz Eduardo Dias Cardoso'®, um dos primeiros a analisar o tema com
a lei em vigéncia, em que concluiu de forma univoca: ha inversdo do énus da prova na
formatagdo atual do instituto®®.

O raciocinio para tal conclusdo é comezinho, e seu ponto de partida esta na presungéo
de inocéncia. Enquanto garantia consagrada no texto constitucional (art. 5°, inc. LVII), a
presuncdo de inocéncia assegura que ninguém sera considerado culpado até o trénsito em
julgado da sentenca penal condenatérial’. Trata-se, acima de tudo, de um principio politico, que
reflete o sistema em que esta inserido'® — no caso brasileiro, um Estado Democratico de Direito,
que busca adotar um processo penal acusatorio®®.

Segundo Aury Lopes Jr., sua eficdcia se irradia em trés dimensdes: i) norma de
tratamento; ii) norma probatoéria; e iii) norma de julgamento.

A primeira diz respeito a um dever de tratamento imposto pela presuncdo de
inocéncia®®. O réu deve ser tratado como inocente no processo até que sobrevenha sentenca
penal condenatoria transitada em julgado.

A segunda se refere ao 6nus da prova no processo penal. Como o réu ja é
presumidamente inocente, toda a carga probatéria que indique o contrario estad nas maos da

acusac¢ao. Nesse topico Aury Lopes Jr. é categorico ao afirmar que “ndo se admite [...] nenhum

15 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A invers&o do dnus da prova na decretacdo da perda alargada: entre o Cédigo
Penal e a Lei n. 11.343/06. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 2, p. 799-
832, maio/ago. 2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.362.

16 Juarez Cirino dos Santos e June Cririno dos Santos haviam chegado a mesma conclusdo em 2015. (SANTOS,
Juarez Cirino dos; SANTOS; June Cirino dos. Reflexdes sobre o confisco alargado. Boletim IBCCrim, ano 23,
n. 277, dez. 2015, p. 23-24)

17 A presuncdo de inocéncia também estd consagrada em nosso sistema penal pela via convencional, ja que
expressamente prevista no art.8, da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

18 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagcéo, 2020, p. 105.

19 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 70.

20| OPES JUNIOR, Op. cit., p. 109.
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tipo de inversdo de carga probatoria, sendo censuraveis — por violadores da presuncdo de
inocéncia — todos os dispositivos legais neste sentido™?L.

A terceira, enfim, diz respeito a uma regra de julgamento destinada ao juizo, quando
for analisar a suficiéncia probatdria para tomada de decisdo. A incerteza quanto as provas que
fundamentam a hipotese acusatoria deve levar a absolvi¢do, o que pode ser sintetizado na
expressdo in dubio pro reo.

Das trés acepcdes sintetizadas, a segunda (norma probatdria) é a que mais interessa ao
presente topico. Como esclarece Mauricio Zanoide de Moraes, a presun¢do de inocéncia como
‘norma probatdria’ é voltada a determinacgdo: “de quem deve provar; por meio de que tipo de
prova; e, por fim, o que deve ser provado”?2,

A duvida mais relevante até aqui é a de quem deve provar, o que se relaciona ao
onus da prova no processo penal. Como explica Badard, o 6nus da prova no campo probatério
¢ a faculdade dos “sujeitos parciais produzirem as provas sobre as afirmagdes de fatos
relevantes para 0 processo, cujo exercicio podera leva-los a obter uma posi¢do de vantagem ou
impedir que sofram um prejuizo”%.

Diante da garantia do estado de inocéncia, ndo ha distribuicdo do 6nus da prova no
processo penal, estando o encargo probatério exclusivamente nas maos do Ministério Publico.
Sobre o tema, Zanoide de Moraes traz resposta breve e conclusiva, ao afirmar que ha consenso
doutrinario em todos 0s paises nos quais a garantia esta inserida em nivel constitucional: no
processo penal o 6nus de prova é da acusagio?.

Ja em relacdo a inversdo do 6nus probatério na perda alargada, ao denunciar tal
anomalia em Portugal, Godinho comentava sobre a necessaria imposi¢cdo do principio da
presuncdo de inocéncia também ao legislador?. Segundo o autor, o regime da Lei n.° 05/2002,
que se assemelha ao art. 91-A do CP, viola a presunc¢éo de inocéncia em trés dos seus aspectos
bésicos.

O primeiro diz respeito a propria presungdo de ilicitude do patriménio do condenado.

Inverte-se a logica da garantia constitucional, pois diante de uma suspeita sobre os bens, ha

21 1bid., p. 110.

22 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncgdo de inocéncia no processo pena brasileiro: anélise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
578.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 490.

24 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Op. cit., p. 578.

25> GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Brandos costumes: o confisco com base na inversdo do 6nus da prova
—lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1. e 7. a 12. In: ANDRADE, Manuel da Costa. Liber discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 1315-1363., p. 1358.
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presuncdo de culpa quanto ao cometimento de mais delitos para além do sentenciado. O
segundo aspecto violado diz respeito ao siléncio do réu, representado por sua inatividade
probatoria, que ao invés de ndo gerar prejuizo ird leva-lo a perda de seus bens. O encargo
probatorio sai das médos da acusacéo e a ele é entregue. Por fim, a terceira violacéo é contra a
norma de julgamento do in dubio pro reo, que seréa subvertida pela presuncdo de ilicitude que
vincula o juiz: em caso de davida quanto a origem dos bens, a lei pende em desfavor do
condenado?®.

Pelos pressupostos até aqui fixados, pode parecer irrefutavel a conclusao em desfavor
do confisco alargado. Porém, hd uma grande quantidade de paises que adotaram a medida e
chancelaram sua adequacdo constitucional. Também ha hodierno repertério doutrinério
nacional que se posiciona favoravelmente a medida, e que deve ter seus argumentos

examinados.

4 NATUREZA JURIDICA DO CONFISCO

Os argumentos em defesa do confisco alargado podem ser divididos em dois grupos,
sendo um de ordem pragmaética e outro de ordem propriamente juridica.

O argumento pragmatico, ou eficientista, leva em conta os beneficios trazidos pela
perda alargada como meio de enfrentamento da criminalidade econdémica. No contexto de uma
“sociedade de riscos”, 0S pressupostos penais classicos ndo mais atenderiam as necessidades
do meio social?’, que ¢ obrigado a lidar com as consequéncias das transformacdes sociais e
tecnoldgicas desenfreadas®®. Sdo geradas inimeras fontes de perigo que ndo conseguem ser
resolvidas dentro dos mecanismos disponiveis a prépria sociedade, havendo maior pressao
sobre o Poder Judiciario para oferecer respostas ageis e eficazes°.

Uma de tais fontes de inseguranca se encontra na criminalidade lucrativa. Sua atuacao
em prol do facil enriquecimento acaba por inserir capital ilicito na economia formal, em

prejuizo da concorréncia, dos cofres publicos e do proprio sistema politico dos paises em que

26 |bid., p. 1359.

27 RIOS, Rodrigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Confisco alargado: reflexdes acerca de suas possibilidades no
ordenamento juridico brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 24, n. 118, p. 123-158.,
jan./fev. 2016, p. 124.

28 CORREA JUNIOR, Alceu. Confisco Penal: alternativa a prisdo e aplicacdo aos delitos econdmicos. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2006. p. 19-20.

2 LEITE, Larissa. Medidas patrimoniais de urgéncia no processo penal: implicagdes tedricas e praticas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011. p. 23.
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atua®®. Nesse sentido, ndo é incomum que os autores deste tipo de delito possuam lagos com
membros do poder publico®!.

O quadro apresentado pde em crise varias das estruturas de fiscalizacdo e puni¢do do
direito penal, com maior impacto sobre a pena privativa de liberdade. Os criminosos de
colarinho branco ndo precisam ser reinseridos & sociedade pela segregacdo, eles ja estdo
perfeitamente integrados ao meio social®2,

A moderna politica criminal, entdo, se reestrutura para oferecer medidas voltadas a
prevencdo do crime, por meio do recrudescimento do direito penal, que deve antecipar a
resposta punitiva®®. Em sintese, como bem coloca Caeiro, o adagio “o crime nio compensa” é
abandonado para assumir-se que “o crime ndo deve compensar”*,

Mas para tanto, ndo hd como fugir de uma flexibilizacdo das regras de imputacédo e
relativizacdo de garantias politico-criminais®. E um preco que os autores desta corrente
parecem estar dispostos a aceitar.

Dentre as ferramentas necessarias para o combate ao crime lucrativo, a sancéo
patrimonial se mostra extremamente atrativa, j& que permite remover dos infratores as
vantagens que auferiram, o que os impede de realizar novos investimentos em atividades
ilicitas. Dai a utilidade do confisco, que de mero efeito secundario, se reergue como pilar da
politica criminal contra a criminalidade organizada®.

Por sua vez, 0s argumentos propriamente juridicos ndo sdo unissonos e muitas vezes
dependem das especificidades do ordenamento de cada pais, além da forma que é regulado o
instituto nesse territério. Ainda assim, ha entendimentos da doutrina estrangeira que podem
servir de apoio para o estudo, especialmente pela maturidade do debate na Europa.

A definicdo da natureza juridica da perda alargada, de maneira certa, é a chave para a
compreensdo da sua compatibilidade a um sistema penal. Isso porque tal defini¢do tem fortes
implicacdes praticas®’. Como explica Jodo Conde Correa, a escolha de carater penal se reflete

na incidéncia de “inumeras objecdes de indole juridico-constitucional, dificilmente superaveis”.

30 RIOS, Rodrigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Op. cit., p. 124.

3L LINHARES, Sélon Cicero. Confisco alargado de bens: uma medida penal, com efeitos civis contra corrupcéo
sistémica. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 40.

32 CORREA JUNIOR, Alceu. Op. cit., p. 31.

33 RIOS, Rodrigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Op. cit., p. 129.

34 CAEIRO, Pedro. Sentido e Funcéo do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas com o Crime no Confronto
com outros Meios de Prevencdo da Criminalidade Rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e
a criminalizagdo do enriquecimento ilicito). Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 21, n.2, 2011, p. 275.
35 LINHARES, Sélon Cicero. Op. cit., p. 41.

3% RI0OS, Rodrigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Op. cit., p. 127.

37 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 168.
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Ja pela escolha de uma natureza extrapenal (v.g. civil ou administrativa), havera consideravel

maleabilidade para a aplicacdo do instituto e uma pretensa maior eficiéncia.

4.1 CONFISCO CLASSICO

Vale notar que, no Brasil, nem sequer ha consenso quanto a natureza do confisco
classico, previsto no art. 91, inc. Il, do CP. As classificacdes encontradas sdo diversas, mas
podem ser simplificadas em duas: natureza penal ou extrapenal®,

Pela natureza extrapenal militam nomes como Paulo César Busato®®, Tiago Cintra
Essado*®, Alceu Corréa Junior®!, Roberto D’Oliveira Vieira*? e Sérgio Moro®3, Entre os autores
que defendem a natureza penal, citamos Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli®4,
Guilherme Brenner Lucchesi e lvan Navarro Zonta*®, Francisco Bissoli Filho*® e Luiz Eduardo
Dias Cardoso®’.

As justificativas em defesa de cada uma das posi¢cGes sdo escassas € até mesmo
confusas. Como pontuado por Essado, “em geral, os autores optam pelo efeito penal ou civil
sem, no entanto, tecerem maiores fundamentacgdes para justificar a escolha da natureza juridica
do instituto”, — o que revela o tratamento secundario que é dado a matéria®®.

O argumento em favor da natureza extrapenal defende que, embora seja um instituto
inserido no Direito Penal, sua aplicacdo ndo leva em conta critérios de culpabilidade do agente,

mas sim um principio de no tolerancia do enriquecimento ilicito®. Seu objetivo é um retorno

3 Essado também simplifica as classificages, mas as divide em natureza penal e natureza civel. (ESSADO, Tiago
Cintra. A perda de bens e 0 novo paradigma para o processo penal brasileiro. 2014. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 19)

39 BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral. Vol.1. 5. ed. Sdo Paulo: GEN-Atlas, 2020. p. 786.

40 ESSADO, Tiago Cintra. Op. cit., p. 19-20.

41 CORREA JUNIOR, Alceu. Op. cit., p. 38.

42 VIEIRA, Roberto D"Oliveira. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019, p. 100.

43 MORO, Sergio Fernando. Op. cit., p. 168.

4 PIERANGELLI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. p. 731.

4 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Confisco alargado: analise das medidas para a recuperacéo de bens de origem
ilicita na experiéncia comparada americana. In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Org.). Crime e politica:
corrupgdo, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Séo Paulo:
FGV Editora, 2017; e LUCCHESI, Guilherme Brenner; ZONTA, lvan Navarro. Sequestro dos proventos do crime:
limites a solidariedade na decretacdo de medidas assecuratdrias. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, vol. 6, n. 2, p. 735-764, maio/ago. 2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.353, p. 752.

4 BISSOLI FILHO, Francisco. A sancdo penal e suas espécies. Curitiba: Jurug, 2010. p. 113.

47 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias; SOUZA, Claudio Macedo de. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 118, jan.-fev. 2016.

48 ESSADO, Tiago Cintra. Op. cit., p. 19-20.

49 Ibid., p. 20.
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ao status quo vigente antes da pratica do crime®. O autor ndo sofreria uma sancéo sobre um
patriménio que tem direito, apenas perderia bens que nunca teve propriedade legitima.

Nesse sentido, Essado aduz que o texto constitucional regulou o perdimento de bens
ao lado da reparacao do dano, efeito de natureza civil, permitindo para ambas as situacdes que
seus efeitos sejam transmitidos aos sucessores até o limite do valor do patriménio transferido
(art. 5°, inc. XLV, CR). A permissiva os diferenciaria da pena, que tem carater intransmissivel,
nos termos da parte inicial do mesmo inciso®..

Com isso, assim como na reparacdo do dano, a perda de bens tem finalidade
reparatoria. Afinal, mesmo que os bens declarados perdidos tenham destinacdo publica, é
ressalvado o direito do lesado ou terceiro de boa-fé. Se numa conduta criminosa individual, via
de regra, a vitima tem direito a reparacdo do dano, para criminalidade organizada, que gera
danos de carater difuso, a perda de bens serviria como meio adequado para a reparacao social
desses efeitos prejudiciais amplos®.

J& a corrente que adota a natureza penal do perdimento de bens refuta qualquer
aproximacdo com a reparacao do dano. Lucchesi e Zonta explicam que a obrigacdo de indenizar
0 dano € de natureza civil, decorrente de ato ilicito, que é declarado na sentenca condenatoria.
O fato delituoso que foi sentenciado existe no ordenamento juridico como espécie do género
dos atos ilicitos, nos termos do art. 186, do Cddigo Civil. Disso decorre uma incidéncia
simultanea de dispositivos de natureza penal e natureza civil, “de modo que a pratica do crime,
comumente, ensejara responsabilizacdo criminal e civil cumulativas™®.

Uma dessas responsabilidades é a obrigacao de reparar o dano, prevista no art. 927 do
CC. Na legislacao penal, essa obrigacéo esta no art. 91, inc. I, do CP, que prevé que um dos
efeitos da condenacdo é “tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime”.
Como bem explicam os autores, “a locucdo tornar certa a obrigacdo, em sentido técnico
juridico estrito, é consideravelmente diferente de condenar a reparacao de danos ">,

Ao juizo penal cabe apenas confirmar a existéncia da obrigacdo de reparacdo e nao
condenar o reu ao pagamento. A sentenca que torna certa a obrigacao servira de titulo executivo

no juizo civel, que definira o valor total a ser pago e efetivamente executado. Isso seria

% MORO, Sergio Fernando. Op. cit., p. 168.

51 ESSADO, Tiago Cintra. Op. cit., p. 21.

52 |bid., p. 22.

53 LUCCHESI, Guilherme Brenner; ZONTA, Ivan Navarro. Op. cit., p. 748.
5 Ibid., p. 749.
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confirmado pelo art. 387, inc. IV, do CPP, que determina ao juiz a fixagdo do valor minimo de
reparacdo na sentenca, que terd seu valor total efetivamente definido na esfera civel.

Por sua vez, o perdimento de bens consistiria em consequéncia de natureza penal, pois
a propria Constituicdo prevé o perdimento como efetiva pena (art. 5°, XLVI, “b”) a ser
decretada “(note-se: ndo declarada ou tornada certa — diferenca terminoldgica relevante do
aspecto técnico-juridico) pelo juiz criminal na sentenca condenatoria, de forma comparavel a
perda dos direitos politicos . E uma modalidade de extincéo do direito de propriedade que ndo
encontra previsio na lei civil®.

Nessa perspectiva, Bissoli Filho defende o confisco como uma espécie do género
sangdo penal, “distinguindo-se das demais espécies de san¢des penais por suas formalidades e
por seus propositos especificos”®. A perda de bens, assim como a pena, decorre de imposicao
judicial, ap6s um devido processo penal e a partir de cominacdes legais, mas ao invés de assumir
um carater predominantemente retributivo, é acentuado o seu viés preventivo.

A vista dos posicionamentos colacionados, fica evidente que, pela falta de atengo
dada ao instituto, ndo ha uma posicdo majoritaria que possa facilmente ser assumida. De todo
modo, os argumentos em prol da natureza penal do confisco classico parecem prevalecer. 1sso
porque, ao considerarmos a separacao entre reparacdo do dano e perda de bens, ndo é possivel
concluir que sdo ambos institutos de natureza reparatoria.

A obrigacéo de reparar o dano pode se tornar certa por meio de uma sentenca penal
condenatoria, mas ndo depende dela para existir. Diante do sistema de independéncia relativa
entre as instancias civil e penal no Brasil, temos que a responsabilidade civil é autbnoma em
relagdo a criminal, nos termos do art. 935 do CC®’. No mesmo sentido, conforme o art. 66 do
CPP, mesmo que haja absolvicao do réu por ndo existir prova suficiente para a condenagdo, ndo
ha impedimento para a propositura de a¢do civil, com consequente condenacéo de reparacao de
danos.

Por sua vez, a perda de bens esté vinculada a condenacgdo de um agente por fato tipico,
antijuridico e culpavel, apés o desenvolvimento de um devido processo penal, ou seja, €

diretamente derivada do ius puniendi estatal®®. Ainda que ela possa servir para fins reparatorios

55 Ibid., p. 752.

% BISSOLI FILHO, Francisco. A sancédo penal e suas espécies. Curitiba: Jurua, 2010, p. 115.

5 SAAD GIMENES, Marta Cristina Cury. As medidas assecuratorias do Cadigo de Processo Penal como
forma de tutela cautelar destinada a reparagdo do dano causado pelo delito. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo - SP, 2007, p. 24-25.

%8 ESSADO, Tiago Cintra. Op. cit., p. 20.
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quando ¢ identificado direito de lesado ou terceiro de boa-fé, h4 uma série de crimes “sem
vitima”, como o trafico de drogas, que produzem efeitos lesivos de maneira difusa.

Desse modo, ainda que Essado entenda que a perda possa servir como uma reparagao
social dos efeitos danosos da criminalidade organizada®, n&o existem meios confiaveis para
se mensurar um dano tdo genérico. Em outras palavras, ndo ha como determinar qual é o status
quo ante a ser restaurado em favor da sociedade.

Com as devidas ressalvas, podemos trazer contribuicdes de doutrina estrangeira. O
belga Guy Stessens, em obra sobre lavagem de capitais, aduz que, nos casos de confisco dos
proveitos de um crime “sem vitima”, nem sempre havera relagdo entre as vantagens auferidas
e as lesbes sociais e econdmicas causadas pelo delito.

Segundo o autor, existem crimes que ndo implicam em custos sociais a serem
compensados, ja que ndo privam a sociedade de alguma propriedade que teriam, apenas exige
que a comunidade arque com custos adicionais gerados, ndo havendo um bem comum a ser
restituido®®. Portanto, sdo casos sem qualquer finalidade reparatoria, destinando-se a fins
vinculados ao Direito Penal.

Por sua vez, em Portugal, onde sempre houve debate complexo quanto a natureza
juridica da perda de bens, as opinifes de mais peso pendiam a natureza penal, restando a divida
quanto ser o perdimento uma pena acessoria ou efeito da pena ou, ainda, medida de
seguranca®®.

Jorge de Figueiredo Dias utiliza-se da expressdo providéncia sancionatoria de
natureza analoga a da medida de seguranca para classificar o confisco de instrumentos,
produtos e vantagens do delito, tendo em vista seus fins de prevencdo a pratica de futuros
crimes, tanto pelo agente quanto pela generalidade, o que esté ligado a ideia de que o crime ndo
compensa®.

Em que pese as diferencas entre os regimes de confisco do pais lusitano e do Brasil,
as consideragdes quantos aos fins preventivos do instituto também podem nos servir. Afinal, se
para o discurso oficial que fundamenta o Codigo Penal brasileiro, adota-se uma teoria unifica

da pena, a qual serve concomitantemente para fins retributivos e preventivos gerais e

% ESSADO, Tiago Cintra. Op. cit., p. 22.

80 STESSENS, Guy. Money laundering. A new international law enforcement model. Cambridge: University
Press, 2003, p. 50-52.

61 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e processual penal em
portugal: as controvérsias de um regime em 'apuracao’. In: TEIXEIRA, Adriano (Org.) Perda das vantagens do
crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenagdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 39.
2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal portugués: parte geral Il, as consequéncias juridicas do crime.
Coimbra Editora, 2005, p. 628; 632-638.
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especiais®®, nos termos de seu art. 59, entdo ndo ha como excluir da esfera do Direito Penal seus
objetivos de prevencéo do crime.

As teorias preventivas da pena, que se subdividem em prevencédo geral e prevencao
especial, entendem que o castigo se impde para que o agente ndo volte a delinquir®®. Em
apertadissima sintese, a prevencdo geral estaria enraizada nas ideias de intimidacdo ou da
utilizaco do medo e a ponderacéo da racionalidade do homem; a pena serve como desestimulo
ao crime para 0 homem racional, que deixara de delinquir pelo risco de sofrer um castigo®. Ja
a prevencao especial, ao invés de se dirigir a sociedade, dirige-se exclusivamente ao delinquente
em particular, em dois processos simultaneos. Por um lado, a prevencéo especial negativa
neutraliza o condenado, por meio da incapacitacdo para praticar novos crimes durante a
execucdo da pena; por outro lado, a prevencao especial positiva tenta ressocializar o condenado,
por meio de trabalho de psicologos, socidlogos, assistentes sociais °°.

Com isso, parece claro que o confisco atinge fins penais declarados de prevencéo geral
— ao, em tese, desestimular a pratica de crimes lucrativos —, e de prevengdo especial negativa,
ao impedir que o condenado possa reutilizar os instrumentos, 0s produtos e 0s proveitos do
crime em praticas delituosas futuras.

A perda de bens do art. 91, 11, do CP, s pode existir se vinculada a condenacdo de um
agente por fato tipico, antijuridico e culpavel, ap6s o desenvolvimento de um devido processo
penal, atingindo fins declarados do Direito Penal. Sua natureza, portanto, s6 pode ser penal.
Ainda que ndo se enquadre como uma pena propriamente dita e possua eventuais repercussoes

reparatdrias, € um efeito da condenacéo invariavelmente penal.

4.2 CONFISCO ALARGADO

Tendo em vista a indefinicdo quanto a natureza juridica do confisco classico, ndo ha
como o confisco alargado ndo sofrer com 0 mesmo tipo de controvérsia. Mas, para a perda
alargada, essa resposta parece ser ainda mais relevante, por ter implicagdes diretas na

operabilidade do instituto.

8 Discurso que, ja ha muito tempo, é objeto de acertadas criticas, como em: ZAFFARONI, Eugénio Raul;
BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro — I. 4. Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2011.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 121.

6 |bid., p. 123 -124.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6. ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC, 2014, p. 428.
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Como ja& brevemente citado, a perda alargada, em geral, pode se revestir de natureza
penal ou natureza extrapenal, sendo que esta Gltima é defendida ora como medida civil, ora
como medida administrativa.

Os autores brasileiros mais favoraveis ao instituto parecem se concentrar na segunda
concepcdo, como ¢ o caso de Roberto D’Oliveira Vieira®” e Vladimir Aras®. Em Portugal
também s&o varios os nomes, como Jodo Conde Correia® e Pedro Caeiro™.

Os argumentos em favor da natureza civil seguem o raciocinio ja exposto sobre o
confisco classico. Segundo Vieira, a perda alargada nao possui carater punitivo, pois representa
um mero retorno ao estado anterior a prética criminosa indiretamente demonstrada. E um
mecanismo civil, inserido no processo penal, que restaura uma situa¢do patrimonial contréaria
ao direito, de modo semelhante a responsabilidade civil™,

Ja em relacdo a natureza administrativa, ao invés de seguir fins reparatorios, parece
estar ligada a uma finalidade preventiva e puramente focada no seu objeto — o patrimonio’?.
Caeiro explica que a medida ndo tem por causa um fato punivel, “mas sim um patrimonio
incongruente acoplado a indicios da pratica de certos crimes”’®. Nessa ordem de ideias, 0
confisco é uma medida administrativa aplicada por ocasido de um processo penal, que quer
impedir a pratica de novos delitos por meio de bens e valores supostamente maculados, ndo se
vinculando a verificacdo de culpa do agente pelo cometimento do crime sub judice.

As criticas anteriormente feitas em relacdo a natureza extrapenal do confisco classico
se aplicam as concepcoes civil e administrativa do confisco alargado. Os mesmos problemas de
determinacdo do status quo ante sdo encontradas, em escala mais agravada. Se no confisco
classico se sabe com exatiddo as condi¢des do crime sentenciado, aqui ha mera presuncéo de
cometimento de mais delitos, sem maiores descobertas quanto a extensdo de seus possiveis

danos.

7 VIEIRA, Roberto D"Oliveira. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019, p. 100.

8 ARAS, Vladimir. O confisco alargado, sua natureza juridica e sua aplicacdo imediata. In: CAMBI, Eduardo;
MARINELA, Fernanda; SILVA, Danni Salles (Org.) Pacote anticrime: volume I. Curitiba: Escola Superior do
MPPR, 2020, p. 372-391.

8 CORREIA, Jodo Conde. Da proibicéo do confisco a perda alargada. Imprensa Nacional: Lishoa, 2012, versdo
kindle.

"0 CAEIRO, Pedro. Sentido e Funcéo do Instituto da Perda de Vantagens Relacionadas com o Crime no Confronto
com outros Meios de Prevencdo da Criminalidade Rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e
a criminalizagdo do enriquecimento ilicito). Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 21, n.2, 2011.

"L VIEIRA, Roberto D" Oliveira. Op. cit., p. 101.

2 SALIGER, Frank. Questdes fundamentais do confisco de bens. In: TEIXEIRA, Adriano (Org.) Perda das
vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacgdo. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2020. p. 190.

8 CAEIRO, Pedro. Op. cit., p. 310.
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Dada atencdo a natureza administrativa, também se nota que o art. 91-A, do CP, ndo
parece comportar uma completa desvinculagéo da culpa do agente, com foco exclusivo no
patriménio. A condenacdo por fato ilicito, antijuridico e culpavel é critério objetivo de
incidéncia, além de ser certo que a presungdo operada € um juizo que recai sobre o agente, que
teria cometido mais delitos para aléem do sentenciado. Da mesma forma, o carater dito
preventivo estd vinculado a objetivos de politica criminal, pois se aproxima dos fins de
prevencao geral e especial, inseridos no Direito Penal .

A natureza penal, por sua vez, é defendida nacionalmente por autores como Guilherme
Lucchesi’, Luiz Eduardo Dias Cardoso e Claudio Macedo de Souza’™. Em Portugal, vale
mengAo a Jorge Godinho’” e Paulo Silva Marques’®.

Aqui também sdo validos os argumentos favoraveis a natureza juridica penal do
confisco classico, afinal, a medida alargada é uma versdo extremada da figura do art. 91, 11, do
CP. Para Godinho, essa ¢ uma das raz6es que o levam a defender a indole penal do instituto,
somando-se mais trés aspectos: i) ele é dependente de uma condenacao penal; ii) orientar-se
para fins de prevencao criminal; e iii) sua prova faz-se no ambito penal”®.

O autor, no entanto, acredita que ndo ha vinculacdo com a culpa do agente, pois a
condenacdo prévia por crime do catalogo é mero critério objetivo de aplicabilidade do regime.
A punicdo incide sobre um estado (posse de bens) ndo danoso nem perigoso para qualquer bem
juridico, tendo por base uma suspeita de praticas criminosas, e aplica-se em razdo de
dificuldades probatdrias dos crimes suspeitos. De forma resumida, € uma reacdo penal de
suspeita®.

Por seu turno, Paulo Silva Marques acrescenta mais um critério relevante em favor da
natureza penal: trata-se de medida de carater punitivo fortemente incisiva dos direitos
patrimoniais do arguido, que visa cumprir finalidades de politica criminal, o que fundamenta a

incidéncia de um sistema de garantias robusto como o processual penal®®.

 MARQUES, Paulo Silva. O confisco ampliado no Direito Penal portugués. In: Lusiada. Direito. Lisboa:
Universidade Lusiada, 2003, p. 313.

S LUCCHESI, Guilherme Brenner; MENDES, Tiago Bunning. Lei anticrime —a (re)forma penal e a aproximacgéo
de um sistema acusatério? 1.ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.

6 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias; SOUZA, Claudio Macedo de. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 118, jan.-fev. 2016.

" GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Brandos costumes: o confisco com base na inversdo do 6nus da prova
—lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1. e 7. a 12. In: ANDRADE, Manuel da Costa. Liber discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 1315-1363.

8 MARQUES, Paulo Silva. Op. cit.

7 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Op. cit., p. 1348.

8 bid., p. 1350-1351.

81 MARQUES, Paulo Silva. Op. cit., p. 313.
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Pela perspectiva nacional, vale breve mengéo aos apontamentos de Cardoso e Souza,
para quem as consideracdes relativas & perda classica ndo sdo inteiramente aplicaveis a figura
alargada. A perda alargada ndo é efeito secundario automatico; exige uma decretacdo
fundamentada e com instauracdo de procedimento especifico (imposi¢cdo que ndo consta no
regime do art. 91-A, mas que pode ser comparado a obrigatoriedade de requerimento pelo
Ministério Publico).

Questiona-se, entdo, se é uma medida de carater meramente secundario, ja que parece
estar mais proxima de uma pena. Os autores, porém, negam esta natureza, pela inexisténcia de
carater retributivo, somado a um viés reparatdrio decorrente de uma possivel restituicdo do
status quo anterior ao delito.

A visto disso, classificam a perda alargada como efeito secundario da condenag&o néo-
automatico, que “reclama o respeito aos principios que regem o processo penal e que garantem
os direitos do arguido®. Ainda que em ordenamento distinto, de forma semelhante Marques
caracteriza o confisco alargado como “efeito da pena, de consequéncias patrimoniais, ndo
automaticas, para o arguido”®,

Por ultimo, ha uma classificagdo incomum que merece destaque, por revelar de forma
inequivoca os interesses por trds da negacdo da natureza penal do instituto. Linhares ndo
esconde sua preocupacdo com a eficacia da perda alargada, ao classifica-la como medida Unica,
autdbnoma, sui generis, a qual “ndo guardaria relagdo direta com o processo penal, apesar de ter
que respeitar o ndcleo duro de seus principios, como por exemplo, o contraditério, a ampla
defesa, o devido processo legal e a presungio de inocéncia”®.

A desvinculacdo da medida como matéria estritamente penal, na concep¢do de
Linhares, também é favoravel ao permitir a reducdo do standard probat6rio para sua incidéncia.
Ou seja, a decisdo quanto ao confisco ndo exigira um rigor probatério elevado para que seja
decretada, bastando preponderam evidéncias em desfavor do réu, como é feito no processo
civil. Essa solugédo enraizada no pragmatismo tem por fim declarado a ndo abertura de espaco
para questionamentos acerca de violagOes a garantias como o da presuncao de inocéncia, direito

ao siléncio, necessidade de aufericéo de culpa pelo capital incongruente, entre outras®.

8 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias; SOUZA, Claudio Macedo de. Op. cit. ndo p.

8 MARQUES, Paulo Silva. Op. cit., p. 314.

8 LINHARES, Sélon Cicero. Confisco alargado de bens: uma medida penal, com efeitos civis contra corrupgio
sistémica. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 177.

8 |Ibid., p. 177-180.
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Da investigacdo feita, levando em consideracdo a posicdo ja tomada a respeito do
confisco classico, o presente trabalho se filia & posi¢do de Cardoso e Souza, por entender que 0
confisco alargado é um efeito da condenacdo ndo-automatico, de natureza evidentemente penal.

Pelo exposto, € possivel avancar para o estudo dos standards de prova, tema até aqui
ventilado, mas ndo definido, que podera eventualmente servir de meio para a adequacéo do
confisco alargado ao direito brasileiro.

5 STANDARDS PROBATORIOS: DEFINICAO E APLICABILIDADE

Diante do reconhecimento da inversao do énus probatério no regime do art. 91-A, do
CP, o que é manifestamente inadmitido em matéria penal, se torna urgente o encontro de
solucgdes que possam viabilizar o confisco alargado, enquanto instrumento eficaz de combate a
criminalidade econdmica.

Um dos caminhos possiveis € o de mitigacdo do standard probatério exigivel para a
decretacdo da perda, opcdo que ndo tiraria da acusacdo a incumbéncia de trazer provas para
ensejar 0 juizo confiscatorio, mas que rebaixaria a exigéncia probatdria necessaria para a
decretacdo da medida®®. Os estudos sobre confisco alargado frequentemente entram no debate
sobre os standards probatdrios, muitas vezes de maneira pouco aprofundada, por meio de uma
mera importacao acritica de conceitos de direito anglo-sax&o, sem a devida verificacéo de sua
compatibilidade com o direito processual penal brasileiro®’.

E notavel a maior circulacio do tema dos standards probatérios na comunidade
juridica brasileira, mas para sua compreensao, € preciso dar um passo atras. 1sso porque 0s
standards se desenvolvem no &mbito de um modelo racional ou objetivo de direito probatorio,
segundo o qual a condicdo de provada de uma hipo6tese ndo pode depender do convencimento
do julgador levado apenas por elementos persuasivos, mas da indicacdo de elementos

probatdrios disponiveis nos autos que corroborem uma determinada hipotese fatica®.

8 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A inversdo do 6nus da prova na decretacdo da perda alargada: entre o Codigo
Penal e a Lei n. 11.343/06. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 2, maio/ago.
2020, p. 820

87 LUCCHESI, Guilherme Brenner. O necessario desenvolvimento de standards probatdrios compativeis com o
direito processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 156, p. 165-
188, jun. 2019, p. 169.

8 PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 40.
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Ou seja, no caso em que é posta uma hipdtese acusatdria pelo Ministério Publico,
imputando a pratica de um crime a um individuo, a mesma sé podera ser considerada provada
se existirem elementos disponiveis para tanto, ndo bastando a mera convicg¢ao ou crenga do juiz.

Dessa forma, € por meio da corroboragdo das provas que se podera, via raciocinio
indutivo, considerar que uma hipdtese h sobre fatos foi provada. A proposicdo “Esta provado
que ~” diverge, e ndo pode ser confundida, com a proposigio “E verdade que 4 ”. A hip6tese
fatica h s6 é provada em termos probabilisticos, “ndo havendo uma conexdo direta entre a
verdade e a definigdo de uma hipétese como provada’®®.

Ravi Peixoto deixa claro que a vertente racional do direito probatorio exerce uma
limitagdo no livre convencimento motivado, “que sé pode ser exercido mediante critérios que
assegurem a racionalidade da decisdo”®.

Nesse cenario, ainda é preciso aceitar que um sistema racional de admisséo, producéo
e valoracdo da prova, que forneca padrdes objetivos de decisdo (standards probatérios), precisa
admitir a possibilidade se se atingir um conhecimento verdadeiro®.

Por este motivo deve ser adotado o conceito de verdade como correspondéncia,
segundo o qual a realidade € o critério da verdade. Em outras palavras, deve existir uma relagcdo
de correspondéncia entre a entidade linguistica (enunciado que contém o fato a ser provado) e
uma entidade extralinguistica (o fato real objeto do julgamento)®. O que serd tido como
verdadeiro é uma afirmacdo sobre os fatos, ndo o fato concreto em si. Tal concepcéo esta ciente
que a verdade quanto ao fato é algo inalcancavel pelo conhecimento humano, sendo possivel
unicamente trabalhar com juizos de probabilidade®.

Mas como explica Badar6, mesmo que a verdade importe ao processo penal, sua busca
ndo pode ser o objetivo maior. A verdade sobre os enunciados faticos € uma das condigdes
obrigatérias para uma decisdo justa, mas ndo é o fim Unico do processo. A decisdo justa no
ambito processual penal ¢ regida por trés valores, igualmente necessarios: “a averiguagdo da
verdade, a correta interpretagdo da lei e o respeito ao devido processo legal”®.

Diante das premissas a respeito da teoria racional da prova, Beltran assevera que, “em

se considerando o raciocinio probatério em termos probabilisticos, bem como que a certeza

8 Ibid.,p. 41.

% Ibid.,p. 43.

%1 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia juridica e prova penal. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019., p. 90.

%2 bid., p. 88.

% PEIXOTO, Ravi, Op. cit., p. 42.

% BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 127-129.
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racional sobre uma hipotese fatica é inalcangavel, torna-se imprescindivel, entdo, a estipulacdo
de regras, que sdo denominadas ‘standards de prova’”®°.

Os standards probatorios nada mais sao do que “critérios que estabelecem o grau de
confirmacdo probatoria necessario para que o julgador considere um enunciado fatico
provado”®. De outra maneira, definem-se como “critérios para aferir a suficiéncia probatéria,
o ‘quanto’ de prova é necessario para proferir uma decisdo, o grau de confirmacédo da hipétese
acusatoria.”®’

Apos a instrucdo, quando o juiz ja possui o acervo probatorio formado, ele realizara
duas operacOes: a valoracdo das provas e a efetiva tomada de decisdo, momentos que nao se
confundem. A atividade de valoragdo é regida por regras de epistemologia, para delimitacdo do
“apoio empirico que um conjunto de provas d4 a uma hipotese fatica, de acordo com critérios
da logica e da racionalidade”%8-%; enquanto o ato de decisdo determina se a hipotese fatica posta
em julgamento deve ou n&do ser considerada provada, conforme tenha ou ndo atingido
o standard de prova aplicavel*®,

Nesse sentido, o standard esta voltado ao ato decisorio do juiz apdés ja ter valorado as
provas. Em termos simplérios, o0 magistrado, ao valorar, ja tera determinado a ‘for¢a’ de cada
hipotese fatica, restando saber se ela sera suficiente para quebrar a barreira do standard exigivel,
no momento de decidir.

Mas como sdo fixados os standards e qual sua funcdo num sistema juridico?
Precipuamente, eles funcionam como mecanismos de distribuicdo de erros'®, que advém da
constatacdo de que um sistema de julgamentos realizados por seres humanos, em um ambiente
de incerteza sobre os fatos, em que erros invariavelmente irdo ocorrer. Cabera ao Estado
escolher de que maneira ira distribuir os erros. Essa op¢do sempre sera de carater politico e

valorativo'®?, e determinara as diferentes exigéncias probatdrias para os diferentes tipos de

% FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegdmenos para uma teoria sobre os standards probatorios. Tradugéo de Daniel
de Resende Salgado e Luis Felipe Schneider Kircher. In: FERRER BELTRAN, Jordi. Valoragéo racional da
prova. Tradugdo de Vitor de Paula Ramos. Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 244.

% BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 236.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 396.

% BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 200.

9 Qs critérios de valoragdo de provas para dar suporte a uma hipétese fatica ndo possuem consenso doutrinario e
sdo objeto de extenso debate, que ndo cabe ser trazido ao presente trabalho.

100 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 141.

101 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatério para condenacéo e duvida razoavel no processo
penal: analise das possiveis contribui¢Bes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2, maio/ago.
2020, p. 6.

102V ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op. cit., p. 7.
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decisdo. Sua fixacao podera se dar pelo legislador ou pela jurisprudéncia, ainda que em menor
escala.

Em democracias constitucionais, parece ser claro o entendimento de ser menos
gravoso a sociedade a absolvigdo de um culpado (falso negativo) do que a condenacao de um
inocente (falso positivo). Por isso é feita a op¢do por um elevadissimo standard probatério no
ambito da sentenca penal condenatéria, o que torna mais dificil o cometimento de erros que
condenam um inocente, mesmo que em contrapartida se produzam mais absolvicdes de
culpados.

Em um contexto pratico, muito se fala no que foi desenvolvido nos tribunais norte-
americanos, em que se encontram trés standards probatérios de maior circulacéo e relevancia:
i) simples ‘preponderancia de provas’ (preponderance evidence); ii) ‘prova clara ¢ convincente’
(clear and convincing evidence); e iii) e ‘prova além da davida razoavel’ (beyond a reasonable
doubt).

Esses sdo os critérios que tém sido transplantados ao Brasil sem uma devida reflexao.
Em simplificada sintese, a ‘preponderancia de evidéncias’ serviria para 0 processo civil, em
relacdo a decis@es de cunho patrimonial, significando a mera probabilidade de acontecimentos
de um fato; a ‘prova clara e convincente’ serviria para decisdes que ndo alcancam a esfera penal,
mas tratam de valores que exigem maior cuidado, como é o caso de uma internacdo
compulsoria; e a ‘prova além da davida razoavel’ serviria unicamente ao direito penal, que
demanda o mais alto grau probatdrio para privar alguém de sua liberdade.

O problema de tais standards é que eles se desenvolvem num sistema de common law,
normalmente em decisdes de jurados, que ndo obrigados a motivar suas escolhas.

A ‘prova além da duvida razoavel’, por exemplo, que tem sido objeto de mengao pelo
Supremo Tribunal Federal, sofre severas criticas internacionalmente. Isso em razdo de sua total
vagueza, pois a concepgdo do que é ‘razoavel’ € extremamente aberta, 0 que € perceptivel na
experiéncia norte-americana, onde diferentes tribunais traziam defini¢fes discrepantes sobre o
conceito do standard!®®. A férmula ndo consegue estabelecer padrdes objetivos de decisdo, pois
em suas tentativas de definicdo pelos juizes americanos, sempre houve utilizagdo de expressoes
que se vinculavam a crenca do julgador®®,

Nessa toada, Janaina Matida e Antonio Vieira revelam como a utilizagéo do standard

‘prova além da davida razoavel’ se deu muito mais como um apelo retorico e persuasivo, ndo

103 PEIXOTO, Ravi. Op. cit., p. 218.
104 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 251.
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representando um genuino avanco a favor de decisGes menos subjetivas dadas pelo critério do
livre convencimentol®,

No entanto, ainda que existam criticas quanto a aplicabilidade dos standards no direito
patrio, ndo se pode abandonar a perspectiva de uma possivel adequacdo dos modelos de
constatacéo. Lucchesi ird trabalhar o tema, novamente apontando algumas das criticas feitas,
mas firmando um posicionamento favoravel & incorporacdo de standards ao processo penal
brasileiro.

Desse modo, Lucchesi defende um modelo em que sdo delimitados critérios
(standards) para cada deciséo judicial em que a presuncdo de inocéncia sera posta a prova,
como a decretacdo de prisdo preventiva. Com isso, serd exigida uma determinada carga
probatdria para que a hipdtese acusatoria se concretize'?’, de maneira a reduzir subjetivismos.

Também concordando com tal perspectiva, Ravi Peixoto propde a formulagédo de trés
standards objetivos que se adequam a realidade brasileira: a) “elevadissima probabilidade da
hipotese fatica acusatoria e inexisténcia de suporte probatério para a hip6tese de inocéncia do
réu”, que se adequaria ao ambito penal; b) “alta probabilidade de confirmacéo probatdria da
hipotese fatica do autor”, como standard intermediario para situagdes em que se exige uma
maior protecdo do réu, mas que se afasta da gravidade da sancao penal; e ¢) “probabilidade da
prova”, adequada ao processo civil, em que a hipétese fatica considerada provada tem maior
grau de confirmacéo dentre as disponiveis e é capaz de confirmar ser provavel a ocorréncia das

proposicdes da parte.

5.1 AS PRESUNCOES E OS STANDARDS

O confisco alargado parte de uma presungéo iuris tantum. Significa dizer que um certo
fato desconhecido e ndo comprovado (ilicitude de um patrimdnio), é inferido de outro fato,

conhecido e comprovado (condenacdo por crime especifico)!%®. Na presuncio iuris tantum se

105 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogéo do standard de
prova "para além de toda duvida razodvel" no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 27, n. 156, p. 221-248, jun. 2019.

106 |_UCCHESI, Guilherme Brenner. O necessario...op. cit., p. 177.

107 1bid., p. 184.

108 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Brandos costumes: o confisco com base na inverséo do énus da prova
—lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1. e 7. a 12. In: ANDRADE, Manuel da Costa. Liber discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 1315-1363, p. 1318.
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for provado que x, o legislador também considera provado o fato y, admitindo a contraprova da
parte contrarial®,

No mesmo sentido, Ferrer Beltran aduz que uma presuncdo iuris tantum é uma regra
de juizo que impde a aceitacdo de uma hipdtese como verdadeira na auséncia de prova suficiente
em contrario. Mas sem uma regra que determine o grau de suficiéncia probatoria para a
utilizacdo da presuncéo (standard), ela perde operatividade, pois dependeré da subjetividade do
juizt®. Afinal, o quéo forte devera ser a prova de X, para que se considere provado y; ou qual é
a exigéncia de prova contraria para que também se supere a presuncao.

Portanto, o confisco alargado s6 pode ser manejado com a instituicdo de um devido
standard probatdrio a ser atingido pela acusacdo, restando a duvida de qual seria ele. Assim,
nos cabe retornar ao debate da natureza juridica.

A natureza extrapenal serve de caminho para a fuga de exigéncias probatdrias
elevadas. E o caso de Vieira, que adota a perspectiva civil da medida, que exigira a adogdo de
um standard civil de cunho meramente patrimonial®'l. Linhares persegue os mesmos objetivos
ao adotar a natureza sui generis, somente para se desvincular das garantias do processo penal.
Os dois fazem mencdo a utilizacdo do standard norte-americano de ‘preponderancia de
evidéncias’.

Como ja bem delimitado, a natureza do confisco alargado é eminentemente penal, o
que poderia levar a imediata conclusdo de adocdo de um standard elevadissimo de prova para
decretacdo. Mas a natureza, por si s0, ndo exige tal conclusao.

Cardoso e Souza, por exemplo, sdo defensores da natureza penal do confisco alargado,
mas militam pela ado¢do de um standard civil. Para os autores, a presuncao de inocéncia opera
no momento de definicdo da culpa do arguido, situacdo em que de fato se exigira um standard
elevadissimo de prova para sua superacdo. Mas, mesmo no julgamento do caso penal, outros
standards de prova vigoram, pois para além da decisdo relativa a responsabilidade criminal, séo
feitas deliberagBes sobre outras questdes de fato e de direito. E o caso da decisdo “sobre o0s
efeitos genéricos e especificos da condenacao previstos no art. 91 do Caodigo Penal, dentre eles

o decreto de confisco de produto ou instrumentos do crime [...]"'*2.

109 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 264.

110 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegdmenos...op. cit., p. 244-245.

111 VIEIRA, Roberto D Oliveira. Confisco alargado de bens: anélise de direito comparado. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019, p. 203.

112 CARDOSO, Luiz Eduardo Dias; SOUZA, Claudio Macedo de. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 118, jan.-fev. 2016.
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Com isso, a presungdo de inocéncia ndo se estenderia para além do juizo de
responsabilidade criminal, podendo ser mitigado o standard sobre questfes de fixacdo da pena
ou confisco de bens, e ser adotado um critério de decisdo de preponderancia de evidéncias. Essa
mitigacdo atende, acima de tudo, a fins pragmaticos de combate a criminalidade.

Porém, ndo é essa a posicdo aqui adotada. De fato, em uma interpretacdo amigével ao
instituto, parece que a mitigacdo do standard probatério ndo implicaria numa inversdo do 6nus
da prova, ja que ainda estaria nas médos da acusacdo. Também ndo violaria a presuncao de
inocéncia, ja que o confisco exige uma prévia condenacdo, na qual foi verificada a
culpabilidade, além de ndo ser uma sanc¢do que implicaria em responsabilizacao criminal.

Mas como ja descrito, a escolha de um standard probatdrio é politica e moral®3, liga-
se aos valores perseguidos por a sociedade que se insere. Dentre os critérios que levam a tal
escolha politica, estd a gravidade das sancdes que eventualmente podem ser aplicadas ao
individuo. Quanto mais grave ela seja, maior sera a exigéncia probatoria para sua incidéncial*4,
Em outros termos, um standard probatério precisa levar em conta as consequéncias juridicas
da decisdo, pois enquanto mecanismo de distribuicdo dos potenciais riscos de erros, deve se
atentar aos potenciais bens juridicos afetados pelas decisdes®.

E esse raciocinio que leva o direito penal a ser o ramo com mais garantias asseguradas,
incluindo aqui o estabelecimento de exigéncias probatdrias elevadas. O carater severo das
repercussdes penais obriga este tipo de ponderacdo, devendo ser evitado ao maximo a
ocorréncia de um falso positivo — situacdo em que uma consequéncia penal recai sobre um
inocente.

A mitigacdo do standard probatério do confisco alargado é, acima de tudo, incoerente
com os valores adotados pela Constituicdo da Republica em matéria penal, pois se baseia
unicamente num pragmatismo cego, incapaz de compreender os valores do sistema em que esta
sediado. Assim como os standards, a consagracdo da presuncdo de inocéncia, por exemplo,
também é uma escolha de carater politico, enraizado nas concepg¢des de um Estado Democréatico
de Direito. Ainda que possam coexistir, representam visdo antagdnicas quanto aos fins do
sistema penal.

A perda alargada chama atencdo justamente por seu cardter agressivo, um dos

fundamentos que foram utilizados para fundamentar sua natureza penal. Concordamos com

18 PEIXTO, Ravi. Op. cit., p. 130.

114 AVILA, Humberto. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da inferéncia probatdria.
Revista de Processo, n. 282, ago. 2018, p. 120-121.

115 PEIXTO, Ravi. Op. cit., p. 152.
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Godinho, ao colocar o instituto como 'atalho' processual-probatério, que permite, por meio de
uma presuncéo, concluir que outros crimes foram praticados pelo agente!!e.

Desse modo, por meio do rebaixamento do standard, abre-se espaco amplo para
ocorréncia dos falsos positivos. Como, por exemplo, o confisco alargado ndo instituiu um rol
fechado de delitos que permitam sua incidéncia, mas apenas fixou um critério genérico de pena
maxima em abstrato, ele ndo atinge apenas a criminalidade econémica e organizada, mas

também pode recair em camadas mais vulneraveis e em delitos de menor potencial ofensivot’.

6 CONCLUSAO

Embora seja um instituto de direito material, o confisco alargado traz maiores
discussbes no ambito processual penal, na medida em que bagunca regras de dinamica
probat6ria muito consolidadas em um Estado Democrético de Direito. As tensdes causadas com
garantias como da presuncao de inocéncia ndo sao acidentais, pois os fundamentos de politica
criminal da perda alargada pressupem uma dose de relativizacdo de direitos fundamentais,
aceitaveis em prol de um “bem maior”, o combate a criminalidade organizada.

Ao partir de dados da realidade de um mundo globalizado, ndo se pode negar que essa
finalidade € legitima e necessaria. Por isso, perquirir meios de adequacdo do confisco alargado
ao ordenamento patrio se mostrava um objetivo justificavel. Porém, o regime do art. 91-A do
Caodigo Penal esta longe de ser uma medida razoavel.

E indiscutivel que sua instrumentalizacdo se da por meio da inversdo do dnus da prova,
0 que ndo se admite para uma medida de natureza penal. Também ndo ha como sustentar uma
mitigacdo do 6nus probatdrio, pela via do rebaixamento do standard probatoério, pois a
gravidade do instituto obriga o aplicador do direto a agir com cautela, no sentido de evitar que
sejam decretas perdas de bens em face de individuos com patriménio licito.

A hipdtese que foi levantada na introdugdo, portanto, ndo se confirma. Quando se fala
na instituicdo de um standard probatdrio para o confisco alargado, que leva em conta os valores
perseguidos constitucionalmente, entdo a medida s6 poderia ter aplicacdo se superado um
elevadissimo encargo probatorio pela acusacdo. Essa situagdo, porém, torna a perda alargada

ineficaz, ao se desvencilhar de sua caracteristica de ‘atalho’ processual-probatorio.

116 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Op. cit., p. 1320.

117 BUENO, Jodo Victor Stall; MEDEIROS, Giulia Helena Cavassim. BUENO, Jodo Victor Stall; MEDEIROS,
Giulia Helena Cavassim. Confisco alargado no pacote anticrime: uma andlise de sua (in)constitucionalidade. In:
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