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Com a noticia veiculada na midia sobre um pacote de propostas a
serem encaminhadas ao Congresso Nacional pelo atual Ministro da Justica e Seguranga, o
presidente da Comissdo Permanente de Direito Penal, Dr. Marcio Barandier, honrou-me com
indicagdo para o estudo das medidas englobadas no item VIII, ou seja, propostas para
aprimoramento do perdimento de produto de crime.

O Projeto de Lei ja foi apresentado ao Congresso Nacional, tendo
o Ministro Sergio Moro declarado que o objetivo do mesmo seria endurecer o combate a crimes
violentos, como homicidio e o latrocinio, bem como contra a corrupgdo e as organizagdes
criminosas e que tal proposta vem a reboque da promessa do novo presidente da Republica no
sentido de recrudescer a persecugdo penal logo nos primeiros 100 dias de governo.

A imprensa veiculou que tal projeto foi precedido de reunides
com secretarios estaduais de seguranga publica, parlamentares, governadores e magistrados,
para detalhamento e aprimoramento da proposta, afirmando ainda que o ministro espera
sugestdes da sociedade civil, motivo pelo qual reputo ser de grande valia a manifestagdo do
Instituto dos Advogados Brasileiros, érgéo na vanguarda do Direito desde 1843.

No que tange a matéria especifica destinada ao signatario,

alcunhada como “confisco alargado”, verifica-se que a mesma ndo ¢ novidade, eis que ja

integrava o famigerado pacote impulsionado pelo Ministério Publico Federal, intitulado Dez
Medidas Contra a Corrupgdo, encampado posteriormente pelo Projeto de Lei n 4850/2016
(Projeto de Lei da Camara n 80/2016), derrotado em votagdo na Cdmara dos Deputados.

No pacote “Dez Medidas Contra a Corrupgdo™ o tema em estudo
foi originalmente organizado como a 10* medida, destinada a “recuperagéo do lucro derivado
do crime”. Naquele pacote, outra era a redagdo proposta para o art 91-A, que somente teria
aplica¢do no caso de crimes taxativamente enumerados, debrugando-se a perda na diferenga
entre o valor total do patriménio do agente e o patrimdnio cuja origem possa ser demonstrada
por rendimentos licitos ou por outras fontes legitimas.

Eis a justificativa apresentada na ocasido:

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

patrio a recomendagdes de foruns internacionais voltados a coibir o crime organizado.
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O dispositivo proposto também harmoniza a legislagdo brasileira com sistemas
juridicos de outros paises que ja preveem medidas similares e 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 punigdo dos responsaveis, evitar o proveito
econdmico da infragdo e a utilizagdo do patrimdnio decorrente da atividade criminosa
em outros delitos. Mas a persecugdo criminal do Estado ndo €, ndo pode e até mesmo
ndo deve ser exaustiva. Nem todas as infragdes podem ser investigadas e punidas,
inclusive por forga das garantias constitucionais e legais dos cidaddos. O confisco
classico e o confisco por equivalente, previstos hoje na legislagdo penal brasileira (art.
91 do Codigo 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 infragdo objeto da condenagdo criminal. Mas,
conforme ja se anotou, hé situagdes em que ndo € possivel identificar ou comprovar,
nos termos exigidos para uma condenagdo criminal, a pratica de crimes graves que
geram beneficios econémicos, embora as circunstincias demonstrem a origem ilicita
do patriménio controlado por determinadas pessoas. Nesses casos, sem a possibilidade
de se promover a responsabilidade criminal, o confisco classico e o confisco por
equivalente ndo sdo capazes de evitar o proveito ilicito e a utilizagdo desse patriménio
de origem injustificada em novas atividades criminosas. O instituto ora proposto visa,
assim, a criar meio de retirar o patrimdnio de origem injustificada do poder de
organizagdes e de pessoas com atividade criminosa extensa que ndo possa ser
completamente apurada O confisco alargado ora proposto, na esteira da legislagdo de
outros paises, tem como pressuposto uma prévia condenagdo por crimes graves, listados
no dispositivo, que geram presungdo razodvel do recebimento anterior de beneficios
economicos por meios ilicitos. Estabelece, nesses casos, um &nus probatorio para a
acusagdo acerca da diferenga entre o patrimdnio que esteja em nome do condenado, ou
que seja por ele controlado de fato, e os seus rendimentos licitos, ressalvando também
a possibilidade de JUSTIFICATIVA por outras fontes legitimas que nfo decorram
diretamente desses rendimentos. E garantida ao condenado oportunidade de demonstrar
a legalidade do seu patrimdnio, bem como aos terceiros indevidamente afetados pela
decretagdo da perda ou pela constrigdo cautelar de bens. Como se trata de medida que
atinge apenas o patriménio de origem injustificada, sem imputar ao afetado nenhum
dos efeitos inerentes a uma condenagdo criminal pelos fatos que ensejaram a posse
desses bens, o confisco alargado se harmoniza com o principio da presungdo de
inocéncia, conforme tem sido reconhecido em outros paises e em organismos e foruns
internacionais. Compatibilizando o instituto proposto com a legislagdo processual penal

atual, e na esteira do que estabelece o Cddigo Penal a respeito do confisco por
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equivalente recentemente instituido (§ 2° do art. 91, incluido pela Lei n° 12.684/2012),
a proposta ressalta a aplicag@o das medidas cautelares reais penais para a garantia do
confisco alargado. Também prevé expressamente a possibilidade de alienagdo
antecipada de coisas sujeitas a deterioragdo ou depreciagdo, evitando que o tempo
necessario para a decisdo acerca do confisco resulte em perdas econdmicas ou em
prejuizos para o acusado ou terceiro de boa-fé. Considerando tratar-se de um dos efeitos
da condenagdo criminal, o projeto prevé que o cumprimento da sentenga que decretar
o confisco alargado, apos o transito em julgado, sera processado, no prazo de até dois
anos, no juizo criminal que proferiu a decisdo. Nessa fase, o Ministério Publico, com
base no titulo juridico judicial, devera alegar ¢ comprovar o patriménio do condenado
que ndo é compativel com os seus rendimentos licitos e que também ndo tem outra
origem licita conhecida, segundo as informagdes publicas disponiveis. Remete-se o
procedimento a legislagdo processual civil — permitindo a aplicagdo das normas de
liquidag@o por artigos e de cumprimento de sentenga do Cddigo de Processo Civil. A
proposta, portanto, visa a atualizar e compatibilizar a legislagdo brasileira com o que
vige no cenario internacional, conferindo ao Estado um instrumento de combate aos
ganhos ilicitos decorrentes do crime em harmonia com os primados do Estado

Democritico de Direito, fazendo valer a maxima de que o crime ndo deve compensar.

A propria proposta “10 Medidas Anticorrupgdo” sofreu
significativa mutagdo em sua tramitagdo no congresso e foi objeto de apreciagdo do IAB,

quando da andlise da indicacdo 056/2016, merecendo na ocasido rejeigdo total em parecer

aprovado por unanimidade em sessdo plenaria realizada no dia 23.11.2016, sendo destacado
naquele parecer sua desproporcionalidade, limitagdes de garantias fundamentais e
enfraquecimento do estado democratico de direito.

Entretanto, a indicagdo ndo se debrugou sobre o pacote original
do Ministério Publico, mas sobre o PL 4850/2016, que em decorréncia das inumeras propostas
de alteragio legislativa, resultou na supressdo no texto final da proposta ora em exame, atinente
ao confisco alargado de bens.

Na atual proposta, o referido ponto é trazido no item VIII. Assim
como as demais medidas propostas, o tema ndo se fez acompanhar da respectiva justificativa.

Basicamente, a proposta consiste na inser¢éo do art. 91-A do
Coddigo Penal e no art. 124-A do Codigo de Processo Penal.

No Codigo Penal, a mudanga se debruga sobre os efeitos

genéricos e especificos da condenagéo, enquanto que no coédigo de processo penal se vislumbra
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apenas a possibilidade de obras de arte ou bens de valor cultural ou artistico serem destinadas
a museus.

A proposta de alteragdo do Cddigo de Processo Penal, para
inclusdo da possibilidade de obras de arte serem destinadas a museus nada diz respeito ao
instituto do confisco alargado, ndo entendendo o signatério a razdo para sua inclusio no texto
legal. Tal perplexidade ¢ gerada, inclusive, pela absoluta auséncia de justificativa ou exposigéo
de motivos para a alteragdo legislativa.

Com a finalidade de ilustrar as mudangas propostas, segue quadro

comparativo entre a legislagdo atual e a proposta.

CODIGO PENAL ATUAL

PROPOSTA

Efeitos genéricos e especificos
Art. 91 - Sdo efeitos da condenagdo:

[ - tornar certa a obrigacdo de indenizar
o dano causado pelo crime;

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, alienagéo,
uso, porte ou deteng¢do 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.

§ 1° 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. (Incluido pela Lei n® 12.694. de

2012)

§ 22 Na hipotese do § 19 as medidas
assecuratorias  previstas na legislagdo
processual poderdo abranger bens ou valores
equivalentes do investigado ou acusado para
posterior decretagdo de perda. (Incluido pela
Lein® 12.694. de 2012)

"Art. 91-A. No caso de condenagio por
infragdes as quais a lei comine pena maxima
superior a seis anos de reclusdo, podera ser

decretada a perda, como produto ou
proveito do crime. dos bens

correspondentes a diferenca entre o valor
do patrimonio do condenado e agquele que
seja compativel com o seu rendimento
§ 19 A decretagio da perda prevista no caput
fica condicionada a existéncia de elementos
probatérios  que  indiquem  conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional
ou a sua

do condenado vinculagdo a
organizagdo criminosa.

§ 2% Para efeito do perdimento previsto
neste artigo, entende-se por patrimonio do
condenado todos os bens:

[ - que estejam na sua titularidade, ou em
relagdo aos quais ele tenha o dominio ¢ o
beneficio direto ou indireto. na data da
infracido penal ou recebidos posteriormente;
e

Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito
ou mediante contraprestagdo irrisoria. a
partir do inicio da atividade criminal.

§ 3° O condenado terd a oportunidade de
demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita
do patriménio." (NR)
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CODIGO DE PROCESSO PENAL ATUAL

PROPOSTA

Art. 124, Os instrumentos do crime, cuja
perda em favor da Unido for decretada, e as
coisas confiscadas, de acordo com o disposto
100 do serdo

no art. Cdédigo Penal,

inutilizados ou recolhidos a museu criminal,

"Art. 124-A. No caso de decretagdo de
perdimento de obras de arte ou de outros
bens de relevante valor cultural ou artistico,
poderdo ser elas destinadas a museus

publicos, se os crimes ndo tiverem vitima

se houver interesse na sua conservagao. determinada ou se a vitima for a

Administragdo Publica direta ou indireta."

(NR)

As criticas do meio juridico ao texto proposto, no que diz respeito
ao instituto do confisco alargado, ndo se resumem a sua forma pouco técnica, com expressdes
lacdnicas e imprecisas, capazes de gerar perplexidade e grande divida sobre o real alcance e
conceito de muitas das proposigdes. A imprecisdo e generalidade da expressdo utilizada a todo
momento no texto, por exemplo, sobre o conceito legal do que seria conduta criminosa,
habitual, reiterada ou profissional, inovagdes que ndo encontram eco na doutrina penal, seja
brasileira ou alienigena.

Um segundo ponto que merece destaque diz respeito a forma
autoritdria que foi proposto, sem qualquer discussdo prévia pelo mundo juridico e académico.
Essa imposi¢do, sem debate, testilha com as reformas penais pretéritas, em que comissdes de
juristas renomados discutiram e aprimoraram as propostas que resultaram na criagdo das leis
penais que atualmente estdo em vigor.

A velocidade da proposta, sem qualquer amadurecimento no meio
juridico, visa atender a promessa de governo de recrudescer o combate a criminalidade ja nos
primeiros 100 dias de governo. Geralmente o que € feito répido e agodado também ¢ mal feito.

Ainda que se tenha em mente com a alteragdo legislativa atender
a premissa de reconhecer em nosso pais a tendéncia mundial de regulamentagdio do que se
convencionou denominar confisco alargado, o texto proposto ¢ muito mal redigido e passa
muito ao largo do desiderato proposto.

O confisco alargado utilizado na legislagio de outros paises visa

a perda ndo sé dos bens diretamente vinculados a um crime em decorréncia da condenagao
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(perda cldssica e equivalente), mas também de todos que se evidenciem incongruentes com os
rendimentos licitos do réu e que sejam presumivelmente oriundos de outros crimes.

A proposta possibilita situagdes que chegam as raias do absurdo
em razdo da possibilidade de aplicag@o a qualquer crime com sangdo de pena maxima superior
a seis anos de reclusdo.

A titulo de exemplo, conforme o professor Dr. David Tangerino
mencionou em sua palestra ministrada na audiéncia publica realizada na Ordem dos Advogados
do Brasil — Rio de Janeiro no ultimo dia 19 de fevereiro, o malfadado dispositivo proposto
poderia ser aplicado a um sujeito condenado por estupro, com disparidade entre o seu
patriménio e rendimento licito comprovado, ndo guardando qualquer relagdo com o crime
investigado.

Mas acredito ser muito mais grave o fato do projeto ser simplista,
sem qualquer limitagio temporal, além de ambiguo e subjetivo. Manifesta sua
inconstitucionalidade em razdo de direta afronta aos principios do devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa, promovendo verdadeira inversdo do 6nus da prova, na medida em
que transfere para o condenado a obrigagdo de demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade
ou a procedéncia licita do patriménio, conforme descrito no §3°.

O instituto do confisco alargado ja foi contemplado na legislagéo
de outros paises como Alemanha, Estados Unidos, Reino Unido, Itdlia, Portugal e Espanha,
porém, precedido de amplo debate académico e respeitando os necessarios contornos legais e
epistemoldgicos, bem como os principios constitucionais que regem a dogmatica penal e
processual brasileira. Nos demais paises em que o instituto foi aplicado, amplos foram os
requisitos necessarios para sua aplicagdo, por exemplo, um rol taxativo de crimes.

Em Portugal, por exemplo, o instituto foi introduzido através da
Lei 5/2002, que estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e econdmico-
financeira, estipulando no artigo 1° 0 “ambito de aplicagéo”, ou seja, o rol de crimes em que 0
instituto pode ser aplicado, tais como terrorismo, trafico de armas, corrupgdo, branqueamento
de capitais, associagdo criminosa, entre outros. A imposi¢do de marcos temporais na aplica¢do

da medida é cristalina:

Art. 7°
Perda de bens
1 - Em caso de condenagdo 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
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criminosa a diferenca 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 relagdo aos quais ele tenha o dominio
e o beneficio, a data da constituigdo como arguido ou posteriormente;
b) Transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagéo irrisoria,
nos cinco anos anteriores a constitui¢do como arguido;
¢) Recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituigdo como arguido, ainda
que ndo se consiga determinar o seu destino.
3 - Consideram-se sempre como vantagens de atividade criminosa os juros, lucros e
outros beneficios obtidos com bens que estejam nas condi¢des previstas no artigo 111.°

do Cddigo Penal.

Em Portugal, a questdo do Onus probante ¢ amplamente
observado. O Tribunal exige do érgdo acusador a promogdo de liquidagdo do patrimdnio
incongruente, sendo o instituto sistematizado no ordenamento juridico, inclusive no que
respeita as normas procedimentais para sua implementagdo e aplicagdo, como se vé no seguinte
julgado:

1. Ac. TRP de 11-06-2014:

I. A perda de bens determinada pelo art. 7.°, n.° 1, da Lei n.® 5/2012, de 11 de

janeiro, ndo incide propriamente sobre bens determinados, mas sobre o valor

correspondente & diferenga entre o valor do patriménio do arguido e aquele que

seja congruente com o seu rendimento licito.

II. O Ministério Piblico deve proceder # liquidacio do patriménio

incongruente («o montante apurado como devendo ser perdido a favor do

Estado» - art. 8.°, n.° 1), em_incidente de liquidaciio enxertado no processo

penal, e promover a sua perda a favor do Estado.

I11. Para decidir a liquidagdo, o tribunal tem em consideragdo toda a prova
produzida no processo.

IV. A base de partida é o patriménio do arguido, todo ele, pois o conceito é
utilizado no art. 7.° numa perspetiva omnicompreensiva, de forma a abranger
ndo sd os bens de que o arguido seja formalmente titular (do direito de
propriedade ou de outro direito real), mas também aqueles de que ele tenha o
dominio de facto e de que seja beneficiario (¢ dizer, os bens sobre os quais
exerga os poderes proprios do proprietario), a data da constituigdo como
arguido ou posteriormente.

V. Para este efeito, incluem-se, no patriménio do arguido, os bens transferidos

para terceiros de forma gratuita ou através de uma contraprestagdo simbélica
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nos cinco anos anteriores a4 constituicio de arguido e os por ele recebidos

no mesmo periodo.

VI. Apurado o valor do patriménio, hé que confronta-lo com os rendimentos
de proveniéncia comprovadamente licita, auferidos pelo arguido naquele
periodo. Se desse confronto resultar um «valor incongruente», ndo justificado,
incompativel com os rendimentos licitos, é esse montante da incongruéncia
patrimonial que podera ser declarado perdido a favor do Estado.

VII. Para garantir a efetiva perda desse valor incongruente, pode o Ministério
Publico requerer ao juiz que decrete o arresto de bens do arguido.

VIIL. O arresto pode incidir sobre bens de que formalmente ¢ titular um
terceiro.

IX. O titular de direitos afetados pela decisdo pode, tal como o arguido, ilidir

a presuncio do art. 7.° n.” 1, da Lei n.° 5/2002, nomeadamente provando
(através da demonstragdo inteligivel dos fluxos econdémico-financeiros na

origem das aquisigdes em causa) gue os bens foram adquiridos com

proventos de atividade licita.

No Reino Unido, o instituto € regulamentado pelo Proceeds of
Crime Act (POCA), de 2002, sendo sua aplicagdo condicionada a prova de que o denunciado
ostente sinais exteriores de riqueza incompativel (criminal lifestyle), existindo critérios
objetivos para esta definigdo, tais como, condenagdo pretérita por crimes como trafico de
entorpecentes, pessoas, armas e terrorismo, ou se o crime for praticado em sequéncia de pelo
menos trés delitos num periodo de até seis anos, com beneficio de cinco mil libras. H4 também
limite temporal, atingindo bens adquiridos no maximo ha seis anos anteriores ao inicio do
processo.

A escolha da aplicagdo do instituto em todo e qualquer crime com
pena maxima superior a seis anos de reclusdo, além de possibilitar o confisco de bens por
praticas delituosas diversas dos delitos relacionados com o patriménio ou sem conteudo
financeiro, foge inteiramente do escopo mundial de aplicagio do instituto, vertido nos demais
paises para criminalidade organizada, tais como crimes de terrorismo, trafico de entorpecentes
e pessoas, corrupgdo, lavagem, etc.

Além disso, alguns crimes estariam de planc excluidos por ndo
atenderem ao preceito da pena maxima superior a seis anos de reclusdo, tais como apropria¢do
indébita previdencidria e associagdo criminosa, entre outros.

O Tribunal Europeu (European Union Law) ja se debrugou sobre

proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre o congelamento e o confisco
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de produto do crime na Unido  Europeia  (https:/eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/ALL/2uri=CELEX%3A52012PC0085), onde o tema foi bastante debatido pela

comunidade juridica e académica, sempre respeitando os principios da proporcionalidade e

integral respeito aos direitos fundamentais:

- Poderes de confisco alargados (artigo 4.°)

O confisco alargado abre a possibilidade de confiscar outros bens para além do
produto direto de um determinado crime. Uma condenagdo penal pode dar origem
a um confisco (alargado) ndo sé dos bens diretamente relacionados com esse crime
especifico mas também de outros bens que o tribunal tenha determinado serem produto
de crimes semelhantes.

A legislagio da UE ja prevé poderes de confisco alargado. A Decisdo-Quadro
2005/212/JAI do Conselho obriga os Estados-Membros a autorizarem o confisco de
bens pertencentes, direta ou indiretamente, a_pessoas condenadas por crimes graves
(relacionados com a criminalidade organizada ou com o terrorismo). No entanto,
a Decisdo-Quadro estabelece um conjunto minimo de regras facultativas para o
confisco alargado, deixando aos Estados-Membros a possibilidade de aplicarem uma,
duas ou as trés opgdes. O relatdrio da Comissdo sobre a aplicagdo revelou que estas
disposigdes ndo eram claras e haviam causado uma transposi¢do fragmentada. Além
disso, as diferentes opgdes de confisco alargado reduziram as possibilidades de
reconhecimento mutuo das decisdes de confisco. As autoridades de um Estado-
Membro s6 podem executar as decisdes de confisco proferidas noutro Estado-membro
se estas forem baseadas nas mesmas opgdes alternativas aplicadas nesse Estado-
Membro. Como resultado, ¢ muito dificil o reconhecimento mituo de decisdes de
confisco alargado.

A presente proposta introduz a possibilidade de confisco alargado em relagdo aos
crimes enumerados no artigo 83.°. n.° 1, do TFUE, nos termos da na legislagdo da Unido
em vigor. Simplifica igualmente o regime atual de opgdes facultativas de confisco
alargado, prevendo uma norma minima tnica. O confisco alargado sé pode ter lugar
quando um tribunal concluir, com base em dados factuais concretos, que uma
pessoa condenada por uma infracio abrangida pela presente diretiva possui bens
em_relaciio aos quais é muito _mais provivel provirem de outras atividades
criminosas _de carater ou gravidade semelhantes do que de outro tipo de
atividades. Nio é possivel proceder ao confisco alargado quando essas atividades
criminosas semelhantes niio _possam ser objeto de processo penal por este ter
prescrito ao abrigo do direito penal nacional. A proposta exclui igualmente a
possibilidade de confisco do produto de alegadas atividades criminosas
relativamente &s quais a _pessoa ji tenha sido absolvida num processo anterior
(confirmando, assim, a presuncio de inocéncia prevista no artigo 48.° da Carta
dos Direitos Fundamentais) ou noutras situacdes em que seja aplicdvel o principio
ne bis in idem.

- Confisco ndo baseado numa condenagdo (artigo 5.°)

Esta disposigdo introduz disposigdes sobre a possibilidade de, em certas circunsténcias,
se proceder a um confisco ndo baseado numa condenagdo, a fim de ter em conta os
casos em que ndo pode ser exercida a agdo penal. Diz respeito a casos de confisco
relacionados com a pratica de delitos penais, mas permite aos Estados-Membros
escolher se o confisco deve ser imposto pelos tribunais criminais e/ou pelos tribunais
civis/administrativos. Os processos ndo baseados em condenagdes permitem proceder
ao congelamento e confisco de bens, independentemente da condenagdo prévia do
respetivo proprietario num tribunal criminal.

Para poder satisfazer o requisito da proporcionalidade, a proposta nio autoriza

que se proceda ao confisco ndo baseado numa condenaciio em qualquer caso, mas
apenas quando ndio possa ser obtida uma condenacgiio penal por o arguido ter

falecido, ter uma doenga cronica ou a sua fuga ou doenga impedir um procedimento
criminal eficaz dentro de um prazo razoavel e correndo o risco de prescrigdo.
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Esta disposigdo reflete as disposigdes da Convengdo das Nagdes Unidas contra a-
Corrupgio. De modo a facilitar a cooperagdo internacional em matéria de confisco, a
Convengiio incentiva as partes a considerarem a possibilidade de adotar as medidas
necessarias para permitir o confisco do produto da corrupgdo na auséncia de
condenagdo penal quando ndo possa ser instaurado um procedimento criminal contra o
autor da infragdo por morte, fuga, auséncia ou noutros casos adequados [artigo 54.°, n.°
1, alinea ¢)]. Assenta igualmente nos trabalhos do Grupo de Agdo Financeira (GAFI)
da OCDE, que incentiva os paises membros a estudarem a ado¢do de medidas que
permitam confiscar instrumentos e produtos do crime sem necessidade de uma
condenagdo penal, ou que obriguem o infrator a provar a origem licita dos bens
alegadamente passiveis de confisco (Recomendagdo n.° 3). Além disso, esta disposigdo
inspira-se nos pontos de vista expressos pelo Grupo de Trabalho Roma-Lido do G8,
num relatorio em que se salientava que, se o confisco deve, em principio, continuar a
basear-se numa condenagdo, ha situagdes em que a agdo penal ndo ¢ possivel devido a
morte ou evasdo do arguido, a insuficiéncia dos meios de prova para se iniciar a a¢do
penal, ou a outras razdes técnicas[40]. A introdugdo de disposigdes em matéria de
confisco ndo baseado numa condenagio recebeu também o apoio dos juristas reunidos
no dmbito darede CARIN e da plataforma de gabinetes de recuperagdo de bens da UE.
- Confisco de bens de terceiros (artigo 6.°)

Quando sdo alvo de investigagdes os criminosos muitas vezes transferem os seus bens
para terceiros que conhecem, a fim de evitarem a sua apreensdo. O confisco de bens de
terceiros implica a apreensdo de bens que foram transferidos para terceiros por uma
pessoa alvo de uma investigagdo ou j4 condenada. As disposi¢des dos
Estados-Membros em matéria de confisco de bens de terceiros sdo dispares, o que
dificulta o reconhecimento mutuo das decisdes de congelamento ou de confisco dos
bens transferidos para terceiros.

A fim de satisfazer a exigéncia da proporcionalidade e defender a posigdo de terceiros
que tenham adquirido um bem de boa-f¢, a proposta ndo introduz disposi¢des minimas
em matéria de harmonizagiio quanto ao confisco de bens de terceiros em todos os casos.
Esta disposicdo exige que o confisco de bens de terceiros s6 possa ter lugar em
relacio a_produtos do crime ou a outros bens do arguido que tenham sido
adquiridos por um preco inferior ao seu valor de mercado e que qualquer pessoa
razodavel, na posiciio desse terceiro, tivesse obrigacio de suspeitar serem produto
de um crime ou de uma transferéncia destinada a prevenir o seu confisco. Esta
disposigiio clarifica ainda que a apreciagéio da razoabilidade da pessoa em causa deve
ser_baseada em factos e circunstincias concretas, de modo a evitar decisdes
arbitrarias. Além disso, o confisco de bens de terceiros s ¢ possivel apds se ter
concluido, com base em factos concretos, que o confisco dos bens da pessoa
considerada suspeita, arguida ou condenada tem poucas probabilidades de ter éxito, ou
quando um objeto concreto deva ser restituido ao seu legitimo proprietério.

- Garantias (artigo 8.%)

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, os direitos fundamentais, como o direito de
propriedade, n3o sdo absolutos. Estes direitos podem legitimamente ser sujeitos a
restrigdes, desde que essas restrigdes estejam previstas na lei e, de acordo como o
principio da proporcionalidade, sejam necessarias e correspondam efetivamente a
objetivos de interesse geral ou a necessidade de protegdo dos direitos e liberdades de
terceiros, como sucede no caso da luta contra a criminalidade organizada.

O artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais garante o direito a uma acdo
perante um tribunal e a um julgamento equitativo. Na medida em que as decisdes
de congelamento ou de confisco afetam os direitos de propriedade ou outros direitos
fundamentais, a_sua contestaciio pelas partes afetadas deve ser permitida, nas
condi¢des previstas no presente artigo.

A legislagio da UE em vigor (nomeadamente o artigo 4.° da Decisfo-Quadro
2005/212/JAl) estabelece que os Estados-Membros devem tomar as medidas
necessérias para assegurar que as partes afetadas disponham de vias de recurso eficazes.
A fim de respeitar plenamente a Carta dos Direitos Fundamentais, 0 presente artigo
introduz garantias minimas a nivel da UE. Essas garantias visam assegurar o

respeito_da presuncio de inocéncia, o direito a um julgamento equitativo
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(incluindo o principio ne bis in_idem), a_existéncia_de vias de recurso eficazes

perante um tribunal e o direito a ser informado sobre a forma de utiliza-las.

Como se vé, no direito europeu, as normas para aplicagdo do
confisco alargado devem ser aplicadas mediante instauragdo de um processo incidente,
possibilitando ao investigado exercer todos os direitos fundamentais inerentes.

A proposta do Ministro da Justiga de inser¢do no nosso
ordenamento juridico do confisco alargado estd muito aquém, até mesmo daquela outrora
apresentada pelo proprio Ministério Publico Federal, na malfadada 10 medidas contra a
corrupgdo, na medida em que ndo indica os crimes taxativamente enumerados passiveis de
aplicagdo do instituto, nem impde um requisito temporal, além de ndo prever o rito processual
para execugdo desse perda patrimonial, em absoluto descompasso com as normas vigentes no
continente europeu.

A proposta, de cunho eminentemente autoritirio, como
asseverado por Juarez Cirino dos Santos, “inverte o 6nus da prova, rompendo um principio
fundamental do processo penal: a prova dos fatos imputados pertence a acusagdo, incumbindo
a defesa apenas criar uma duvida razoavel, obrigando a decisdo segundo o principio da
presungdo de inocéncia, expresso na maxima in dubio pro reo” (Boletim IBCCRIM, n. 277,
dez/15, p. 24).

Em conclusio, ndo me posiciono integralmente contra a adogéo
no ordenamento juridico brasileiro do instituto do confisco alargado, desde que 0 mesmo seja
satisfatoriamente regulamentado, inclusive quanto ao processo incidental para sua aplicagdo,
atendendo integralmente aos principios constitucionais e as garantias fundamentais,
evidentemente, precedido de amplo debate pela comunidade juridica e académica. Assim,

encaminho o parecer pela rejeigdo integral da proposta.

Leonardo Villarinho
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