PELO MP: CONFISCO ALARGADO

Roberto D'Oliveira Vieira

1. INTRODUGAO

A proposta legislativa do Ministério Publico Federal para o combate a
corrupgéo prevé a ampliagdo do confisco atualmente vigente no ordenamento
brasileiro. A modificacdo levanta a discussdo a respeito do conceito e
prevaléncia de determinados principios constitucionais, o que foi analisado em
ao menos dois trabalhos doutrinarios.

O primeiro deles, elaborado pelo Nucleo de Estudos e Pesquisas da
Consultoria Legislativa, sustenta que o principio da nao culpabilidade (art. 5°,
inciso LVII, Constituicdo Federal) e a presungao de inocéncia provocariam a
inconstitucionalidade material da proposta. Além de tais argumentos, a recente
alteragao do art. 243 da Constituicdo Federal teria reforcado a necessidade de
emenda a Carta para a criagdo do novo instituto, e ndo mera legislagéo
ordinaria.

O segundo deles impinge vicio de inconstitucionalidade em razao de
inversao do 6nus da prova em desfavor da defesa, pois “a prova dos fatos
imputados pertence a acusagao, incumbindo a defesa apenas criar uma duvida
razoavel, obrigando a decisdo segundo o principio da presungao de inocéncia,
expresso na maxima in dubio pro reo”.

O presente artigo visa apresentar argumentos criticos relacionados a
proposta do Ministério Publico. A exposi¢cao sera dividida em quatro partes. Na
primeira, o novo instituto, chamado de confisco alargado, sera apresentado,
cotejando seus elementos com as espécies de confisco hoje existentes.
Depois, sera verificado se o confisco alargado atende aos requisitos de
proporcionalidade, seguindo-se entdo a analise dos principios supostamente
violados. Por fim, o trabalho € finalizado com a conclusdo do que foi

apresentado.



2. CONFISCO. PANORAMA ATUAL E A PROPOSTA DE ALTERAGAO

Atualmente, ha duas espécies de confisco. A primeira, conceituada como
classica, € aquela que recai sobre os instrumentos ou proveito do crime.
Exemplo simples de assimilar € aquela situacdo em que o réu utiliza arma, em
relagcdo a qual ndo possui o registro, para a pratica de furto. Nesse caso, a
arma sera confiscada e revertera em proveito da Uniao.

O proveito do crime é o resultado que o criminoso obteve com a agao
delitiva, seja direta, seja indiretamente, apds sucessiva especificacdo. E o
exemplo da corrupgdo em que o agente publico que participou da agao tera a
vantagem econdmica revertida em favor do erario.

A segunda espécie de confisco foi criada pelo legislador ordinario em
2012, por meio da Lei n° 12.694, e €& denominado de “confisco por
equivaléncia”, pois a perda de bens atingira ndo o resultado do crime
decorrente  diretamente da atividade criminosa, mas bens que
proporcionalmente apresentem o mesmo valor auferido pelo agente criminoso.

Eis a redacgao do § 1°, acrescentado ao art. 91 do Codigo Penal:

§ 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.

A proposta do Ministério Publico visa abarcar ndo somente o produto ou
proveito diretamente relacionado ao crime — confisco classico — ou apenas o
patrimbénio equivalente do réu — confisco por equivaléncia —, mas também a
diferenga entre “o valor total do patrimbnio do agente e o patrimdnio cuja

origem possa ser demonstrada por rendimentos licitos ou por outras fontes

legitimas”. O art. 91-A seria incluido com a seguinte redacao:

Art. 91-A. Em caso de condenacdo pelos crimes abaixo
indicados, a sentenca ensejara a perda, em favor da Unido, da
diferenca entre o valor total do patriménio do agente e o
patrimdnio cuja origem possa ser demonstrada por rendimentos
licitos ou por outras fontes legitimas:

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



Il — comércio ilegal de arma de fogo e trafico internacional de
arma de fogo;

[l — trafico de influéncia;

IV — corrupgao ativa e passiva;

V — previstos nos incisos | e Il do art. 1° do Decreto-Lei n° 201,
de 27 de fevereiro de 1967,

VI — peculato, em suas modalidades dolosas;

VII — insergéo de dados falsos em sistema de informacdes;

VIII - concusséao;

IX — excesso de exagao qualificado pela apropriagao;

X — facilitagdo de contrabando ou descaminho;

Xl — enriquecimento ilicito;

Xl — lavagem de dinheiro;

XIV — associagéo criminosa;

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

XVI — contrabando e descaminho, receptagao, lenocinio e
trafico de pessoas para fim de prostituicido, e moeda falsa,
quando o crime for praticado de forma organizada.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, entende-se por patrimdnio do
condenado o conjunto de bens, direitos e valores:

| — que, na data da instauracdo de procedimento de
investigacao criminal ou civil referente aos fatos que ensejaram
a condenacdo, estejam sob o dominio do condenado, bem
como os que, mesmo estando em nome de terceiros, pessoas
fisicas ou juridicas, sejam controlados ou usufruidos pelo
condenado com poderes similares ao dominio;

Il — transferidos pelo condenado a terceiros a titulo gratuito ou
mediante contraprestagdo irriséria, nos 5 (cinco) anos
anteriores a data da instauragdo do procedimento de
investigacao;

Il — recebidos pelo condenado nos 5 (cinco) anos anteriores a
instauragdo do procedimento de investigagao, ainda que nao se
consiga determinar seu destino.

§ 2° As medidas assecuratérias previstas na legislacao
processual e a alienacao antecipada para preservagao do valor
poderao recair sobre bens, direitos ou valores que se destinem
a garantir a perda a que se refere este artigo.

§ 3° Apds o transito em julgado, o cumprimento do capitulo da
sentenca referente a perda de bens, direitos e valores com
base neste artigo sera processado no prazo de até dois anos,
no juizo criminal que a proferiu, nos termos da legislagédo
processual civil, mediante requerimento fundamentado do
Ministério Publico que demonstre que o condenado detém, nos
termos do §1°, patrimbénio de valor incompativel com seus
rendimentos licitos ou cuja fonte legitima n&o seja conhecida.

§ 4° O condenado tera a oportunidade de demonstrar a
inexisténcia da incompatibilidade apontada pelo Ministério
Publico, ou que, embora ela exista, os ativos tém origem licita.
§ 5° Serao excluidos da perda ou da constrigdo cautelar os
bens, direitos e valores reivindicados por terceiros que
comprovem sua propriedade e origem licita.



A diferenca quanto as duas espécies de confiscos existentes
anteriormente € marcante. Em relacdo ao confisco classico, a nova medida
constritiva ndo possuira relagao com o produto auferido da atividade criminosa.
Embora o confisco por equivaléncia e o confisco alargado tenham em comum a
auséncia de relagao direta entre os bens confiscados e a conduta imputada no
processo criminal, é facil perceber que o primeiro tem por limite exatamente o
resultado positivo alcangado com a atividade criminosa, restricdo nao existente
no segundo.

O confisco alargado tem por premissas: (i) a condenagao da pessoa a
um dos crimes elencados no artigo; (i) a propriedade de patrimonio
incompativel com a renda declarada; e (iii) a presungao de que tais bens foram
adquiridos como resultado da atividade criminosa em relagdo a qual foi
condenado. Em sucinta explanagao, a pratica de um dos crimes definidos no §
1° permite a propositura de incidente demonstrando que o0 réu possui
patriménio incompativel com sua renda declarada e conhecida, inferindo-se, a
partir dai, sua vinculagdo com a pratica do crime imputado e o preenchimento
do pressuposto de fato do confisco. Em seguida, o réu tera a oportunidade de
demonstrar a origem licita do bem, afastando a possibilidade de perda.

Nos estreitos limites da finalidade deste artigo, essa € a apresentagao do
novo instituto. Vejamos se ele é proporcional e se atende a Constituicao

Federal.

3. DAPROPORCIONALIDADE DO CONFISCO ALARGADO

A discricionariedade legislativa em propor novos atos normativos
primarios € controlada pelo principio da proporcionalidade. Reconhecido no
ordenamento brasileiro a partir do conceito material do devido processo legal
(art. 5°, inciso LIV, Constituicdo Federal), a proporcionalidade carrega valores
atrelados a justica, eticidade e boa-fé, impedindo que decisdes legislativas
arbitrarias e discriminatérias sejam lancadas no ordenamento, ainda que
cumpram o requisito de regularidade formal.

A proporcionalidade é subdividida em trés subprincipios: adequacéo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em relagdo ao primeiro, o



motivo, o meio e o fim devem estar vinculados entre si. Nas palavras de Gilmar
Mendes, exige-se que “as medidas interventivas se mostrem aptas a atingir os
objetivos pretendidos”. A necessidade € a relacdo de suficiéncia da medida
proposta com a causa para a intervencao estatal, aferindo-se se ha meios
menos gravosos para atingir o fim proposto. Por ultimo, a proporcionalidade em
sentido estrito € o equilibrio entre o 6nus imposto e o fim atingido,
representando “o papel de um controle de sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle),
indicando a justeza da solugao encontrada ou a necessidade de sua revisao”.

O confisco alargado atende, de modo satisfatério, ao referido principio.
O motivo para a introdu¢do de um novo confisco é a insuficiéncia das medidas
classicas do Direito Penal ao surgimento e incremento de crimes que afetam de
modo contundente a ordem econémica. De modo amplo, o Direito Penal
Econdmico alcanca as condutas delitivas praticadas por pessoa pertencente a
camada elevada na sociedade, no exercicio de seu trabalho e mediante
violacdo de confianca, refletindo os efeitos do ato na relacdo econbémica
travada entre os atores sociais.

O estudo da delinquéncia econémica ganhou propulsdo com Edwin H.
Sutherland, que cunhou a expressao crimes de colarinho branco, referindo-se
as condutas delitivas emergentes desse ramo do Direito Penal. Em comum aos
crimes de colarinho branco esta a auséncia de equivaléncia do juizo de
censura social em relagdo aos autores de tais condutas. Nas palavras de Artur
Gueiros, “o original criminoso do colarinho-branco ndo se considera criminoso.
Igualmente, doutrinadores, cientistas e mesmos praticos da justica criminal tém
dificuldade em identificar suas ag¢des como efetivamente merecedoras de
reprovagao penal”.

A auséncia de reconhecimento da relevancia penal por atos cometidos
por integrantes do estrato social superior reflete a insuficiéncia da represséao
penal. Enquanto estudos sugerem que anualmente a sonegacéao fiscal omite
R$ 1,112 trilhdo e a corrupgdo desvia 200 bilhdes no pais, nota-se a amarga
ineficiéncia do sistema repressivo penal. O pais sustenta a 692 posicdo no
ranking da Transparéncia Internacional, o funcionario publico corrupto tem
apenas 5% de chance de ser punido e os crimes de corrupgao, prevaricagao,
peculato e concussado apresentam a causa de aprisionamento de apenas

0,03% da populagao carceraria no Brasil.



Some-se a isso a particularidade de que os crimes de colarinho branco
apresentam racionalidade assaz distinta dos demais crimes. As pessoas
respondem a motivagbes e aos custos que envolvem suas decisfes; em
intensidade variavel, a decisdo em cometer ou ndo um crime também passa
por esse filtro. No campo dos crimes de colarinho branco, a racionalidade
envolvida é ainda mais intensa. Em geral, envolve um padrdo de
comportamento desenvolvido a partir de razoavel técnica financeira ou contabil
— exemplo dos crimes tributarios e de corrup¢éo — e direcionado quase sempre
ao resultado econdmico imediato. Ao contrario dos crimes pertencentes ao
Direito Penal Classico — homicidio e furto -, ndo se veem presentes condutas
movidas por emogao ou impeto. O autor do crime de colarinho branco pensa,
reflete e pondera todos os custos envolvidos na pratica criminosa.

Vé-se, assim, o atendimento do novo instituto ao principio da
proporcionalidade. O recrudescimento da pratica delitva e o estado de
ineficiéncia do atual sistema penal preenchem o requisito da necessidade. Em
reforco as demais alteragdes penais propostas pelo Ministério Publico Federal
— gradagdo da pena de acordo com o valor desviado e hipdteses mais
restritivas de prescrigdo, apenas para citar duas — o confisco alargado é
adequado, pois embute na consciéncia do agente mais um fator de ponderagéao
na decisdo da pratica criminosa, ou sua reiteragdo. Além do risco a que se
sujeita com o novo delito, a avaliagdo incutira a probabilidade em perder para o
Estado todo o patrimdnio ilegitimo amealhado ao longo da vida criminosa, além
de evitar o reinvestimento na pratica criminosa. A medida alcangara o fim
principal de todos os crimes econdmicos: 0 seu proveito econémico. Por fim, o
novo instrumento é proporcional, em seu sentido estrito, pois impde o minimo
de 6nus possivel ao criminoso, quando comparado com outros instrumentos

disponiveis pelo Direito Penal, como a restricao de liberdade.



4. DA CONSTITUCIONALIDADE DO CONFISCO ALARGADO

O confisco alargado é vinculado historicamente a trés convencodes
internacionais: Convencédo das Nacgdes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e de Substancias Psicotrépicas, Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional e Convengao das
Nacdes Unidas contra a Corrupgao, também denominada Convengao de
Mérida; esta ultima sera tomada como parametro. O fundamento do instituto é

extraido da exortagao realizada no § 8° do art. 31 da Convencao:

§ 8° Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de
exigir de um delinquente que demonstre a origem licita do
alegado produto de delito ou de outros bens expostos ao
confisco, na medida em que ele seja conforme com os
principios fundamentais de sua legislacdo interna e com a
indole do processo judicial ou outros processos.

A previsdo do instituto atrai a discussdo em relagdo aos seguintes
pontos: necessidade de alteracdo constitucional para sua inclusao no Brasil;
violagao a presungao de inocéncia e inadequada inversao do 6nus da prova.

A resposta a esses questionamentos passa primeiro pela leitura atenta
da Constituicdo Federal. O perdimento de bens é referido em dois dispositivos

da Constituicao Federal:

Art. 5°

[...]

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

[...]

XLVI — a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes:

[...]

b) perda de bens

Embora se refiram indistintamente a perda de bens, o primeiro é tratado
como efeito da condenacéo e é relacionado ao art. 91, inciso I, Cédigo Penal,

enquanto o segundo € espécie de pena e foi tratado pelo legislador no art. 43,



inciso Il do Cdodigo Penal. O confisco alargado possui vinculagao direta apenas
com a previsao do inciso XLV.

Coube ao legislador ordinario a definicdo das espécies de confisco e sua
extensao e assim ocorreu pela recepg¢ao da norma do art. 91 do Cédigo Penal
e da alteragao do § 1°, por meio da Lei n® 7.209/1984. Mostra-se evidente a
auséncia de qualquer clausula restritiva na expressao utilizada pelo
constituinte, de modo que a inclusdo do novo instituto esta inserida na
liberdade de conformacédo do legislador, “que tem legitimidade democratica
para escolher os meios que reputar adequados para a consecucao de
determinados objetivos, desde que eles ndao |he sejam vedados pela
Constituicdo nem violem a proporcionalidade”.

Argumenta-se que o confisco alargado deveria ser objeto de emenda
constitucional, o que teria sido reforcado pela recente alteragdo do art. 243 da
Constituicdo Federal. Como € do conhecimento de todos, o art. 243 foi
modificado pela Emenda Constitucional n°® 81 para permitir a desapropriacao,
sem qualquer indenizacdo, da propriedade onde se descubra a pratica de
trabalho escravo; antes, apenas a cultura de planta psicotropica permitia
semelhante hipotese.

Contudo, o argumento ndo convence. A critica denota que a néo
inclusdo no art. 243 afastaria a possibilidade de previsdo do confisco alargado
pelo legislador ordinario, ocorrendo o fendbmeno do siléncio eloquente, em que
a redacao constitucional “obsta a extensao da norma existente para a situagao
nao regulada explicitamente”. O equivoco parte, em verdade, em identificar que
a autorizacao ocorreria pelo art. 243, e nao pelo preenchimento do conceito
apresentado no art. 5°, inciso XLV, todos da Constituicao Federal.

Além da auséncia de clausula restritiva, como ja demonstrado acima, a
inclusdo de determinada disposicdo na Constituicdo nao exaure o conteudo da
matéria em que aquela esta inserida e tampouco exige o exercicio do poder
constitucional derivado. O enxerto na Carta Constitucional de matérias
essencialmente formais n&o restringe a atividade do legislador ordinario
legitimamente delegada pelo poder constituinte originario. Caso o raciocinio
fosse valido, a previsdo de manutencédo do Colégio Pedro Il como propriedade

federal atrairia a necessidade de que qualquer disposicao semelhante fosse



realizada por emenda. A situacdo retratada ndo é inédita e, entre outros
inumeros exemplos, pode ser citada a previsao das sancdes de proibicdo de
contratar com o poder publico e receber incentivos fiscais e multa por ato de
improbidade, ambas nao previstas no art. 37, § 4°, Constituicdo Federal, mas
estipuladas no art. 12 da Lei n°® 8.429/1992.

A matéria — conceito e extensdo do confisco — integra a liberdade de
conformacgao do legislador. Portanto, o argumento de que a introdugéo de nova
modalidade de confisco precisaria de alteragao pelo poder constituinte derivado
nao se sustenta.

O argumento seguinte, contrario a proposta, diz respeito a suposta
violagdo a presungao de inocéncia e ao principio da ndo culpabilidade, ambos
extraidos do art. 5°, inciso LVII, Constituicdo Federal. Adotando a equivaléncia
dos conceitos e aplicando um dos significados possiveis, toma-se por tal
principio a necessidade de que cabe ao Estado demonstrar todos os elementos
do fato tipico e, somente apds juizo de convicgdo acima de qualquer duvida
razoavel, proferir a sentenca condenatoria.

Cumpre realizar de logo relevante esclarecimento. A medida do confisco
somente sera acionada apos a condenacgao criminal obtida regularmente no
processo penal, com idéntica distribuicdo do 6nus da prova e apos o juizo de
convicgao acerca da participacdo do acusado. A presuncao realizada a partir
dai — da condenacgao, frise-se — ndo € arbitraria, pois cabera ao Ministério
Publico demonstrar que os bens indicados nao encontram correspondéncia na
receita declarada pelo condenado. Ela tampouco é absoluta, pois o condenado
podera demonstrar a origem licita de seu patriménio. Nota-se que a medida
recaira apds o juizo de convicgao quando a materialidade e autoria do ato
imputado e restara ao Ministério Publico o 6nus de demonstrar a auséncia de
suporte do patriménio, isto é, a incongruéncia entre as receitas licitas do
acusado e os bens por ele detidos.

Em verdade, seria mais adequado se os argumentos fossem utilizados
para discutir a legitimidade da extensao dos efeitos da sentenca e colocar em
duvida se a intensidade da relagcao entre o objeto do confisco e o crime a que
foi condenado impde a inconstitucionalidade do novo instituto. Ainda assim a

critica nao prevaleceria. Cabe ao legislador ordinario a escolha politica dos



instrumentos de repressdo de determinados crimes, de modo a responder de
forma eficaz e proporcional a determinadas violagdes de certos bens juridicos.
O especifico dever de protegcdo decorre do principio da proibigdo da protegéao
deficiente, conferindo ao legislador “margens de acdo para decidir quais
medidas devem ser adotadas para a protecédo eficiente dos bens juridicos
fundamentais” (trecho do voto do ministro Gilmar Mendes no HC 104.410/RS,
STF, Segunda Turma, j. em 6/3/2012).

Outrossim, a medida constritiva ndo se situa na area de incidéncia tipica
da garantia do estado de inocéncia, uma vez que n&o cuida de nova
condenagcdo ou mesmo imposicdo de uma nova pena, mas extensdo de
medida patrimonial assumida a partir da presuncdo de que o patriménio fora
amealhado pelo mesmo trajeto a que ja foi condenado.

O Brasil ja possui hipotese semelhante em que a perda de bens nao fica
restrita ao produto ou resultado do crime. Uma delas é a previsao ja citada
acerca do confisco administrativo de “glebas de qualquer regido do Pais onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas” (art. 231,
Constituicao Federal). Embora de natureza civel, a desapropriacao € iniciada a
partir da conduta penal referida expressamente no artigo.

Os argumentos apresentados no julgamento do Recurso Extraordinario
543.974 fornecem bons subsidios a respeito do tema. Naquela oportunidade, o
Tribunal Regional Federal da 12 Regiao havia restringido a aplicagdo do
dispositivo constitucional apenas a area em que efetivamente explorada a
cultura ilegal, 150m? de um total de 25,80 hectares. O Tribunal entendeu que a
desapropriacao de toda a area corresponderia a interpretagcado desproporcional
e que acabaria por violar o principio da personalidade da pena. O plenario do
Supremo Tribunal Federal afastou tais argumentos, prevalecendo a
interpretacéo literal do dispositivo constitucional, destacando o ministro Ricardo

Lewandoski que:

[iInteressantemente, é uma penalidade analoga aquela sangao
acesséria de que trata o artigo 91, Il do Cdédigo Penal, que
estabelece o perdimento de bens em favor da Unido, no que
diz respeito aos instrumentos e aos produtos que se originam
da pratica criminosa.



O ministro Cezar Peluso destacou a racionalidade econdmica carregada
na sangao:

Além do mais, outra interpretacdo levaria a duas coisas.
Levaria ao absurdo, por exemplo, de uma possibilidade tedrica
— e nao pode ser desconhecida do ponto de vista pratico — de o
autor do ilicito ficar com a totalidade do imoével residual para
continuar plantando. E ébvio. Ou seja, a finalidade da norma é
opor uma sangdo grave, porque tem o sentido de confisco
relativo a um ato ilicito que considera grave pelo seu alto
desvalor juridico. Noutras palavras, nao se pode subestimar a
sangao constitucional para reduzi-la a uma dimensao que nao
atingiria a sua racionalidade de desestimulo a ato ilicito de
grande repercussao do ponto de vista social.

Vé-se em tal julgamento o acolhimento dos mesmos argumentos para
inclusdo da nova medida.

Por sua vez, a critica em relagdo a presungcado nao passa, em verdade,
da compreenséao incorreta da prova indireta. A presuncao utilizada na proposta
nao € de todo nova para a comunidade juridica. De todos os exemplos
possiveis, o art. 42 da Lei n® 9.430/1996 € o melhor deles; em presungao juris
tantum a norma reconhece que configura omissdo de receita “os valores
creditados em conta de depdsito ou de investimento mantida junto a instituigcao
financeira, em relagdo aos quais o titular [...] ndo comprove [...] a origem dos
recursos utilizados nessas operacdes”. Cuida-se, portanto, de presuncao
relativa assumida, frise-se, para a imputacdo de conduta penal relevante, ndo
se apresentando adequada a critica em relagdo a sua utilizacdo para medida
ainda menos invasiva. Em julgamento a respeito do tema, o Superior Tribunal
de Justica externalizou a correlacdo entre a presuncdo de inocéncia e a
utilizacao de referido raciocinio probatorio:

HABEAS CORPUS. IMPETRAQL&O EM SUBSTITUIQAQ AO
RECURSO CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO.

[...]

1. O inciso LXIIl do artigo 5° da Constituicdo Federal
confere ao acusado o direito a nao autoincriminagao,
permitindo que, por ocasido do interrogatério, cale-se acerca
dos fatos criminosos que lhe sdo imputados, ou ainda, e via de
consequéncia do sistema de garantias constitucionais, negue a
autoria delitiva, sem que isso dé ensejo a apenacgao criminal ou
mesmo a valoragdo negativa pelo magistrado, que podera, no
maximo, desconsidera-las quando do cotejo com os demais
elementos probatérios colacionados.



Em reforgo,

2. No caso dos autos, o paciente, intimado pela Receita
Federal a comprovar a origem dos recursos movimentados em
suas contas bancarias, ndo o fez, também quedando-se silente
quando interrogado judicialmente.

3. Conquanto o contribuinte ndo seja obrigado a prestar os
esclarecimentos solicitados pela autoridade fiscal, ao nao fazé-
lo permite a Receita Federal presumir determinados fatos que
ensejam a constituigdo do crédito tributario.

4, Assim, a fim de atestar a regularidade de suas
movimentacdes financeiras, o paciente deveria comprovar,
quando instado pela Receita Federal, a origem dos recursos
utilizados em suas operagdes bancarias, sob pena de, ndo o
fazendo, restar caracterizada a presungcao de omissao de
rendimentos prevista no artigo 42 da Lei 9.430/1996 que, de
acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, € apta a
caracterizar o crime previsto no artigo 1° inciso |, da Lei
8.137/1990. Precedentes.

5. Ademais, da leitura do aresto objurgado, constata-se que
embora o Tribunal Regional Federal da 1% Regido tenha
mencionado que o acusado manteve-se calado quando
inquirido pelo togado de origem, ndo entendeu comprovada a
autoria do delito somente em razédo do seu siléncio, apontando
provas produzidas tanto no procedimento administrativo
tributario quanto no curso da agdo penal habeis a justificar o
decreto condenatério.

6. Habeas corpus nao conhecido.

(STJ. Quinta Turma. HC 28305/GO. Rel. Min. Jorge Mussi. J.
em 12/2/2015)

a analise do Direito Comparado revela que a

discricionariedade a ser realizada pelo legislador brasileiro ja foi validamente

exercida em outros paises. A Unido Europeia exortou todos os paises do bloco

a adotarem o confisco alargado, conforme determinagcdo do art. 5° Diretiva

2014/42/UE, levando o acolhimento de tal regra pela Alemanha, pela Inglaterra

e por Portugal. Em relagdo ao ultimo pais, convém transcrever o artigo que

serve de referéncia:

CAPITULO IV

Perda de bens a favor do Estado

Art. 7°

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



O Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja foi instigado a manifestar-se
sobre a legalidade do confisco alargado. Em 27 de junho de 1996, Steven
Phillips foi condenado por trafico de drogas. A investigagao patrimonial
realizada posteriormente identificou que o condenado apresentava intensa
movimentagéo financeira no periodo anterior ao fato a que foi condenado —
uma casa, depositos em dinheiro e cheque, cinco carros —, embora nunca
tivesse declarado qualquer receita ao fisco nacional. Apds excluir bens
pertencentes ao grupo familiar a que fazia parte, GBP 91,400 foram
confiscados. Em 12 de dezembro de 2001, Steven Phillips recorreu ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos sob o argumento de violagdo a presuncgéo de
inocéncia e as regras formais de um processo justo (art. 6° §§ 1° e 2°
Convencao Europeia de Direitos Humanos), além da auséncia de
proporcionalidade da medida (art. 1°, Protocolo Adicional da Convengéo
Europeia de Direitos Humanos). O julgamento enfrentou os seguintes
argumentos: (i) em relagéo a presungao de inocéncia, se a ordem de confisco
representa uma nova acusacgao e se a presuncao de inocéncia aplica-se de
algum modo ao caso; (ii) em relagéo ao art. 6°, §1° da Convencgao Europeia de
Direitos Humanos, se o direito a um julgamento justo admite o uso de
presuncgdes; (iii) em relagdo ao Protocolo Adicional da Convengado, se a
imposicao do confisco € proporcional e adequada a previsdao de perda da
propriedade privada pelo Estado.

Em relagdo ao primeiro ponto, o Tribunal reconheceu que a medida
constritiva ndo representa uma nova acusacdo, mas uma consequéncia do
crime a que ja foi condenado e, portanto, ndo alcanga a protecéo tradicional do
principio da presun¢ao de inocéncia, ja que a higidez do processo principal néo
foi discutida. Em relagdo ao segundo ponto, embora reconhega que qualquer
processo criminal deva carregar a presungao de inocéncia e a regra do énus da

acusacao em provar o fato tipico, o Tribunal asseverou que:

este direito nao € absoluto, uma vez que presungdes de fato ou
de direito existem em qualquer sistema criminal e ndo séo
proibidos em principio pela Convencao, desde que os Estados
respeitem determinados limites, levando sempre em conta a
natureza da matéria em julgamento e os direitos de defesa.



Por fim, o Tribunal afastou o ultimo argumento, decidindo que a ordem

de confisco constitui espécie do termo “penalidades” prevista no Protocolo

Adicional, além de ser proporcional ao fim buscado pela medida. Transcreve-se

trecho do julgamento:

51.

52.

54.

Como citado anteriormente, a ordem de confisco constitui uma
“‘penalidade” no sentindo da Convengéo. Assim, a medida esta
incluida no objetivo do segundo paragrafo do artigo 1° do
Protocolo 1, o que permite o controle da propriedade pelos
Estados para reguardar o pagamento de penalidades. Contudo,
esta previsao deve ser compreendida em linha com o principio
geral firmado no primeiro paragrafo e, assim, apresenta uma
relagdo razoavel de proporcionalidade entre os meios
empregados e a finalidade alcancada (veja, entre outros
exemplos, Allan Jacobsson v. Sweden (n°. 1), julgamento de 25
de outubro de 1989, Série A, n® 163, p. 17, § 55).

Em relagdo ao caso especifico, como a Corte observou em
Welch (julgamento citado acima, p. 14-15, § 36), estes poderes
foram conferidos como armas na luta contra o trafico de
drogas. Assim, o uso do confisco previne a entrada de novas
pessoas no trafico, priva a utilizagcdo dos lucros e evita sua
reutilizacdo no comércio das drogas.

[...]

Além do caso especifico, e considerando a importancia da

finalidade perseguida, o Tribunal ndo considera que o confisco
da propriedade do recorrente foi desproporcional.

A analise constitucional e os exemplos de paises e comunidades que

admitem semelhante instituto reforcam a tese de constitucionalidade do

confisco alargado. Aliando garantismo e efetividade, a inclusdo de uma nova

espécie de confisco é salutar e vem reforgcar o principio da protecao deficiente,

respeitando as garantias individuais inseridas na Constituicdo, em especial a

presuncao de inocéncia.

5. CONCLUSAO

O Direito Penal funciona como essencial reforco de protecdo de

determinados bens juridicos. O fino equilibrio entre o seu acionamento e o risco

de afetar injustamente direitos individuais é o que deve ser analisado por todos

os juristas. A discussao fiel e leal € o Unico meio de apresentar a sociedade a

medida adequada para determinado evento ou tendéncia criminosa.



A introdugédo do confisco alargado no ordenamento brasileiro pretende
atingir esse objetivo. O confisco classico previsto originalmente pelo Cédigo de
Processo Penal e o confisco por equivalente acrescentado recentemente nao
respondem a altura ao perfil dos delitos econémicos.

A partir da pratica dos crimes arrolados taxativamente, o Ministério
Publico podera requerer o confisco de todo o patriménio ilicito amealhado pelo
acusado, ainda que nao possua vinculagdo com a conduta imputada no
processo principal. O Parquet devera demonstrar em campo cognitivo préprio a
auséncia de compatibilidade entre o patriménio localizado e a renda auferida e
declarada pelo condenado, possibilitando-o apds o exercicio do contraditorio.

A medida legislativa atende ao principio da proporcionalidade, pois
responde a crescente evolugdo dos crimes atrelados ao Direito Penal
Econbmico e atingira o principal beneficio buscado com os delitos econdmicos,
mostrando-se a medida menos onerosa permitida pelo Direito Penal.

O confisco alargado respeita os direitos e as garantias individuais
elencadas pela Constituicdo Federal, notadamente a presunc¢ao de inocéncia. A
medida pode ser exercida a partir da liberdade de conformagao conferida ao
legislador ordinario pelo art. 5°, inciso XLV, Constituicdo Federal. A critica de
que a inclusdo somente poderia ocorrer a partir de emenda constitucional parte
da leitura equivocada do art. 243 da Constituicdo Federal, pois ndo se mostra
presente o fendmeno do siléncio eloquente do poder constituinte originario. Por
sua vez, a presungao de inocéncia possui vinculagdo preponderante a
imputacao delitiva e condenacao dela decorrente; sua aplicagao aos efeitos da
condenacéo é vista com reservas e de modo mais brando pela jurisprudéncia
de tribunais internacionais.

O Direito Comparado reforga a legitimidade do instituto. Além de previsto
em trés convencgdes internacionais — Convencao das Nacgbes Unidas contra o
Trafico llicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotropicas, Convencao
das Nacgdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional e
Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao — e de ter sido objeto de
exortacdo pela Unido Europeia, diversos paises o introduziram nos respectivos

ordenamentos. Por fim, a Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu a



compatibilidade do instituto com os direitos de defesa, repelindo as criticas

utilizadas contra a redag¢ao do anteprojeto apresentado.



