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RESUMO: Dentro do atual contexto internacional, que aponta a necessidade da
adocéo de mecanismos de inibigcdo da corrupgao, a Lei n°® 13.964, de 2019, conhecida
por Lei Anticrime, inseriu no ordenamento juridico a figura do confisco alargado de
bens como novo instrumento de combate a corrupgao e organizacgdes criminosas. No
entanto, da forma como foi instituido, o instituto trouxe consigo uma série de
discussoes, dentre essas, encontra-se a inversao 6nus da prova, fazendo com que o
réu prove que a origem dos bens e valores ndo s&o oriundas dos delitos, sendo de
origem licita. O objeto do presente artigo €, pois, analisar a questdo do énus da prova
no confisco alargado de bens sob a 6tica da legislagdo penal brasileira.

Palavras-chave: Confisco alargado. Organizacbes criminosas. Onus da prova.
Inversao.

Abstract: Within the current international context, which points to the need to adopt
mechanisms to inhibit corruption, Law No. 13.964, of 2019, known as the Anti-Crime
Law, inserted in the legal system the figure of the extended confiscation of assets as
a new instrument to fight corruption and criminal organizations. However, the way it
was instituted, the institute brought with it a series of discussions, among which is the
inversion of the burden of proof, making the defendant prove that the origin of the
goods and values are not from the crimes, being of lawful origin. The object of the
present article is, therefore, to analyze the question of the burden of proof in the
extended confiscation of assets from the perspective of Brazilian criminal legislation

Keywords: Extended confiscation. Criminal organizations. Burden of proof.Inversion.
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INTRODUCAO

A Lei n° 13.964/2019, denominada Lei Anticrime, trouxe uma série de
inovacdes na seara penal. Dentre estas, encontra-se a inserc¢éao, no Cédigo Penal, do
art. 91-A. De acordo com o novo dispositivo, 0s instrumentos utilizados para a pratica
de crimes por organizacdes criminosas e milicias, devem ser declarados perdidos em
favor da Unido ou do Estado, dependendo da Justica onde tramita a acao penal,
mesmo que ndo cologuem em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem
publica, nem oferecam sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos
crimes.

A chamada perda alargada (confisco alargado) encontra justificativa no fato
de que as organizacdes criminosas, normalmente englobam em seus patrimoénios,
ativos que nao sao diretamente ligados a conduta investigada.

N&o obstante, a inovacao legislativa tem sido alvo de caloroso debate
doutrinario, tendo em vista a sua abrangéncia e diante da inversdo do énus da prova
guanto a compatibilidade e procedéncia licita do patriménio, constante do paragrafo
2° do art. 91-A.

Assim sendo, o objetivo do presente artigo é analisar o aspecto processual
referente ao 6nus da prova quando da decretacdo da perda alargada.

Para tanto, a pesquisa, cuja realizacéo é justificada em razao da novidade e
da relevancia do tema, consistiu em pesquisa bibliografica, por meio de doutrina,
artigos cientificos publicados em sites, revistas juridicas, normas civis e
constitucionais, além de jurisprudéncia.

O resultado da pesquisa aponta aparente inconstitucionalidade na inverséo

do 6nus da prova no caso da decretacdo do confisco alargado.

2. EFEITOS DA SENTENCA CONDENATORIA

De acordo com Capez (2017), a sentenca é definida como uma declaracdo
intelectual l6gica e formal emitida pelo Estado, por meio de seus 6rgaos jurisdicionais,
com o intuito de finalizar um conflito de interesses entre as partes, qualificados por
uma pretensdo resistida, mediante a aplicagdo do ordenamento legal ao caso

concreto.



A sentenca é vista como 0 ato processual mais importante e aguardado no
decurso do processo, pelo qual o judiciario encerra seu oficio ao aplicar o direito e
solucionar o conflito de interesses posto a seu parecer. E para que essa sentenca
seja validada e produza efeitos no mundo juridico, € necessario que ela contenha
alguns requisitos, cuja omissao pode implicar em nulidade do julgado, como classifica
Schmitt (2015). O artigo 381 do Cdédigo de Processo Penal, expressa os elementos
da sentencga:

I- o nome das partes ou, quando nao possivel, as indicagdes necessarias
para identifica-las;

II- a exposicao sucinta da acusacéo e da defesa;

lll- a indicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a deciséo;
IV- a indicacao dos artigos de lei aplicados;

V- o dispositivo;

VI- a data e a assinatura do juiz. (Incluido pela Lei n° 3.689, de 03 de outubro
de 1941). (BRASIL,1941)

Seguindo ainda o raciocinio de Schmitt (2015), tais requisitos essenciais da
sentenca, devidamente citados no dispositivo acima, sao definidos em quatro.

De inicio, existe o relatério, que é o primeiro requisito essencial da sentenca
e diz respeito ao inciso | e Il, onde é resumido tudo que ocorreu de mais importante
no processo, e deverad conter a indicacdo do nome das partes ou elementos
necessarios para identificacdo do acusado, e retratar sucintamente os fatos e teses
levantados pela acusacéo e defesa (SCHMITT, 2015).

Ao relatério, segue-se a fundamentagdo, momento em que o juiz devera
externar de forma clara sobre os motivos de fato e de direito em que resultarem sua
decisédo, além de apontar os dispositivos legais aplicados no julgamento. (SCHMITT,
2015). Por sua vez, como aponta Schmitt (2015), o terceiro requisito necessario da
sentenca € a parte dispositiva, inserido no inciso V e conhecido como o comando da
sentenca, pois adquire for¢a de coisa julgada, ou seja, é a concluséo do raciocinio do
julgador sobre as questbes que as partes Ihe submeteram.

Por fim, tem-se a parte autenticava, que é elemento fundamental para dar
autenticidade a sentenca, composto pelo local aonde ocorreu o julgamento, a data do
julgado e o nome do julgador com sua respectiva assinatura (SCHMITT, 2015).

Como consequéncia da sentenca condenatéria, existem os efeitos principais
e os secundérios. Os efeitos principais estdo relacionados a imposicdo de penas

privativas de liberdade, restritivas de direito, multa e também medida de seguranca.



Concomitante aos efeitos principais, a condenacdo penal produz outros efeitos,
chamados de secundarios, de natureza penal e extrapenal (JESUS, 2020).
O artigo 387 no Cdédigo de Processo Penal determina que, o juiz ao proferir

sentenca condenatoria:

| - mencionara as circunstancias agravantes ou atenuantes definidas no
Cédigo Penal, e cuja existéncia reconhecer;

Il - mencionara as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser
levado em conta na aplicacdo da pena, de acordo com o disposto nos arts.
42 e 43 do Cadigo Penal;

Il - mencionara as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser
levado em conta na aplicacdo da pena, de acordo com o disposto nos arts.
59 e 60 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CAdigo Penal;
(Redacao dada pela Lei n° 11.719, de 2008).

Il - aplicara as penas de acordo com essas conclusdes; (Redacao dada pela
Lei n® 11.719, de 2008).

IV - fixara valor minimo para reparagdo dos danos causados pela infragao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; (Redacdo dada pela Lei n°
11.719, de 2008).

V - atenderd, quanto & aplicagdo proviséria de interdices de direitos e
medidas de seguranca, ao disposto no Titulo XI deste Livro;

VI - determinara se a sentenca devera ser publicada na integra ou em resumo
e designara o jornal em que sera feita a publicacao (art. 73, § 10, do Cédigo
Penal).

§ 1o O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutencéo ou, se for o
caso, a imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento de apelacdo que vier a ser interposta. (Incluido pela
Lei n® 12.736, de 2012)

§ 20 O tempo de priséo provisoria, de prisdo administrativa ou de internagao,
no Brasil ou no estrangeiro, serd computado para fins de determinagéo do
regime inicial de pena privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.736, de
2012). (BRASIL, 1941).

Ao serem observadas as determinac6es feitas pelo artigo supracitado, ficara
determinado pelo juiz, 0 cumprimento de san¢des penais ou medidas de seguranca,
como efeitos principais da sentenca penal condenatéria.

Como um dos efeitos principais da condenacéo penal, as penas privativas de
liberdade limitam o direito de ir e vir do condenado, ou seja, implicam no
encarceramento. Tais penas estdo elencadas no artigo 33 do Cddigo Penal, que
também especifica o tipo de regime a ser cumprido em cada situagéo (BRASIL, 1940).

Nessa perspectiva, assevera Capez (2018) que existem trés espécies de
penas privativas de liberdade. A reclusao, na qual o condenado cumpre a pena em
estabelecimento penal de seguranca méxima ou média; a deten¢éo, na qual cumpre-
se a pena em regime semiaberto, perfazendo a penalidade em colbnia agricola,
industrial ou em estabelecimento similar; e por fim, a prisdo simples para

contravencgdes penais, que submete o infrator ao recolhimento em Casa de Albergado.



Conforme preceitua Nucci (2020), inserido no regime fechado, o condenado
sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminologico de
classificacao para a individualiza¢do da execucéo, que é a garantia aos individuos no
momento de uma condenacdo em um processo penal que a sua pena seja
individualizada, isto é, levando em conta as peculiaridades aplicadas para cada caso
em concreto, como consta no art. 34, caput, do Codigo Penal.

De acordo com autor, o condenado deve trabalhar durante o dia e ficar isolado
durante o repouso noturno; o trabalho deve ser realizado dentro do estabelecimento
prisional, conforme as aptidées do condenado; e excepcionalmente, permite-se que 0
trabalho ocorra em servicos ou obras publicas fora do presidio (NUCCI, 2020).

Nos casos em que ocorrer a condenacédo do réu em regime semiaberto, Nucci
(2020, p.547) expressa que a pena deve ser cumprida em colbnia agricola ou
industrial, ou estabelecimento similar, como elenca o artigo 35 do Cdédigo Penal,
ficando o condenado sujeito ao trabalho durante o dia, podendo frequentar cursos
profissionalizantes, de instru¢cdo de segundo grau ou superior. Admite-se o trabalho
externo desde que haja merecimento do condenado.

E por fim, o regime aberto, determinacdo que se baseia em autodisciplina e
senso de responsabilidade do condenado, como constam no artigo 36 do mesmo
diploma legal. Onde o mesmo devera recolher-se durante o repouso noturno, a casa
do albergado, ou estabelecimento similar, sem o rigor de uma prisao, desenvolvendo
atividades laborais externas durante o dia (NUCCI, 2020).

Outro efeito da condenacdo penal sédo as penas restritivas de direitos que
restringem as acdes do condenado, ou exigem do mesmo, a pratica de atos que
normalmente seriam contra seu interesse, como prestacao pecunidria, perda de bens
e valores, prestacdo de servico a comunidade, entre outras medidas punitivas
devidamente inseridas no artigo 43 do Decreto Lei n® 2.848 de 07 de dezembro de
1940, que afirma que as penas restritivas de direitos séo:

[...] | - prestac&o pecuniéria;

Il - perda de bens e valores;

Il - limitacdo de fim de semana.

IV - prestacéo de servico & comunidade ou a entidades publicas;

V - interdicdo temporaria de direitos;
VI - limitacdo de fim de semana (BRASIL, 1940).

Por sua vez, Capez (2018, p.603), relata que as penas restritivas de direitos

constituem toda e qualquer medida que venha a impedir a imposi¢céo da pena privativa



de liberdade, tais como reparagdo do dano extintiva da punibilidade, exigéncia de
representacdo do ofendido para determinados crimes, transacao penal, suspensao
condicional do processo, composi¢ao civil caracterizadora da renuncia ao direito de
gueixa ou representacéo, etc.

Seguindo a légica do instituto acima mencionado, Pacelli (2018) afirma que
de modo geral, a possibilidade de substituicdo das penas privativas de liberdade por
restritivas de direitos nas hipéteses em que aquelas ndo superem quatro anos e
tenham sido aplicadas em razdo de delitos praticados sem violéncia ou grave
ameaca, desde que seja primario o réu e assim recomendem as circunstancias
judiciais.

Existe também a pena de multa que consiste no pagamento ao fundo
penitenciario da quantia fixada na sentenga e calculada em dias-multa, especificada
no artigo 49 Caodigo Penal. E que devera ser levada em consideragdo ndo apenas o
salario do autor do crime, mas toda e qualquer renda, incluindo bens e capitais,
apurados na data do fato. Vale salientar que, o sistema dia-multa é o mais completo,
pois a forma de avaliacao da culpabilidade e das condi¢cdes econdmicas do réu ajusta-
se melhor aos principios de igualdade e de proporcionalidade. (BITENCOURT, 2020).

Todavia, ressalta Santos (2012) as vantagens na pena de multa, uma vez que
0 condenado preserva os contatos familiares e sociais, garantindo a continuidade nas
relacbes de trabalho e evita os efeitos nocivos da prisdo. Além do fato do Estado
economizar custos de execucédo penal e assegura recursos financeiros para o sistema
penitenciario.

E por fim, as medidas de seguranca, que sdo aplicadas aos agentes
considerados inimputéveis, ou seja, aqueles que em razao de doencas psiquicas, ou
desenvolvimento mental incompleto, ndo sado capazes de compreender o carater ilicito
do fato por ele praticado. Sendo determinados pelo juiz sua internacao ou tratamento
ambulatorial, como especificam os artigos 96 e 97 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Como preceitua Greco (2017), a medida de seguranca tem finalidade curativa,
e também é designada no intuito de que o doente, apds o devido tratamento, nao volte
a delinquir. Valendo salientar que a classe médica, vem se mobilizando no sentido de
evitar a internacdo dos pacientes portadores de doencas psiquicas, procedendo a
internacdo nos casos considerados mais graves quando o convivio do doente com
seus familiares e sociedade, torna-se algo perigoso para ambos os lados. E em razéo

desse pensamento, surgiu em nosso ordenamento juridico a Lei n°10. 216, de 6 de



abril de 2001, que dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais, como os das responsabilidades do Estado.

Nos casos de tratamento ambulatorial, classifica BITENCOURT (2003, p.683)

O tratamento ambulatorial é apenas uma possibilidade que as circunstancias

pessoais e faticas indicardo ou ndo a sua conveniéncia. A punibilidade com

pena de detencdo, por si so, ndo € suficiente para determinar a converséo da

internacdo em tratamento ambulatorial. E necessario examinar as condi¢gbes

pessoais do agente para constatar a sua compatibilidade ou

incompatibilidade com a medida mais liberal. Claro, se tais condi¢cdes forem
favoraveis, a substituicdo se impde.

Ou seja, ao autor inimputavel que tenha cometido um fato previsto como furto,
por exemplo, pode, a depender da situacao, ser submetido a tratamento ambulatorial,
com acompanhamento psiquiatrico periédico e com a ingestdo de medicamentos,
porém, sem necessidade de internacdo, que ndo se mostraria indicada para fins
curativos.

Concomitantemente aos efeitos principais existem os efeitos secundarios, que
podem ser classificados em penais e extrapenais. Os efeitos secundarios penais
estdo espalhados pelo Codigo Penal, Codigo de Processo Penal e na Lei da Execucéo
Penal. De acordo com Jesus (2020), tal consequéncia € pressuposto da reincidéncia,
como cita o artigo 63 do Cdadigo Penal, também a causa a revogacao do sursis (art.
81, I, e 8 1.9), revogacédo do livramento condicional (art. 86), aumenta o prazo da
prescri¢cdo da pretensdo executoria (art. 110, caput, in fine), entre outros resultados.

Prosseguindo, tém-se os efeitos secundarios extrapenais que atuam fora do
ambito penal, e se subdividem em efeitos genéricos, elencados no artigo 91 do Cédigo
Penal e os efeitos especificos, inseridos nos artigos91-A e 92 do mesmo diploma legal.

Os efeitos secundarios extrapenais genéricos sao efeitos automaticos e
independem de expressa mencao na sentenca condenatéria, como dispde o artigo 91
do Cddigo Penal (BRASIL, 1940):

Art. 91 - Sao efeitos da condenacao:

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

Il - 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,
alienacao, uso, porte ou detencao constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a préatica 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.



§ 2° Na hipétese do 8 1o, as medidas assecuratorias previstas na legislagéo
processual poderédo abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou
acusado para posterior decretagdo de perda.

Vale ressaltar do dispositivo acima, o primeiro efeito da condenacao, trazido
pelo inciso | do art. 91 do Cédigo Penal, que diz respeito a tornar certa a obrigacéo de
indenizar o dano causado pelo crime. Embora sejam independentes as esferas civeis
e penais, a sentenca penal condenatdria com transito em julgado evidencia, quando
possivel, o dano causado pelo agente mediante a préatica de sua conduta tipica, ilicita
e culpavel, gerando, pois, para a vitima, um titulo executivo de natureza judicial,
conforme o inciso VI do art. 515 do Cdédigo de Processo Civil (GRECCO, 2017).

Prosseguindo, atenta o autor, sobre a perda em favor da Unido, ressalvada o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé, dos instrumentos do crime, desde que
consistam em coisas cujo fabrico, alienacéo, uso, porte ou detencao constitua fato
ilicito. Como consta a alinea a, do inciso Il, do art. 91 do Cdédigo Penal (GRECCO
(2017).

Nas palavras de Bitencourt (2020. p. 2051):

O confisco, na nossa legislacéo a partir da Constituicao Federal de 1988, ndo
€ pena, mas simples efeito da condenacao, e limita-se aos instrumentos ou
produtos do crime. Instrumentos do crime sdo os objetos, isto €, séo as coisas
materiais empregadas para a pratica e execugado do delito: produtos do crime,
por sua vez, sdo as coisas adquiridas diretamente com o crime, assim como
toda e qualquer vantagem, bem ou valor que represente proveito, direto ou
indireto auferido pelo agente com a pratica criminosa. E indispensavel, no
entanto, que uma seja a causa do outro, isto é, que haja a demonstracédo

inequivoca do vinculo entre a infrag@o penal praticada e o proveito obtido (a
coisa ou vantagens adquirida).

Ressalta ainda, Bitencourt (2020), que nem sempre o0 confisco sera
obrigatdrio, ja que a proépria lei determina a apreensao dos instrumentos utilizados na
pratica de qualquer crime. Mas néo de todos os instrumentos, somente daqueles que,
por sua destinacao especifica, sdo usados na pratica de crimes, ou Cujo USo ou porte
sejam proibidos.

Por sua vez, os efeitos secundarios especificos, que se caracterizam por nao
serem automaticos e necessariamente precisam estar declaradas na sentenca
condenatoria, encontram-se no artigo 92, do Codigo Penal.

No artigo 92, sédo elencados os seguintes efeitos da condenacéo:

Art. 92 - Sao também efeitos da condenacédo: (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - a perda de cargo, funcéo publica ou mandato eletivo: (Redagéo dada pela
Lei n°® 9.268, de 1°.4.1996)
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a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a
um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para
com a Administracdo Publica; (Incluido pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos. (Incluido pela Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)

Il —aincapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela
nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos contra outrem
igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro
descendente ou contra tutelado ou curatelado; (Redacdo dada pela Lei n®
13.715, de 2018)

Il - a inabilitacéo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a
pratica de crime doloso. (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca. (Redagédo dada pela
Lei n°® 7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940).

Masson (2019) observa que na alinea “a” do dispositivo, além da definicao de
funcionario publico, contida no artigo 327 do Codigo Penal, onde diz que funcionario
publico, para efeitos penais, € quem embora transitoriamente ou sem remuneracao
exerca cargo, emprego ou funcao publica. E deve-se analisar se o crime ocorreu no
exercicio das fungBes exercidas pelo agente, ou seja, se ele aproveitou das
facilidades proporcionadas por sua funcéo para praticar o delito.

Por outro lado, na alinea “b”, o autor relata que é sim possivel a incidéncia do
efeito da condenac&o em qualquer crime, bastando a presenca de dois requisitos em
decisdo fundamentada, a natureza da pena privativa de liberdade e a quantidade da
pena superior a quatro anos. Atenta ainda, Masson (2019), sobre o carater
permanente da condenacdo, pois mesmo que Seja 0 agente posteriormente
reabilitado, jamais podera ocupar o cargo, funcdo ou mandato objeto da perda, salvo
se o recuperar por investidura legitima.

Para Capez (2018), o inciso Il do artigo em questdo, versa sobre a
incapacidade do agente, que exige quatro requisitos: crime doloso; sujeito a pena de
recluséo; filho tutelado ou curatelado como vitimas; declaragdo expressa na sentenca.
E sendo decretada a incapacidade do agente, inicialmente ela sera permanente,
contudo poderd ser excluida pela reabilitagdo, como consta no artigo 93, paragrafo
unico, do mesmo diploma legal. Cabendo salientar que, ainda que reabilitado, a
capacidade ndo podera ser exercida em relacdo ao filho tutelado ou curatelado
ofendido pelo crime. O autor acrescenta sobre o inciso Ill, o qual incide sobre a
inabilitacdo, que é em principio, permanente, mas passivel de ser atingida pela
reabilitacdo. E exige trés requisitos: crime doloroso; veiculo como instrumento do

crime; declaragao expressa na sentenga.
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Por fim, o artigo 91-A, foi incluido pela Lei n° 13.964, denominada Lei

Anticrime, a figura do confisco alargado de bens.

3. O CONFISCO ALARGADO DE BENS

Em um mundo globalizado, onde as novas tecnologias permitem a circulacao
simultanea e global de informacdo, em que o mercado financeiro se expande e atua
globalmente, explica o douto Sélon Cicero Linhares (2019, p.1732-1733), que € certo
gue o crime também adquira nova roupagem, assumindo caracteristicas de modus
operandi e efeitos que ndo mais podem ser limitados por barreiras territoriais, sejam
elas regionais ou nacionais. Dai surge a necessidade do Estado em intensificar e
aprimorar medidas cabiveis no enfrentamento a criminalidade.

A Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019, conhecida como “Pacote
Anticrime”, surgiu pelo apelo populista, com a finalidade de fazer alteracbes e
inclusdes no Codigo Penal, no Codigo de Processo Penal e na Lei de Execugédo Penal,
e intensificar o combate a impunidade e trazer mais seguranca a populacdo. CUNHA
(2020)

O art. 91-A adicionado ao Codigo Penal discorre sobreo chamado confisco

alargado de bens, ao acrescentar que:

Art. 91-A. Na hipotese de condenagédo por infragdes as quais a lei comine
pena maxima superior a 6 (seis) anos de recluséo, podera ser decretada a
perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a
diferenca entre o valor do patrimdnio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito.

§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por
patriménio do condenado todos os bens:

| - de sua titularidade, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o
beneficio direto ou indireto, na data da infracdo penal ou recebidos
posteriormente; e

Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacdo
irriséria, a partir do inicio da atividade criminal.

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

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

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

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizacdes
criminosas e milicias deverao ser declarados perdidos em favor da Unido ou
do Estado, dependendo da Justica onde tramita a acéo penal, ainda que ndo
ponham em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica,
nem oferecam sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos
crimes (BRASIL, 2019)
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Trata-se o confisco alargado, de um efeito extrapenal especifico, o qual ndo
se aplica em todas as condenacfes. E também ndo se da automaticamente, exigindo
explicita declaragédo na sentenga penal.

O movimento que gira em torno do dispositivo supracitado, visa combater ao
lucro decorrente da atividade criminosa, originando diversos instrumentos de
persecucao patrimonial, com o objetivo de atingir o patrimonio ilicito de organizacdes
criminosas, sem exigir a vinculagdo com a condenacgéo penal ou a qualificagédo dos
bens como produtos ou instrumentos de crime. (VIEIRA, 2019).

No mesmo sentido, elucida Damasio de Jesus (2020), que uma vez que
autorizada pelo o juiz, em casos de condenacdes por crimes com pena maxima
superiores a seis anos de recluséo, a perda, como produto ou proveito do crime, dos
bens correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele
gue seja compativel com seu rendimento licito.

Ou seja, 0 juiz, constatando na sentenca penal o enriquecimento ilicito,
decretara o confisco dos bens que se mostrem além do patriménio que seria
considerado razoavel ao rendimento do agente.

Brum (2020) ressalta sobre a imprescindibilidade de que a perda prevista no
art. 91-A seja requerida expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido do
oferecimento da denuncia, com indicacdo da diferenca apurada, a fim de permitir o
exercicio do contraditério por parte do réu, o qual podera demonstrar a inexisténcia
da incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio. Na sentenca condenatoria,
0 juiz deve declarar o valor da diferenca apurada e especificar os bens cuja perda for
decretada.

Diferenciando-se do confisco classico, inserido no artigo 91 do Codigo Penal,
por se caracterizar o confisco alargado em uma extensao de perdimento de bens que,
embora ndo estejam ligados diretamente ao crime que esta sendo julgado, de alguma
forma provém de atividades ilegais, tanto que seu conjunto € incompativel com o
rendimento licito do agente. CUNHA (2020)

O confisco alargado se mostra imperioso por sua alta operacionalidade nas
medidas de despatrimonizagdo nos casos voltados as categorias delitivas, nas quais
os crimes sédo cometidos premeditadamente com o intuito de lucrar, sendo a maneira
mais eficaz de combate ao crime organizado. Devendo o sistema criminal impor riscos
superiores as vantagens inerentes a pratica delituosa. Sobre a medida, Cunha (2020,
p.37) afirma que:
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Trata-se de estratégia de enfrentamento a criminalidade que parte da ideia
de que determinados crimes sdo permeados por um alto grau de escolha
racional, em que o agente avalia e assume 0s riscos e beneficios decorrentes
de sua priséo e do retorno proporcionado. O elevado saldo patrimonial nessa
equacao de custo-beneficio serve de incentivo para o intento criminoso.

Portando, para o autor, tal medida é fruto de manejo eficacional do direito
penal, inserido em um modelo de politica criminal funcionalista, pois busca combater
exatamente esse tipo de crime, com medidas como o confisco alargado, revestido de
nitida feicdo econdmica, para de alguma forma, acabar com impunidade recorrente
nesses casos (CUNHA, 2020).

Nesse seguimento, assevera Lima (2020) que, partindo da premissa que o
crime ndo pode compensar, 0 mencionado pacote anticrime, especificadamente, o
artigo 91-A, inserido no nosso Cadigo Penal, rompendo com a sistematica até entédo
vigente, e no proposito de combater o enriquecimento ilicito, passa a admitir 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 seu rendimento
licito.

Por conseguinte, Walmsleyet al., (2020), enfatiza a necessidade das politicas
publicas efetivas de combate ao crime agirem de forma preventiva e repressiva. Uma
vez que a repressao efetiva cria, no plano preventivo, uma perspectiva de certeza,
proporcionalidade e celeridade da punicao pelo mal causado. Tendo em vista crimes
de colarinho branco e em organizac¢des criminosas, as penas privativas de liberdade
ndo se mostram suficientes, pois mesmo em carcere privado, 0S Ccriminosos
conseguem manter suas atividades ativas através de outros integrantes de suas
organizacfes criminosas que se encontram fora do ambiente prisional.

Vale salientar que, a politica criminal brasileira por muito tempo focou
exclusivamente na perspectiva do encarceramento do criminoso, deixando em
segundo plano o viés financeiro-patrimonial do fendmeno criminolégico. Contudo, foi
observado um crescimento exponencial do encarceramento, em contrapartida, a
criminalidade acabou se mostrando cada vez mais organizada, forte e onipresente.
Necessitando assim de medidas ainda mais eficazes no combate ao crime, como o
confisco alargado de bens (WALMSLEY et al., 2020).

Brasileiro de Lima (2020, p.37), é categodrico ao mencionar Néfi Cordeiro,
Ministro do Superior Tribunal de Justica, o qual diz que crime e dinheiro séo

indissociaveis nas razdoes de existir, na reprovacdo e repercussao social, na
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investigacao e na prova, na justica e na impunidade. Ou seja, os lucros auferidos com
0S crimes, geram o enriquecimento ilicito, 0 que mantém toda essa estrutura criminosa
fluindo. Por isso a importancia do confisco, sendo imprescindivel na politica criminal
realista, uma vez que o principal estimulo pra a pratica delituosa para tais crimes € o
lucro.

Ou seja, ao considerar a alta complexidade em se comprovar qual parte do
patriménio do agente foi obtido de forma licita ou ilicita, podera ter decretada a perda
de todos os bens que se mostrem além do que seria considerado um patriménio
razoavel em virtude de seu rendimento. Como elucida Dias Cardoso, (2018):

A perda alargada surgiu, eminentemente, para superar as dificuldades
probatdrias impostas pelos instrumentos tradicionais de confisco — como € o
caso da perda instituida pelo art. 91, IlI, b, do Cdodigo Penal —, que imp8em a
demonstragdo do nexo entre os bens a serem apreendidos e o crime objeto
da persecucéo penal. Nesse sentido, a incluséo da perda por equivalente (art.

91, 8 1° j& representou uma pequena evolugdo, que agora pode ser
aprofundada com a adoc¢éo de modalidades estendidas de confisco.

Posto isso, fica evidente que o combate ao crime organizado e aos crimes de

colarinho branco depende, sobretudo, do enfrentamento de seu viés financeiro.

4. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CONFISCO ALARGADO DE
BENS

Por conseguinte, o § 2° do artigo 91-A, acrescida pela Lei 13.964 ao Cédigo
Penal, estabelece que o condenado podera demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita do patrimonio.

O dispositivo deixa claro que cabera ao condenado o 6nus de comprovar que
0 seu patriménio ndo teve relacdo com a pratica criminosa. Havendo, portando, o
guestionamento acerca do que de fato € compativel com seu rendimento.

Nucci (2011) entende que o 6nus da prova é uma responsabilidade da parte
gue tem a intencdo em vencer a demanda, na exposicdo da verdade dos fatos
processualmente alegados e uma vez que ndo o0 consiga provar, devera sofrer uma
punicdo processual. Logo, trata-se da responsabilidade de provar a materialidade e
autoria do delito praticado pelo suposto agente infrator.

O artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, em sua primeira parte, onde versa
sobre a determinacdo de que a prova da alegacao é incumbida a quem a fizer, para

Lopes Jr, (2008), deve ser lida a luz da garantia constitucional da inocéncia.
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Para o referido autor “[...] a primeira (e principal) alegacéo feita € a que consta
na denuncia e aponta para autoria e a materialidade; logo, incumbe ao MP o 6nus
total e intransferivel de provar existéncia do delito.” (LOPES JR., 2008, p.504).

Por conseguinte, Cunha aponta que a questdo deve ser bem compreendida,
principalmente pelo ponto de vista do 6nus da prova, assegurado pelos elementos que
constituem a norma em estudo. Em suas palavras:

O o6rgéo acusador deve comprovar a evolu¢do patrimonial em patamares
desproporcionais a renda do agente, e deve fazé-lo com elementos
probatoérios colhidos ainda na fase investigativa. Tanto é assim que 0 8 3°do
art.91-A imp&e que o Ministério Publico faca na dendncia o pedido expresso
de decretacdo da perda e aponte a diferenca apurada. Por isso ndo ha,
propriamente, inversdo do 6nus da prova, pois a apresentacdo de justificativa
razoavel para a evolugéo patrimonial ou a comprovagao de precedéncia licita

do patriménio-como permite o § 2° - é tipica de matéria de defesa (CUNHA,
2020, p. 38),

N&o obstante, (2020), aponta sobre conflitos de lei no referido82° do artigo 91-
A do Cdédigo Penal, onde é facultado ao réu provar a licitude de seus bens, o que néo
h& compatibilidade com os preceitos constitucionais. Para ele é inaceitavel que o
cidaddo sofra a constricdo de seus bens, levando-se em consideracdo a presuncao
de inocéncia que € um principio que ainda vigora nosso direito, estampado no artigo
59, LVII, da Constituicdo Federal.

Para o autor, 0 nosso processo penal, é claro ao afirmar que a carga
probatdria pertence Unica e exclusivamente ao 6rgao acusador, que nesse caso € 0
Ministério Publico. Visto que, é incabivel ao réu medir forcas com o Estado que conta
com todo um aparato investigatorio e acusatorio. Em exemplo, Rafael Santana cita o
Direito do Consumidor, que em suas palavras:

[...] € onde admite-se a inversédo do 6nus da prova dada a fragilidade do
consumidor frente aos fornecedores de produtos e servicos, inverter o 6nus

da prova no Processo Penal € o mesmo que dizer que em um litigio entre
cidadao x Estado a parte mais vulneravel é o Estado. (SANTANA, 2020).

Nesse sentido, os advogados Santos e Santos (2015), afirmam que o
dispositivo em questéo inverte o 6nus da prova, infringindo um principio fundamental
do processo penal, ja que a prova dos fatos imputados durante o decurso processual,
necessariamente pertence a acusacao, valendo a defesa apenas criar uma duvida
razodvel, e sendo imputado a decisdo seguir o principio da presun¢ao de inocéncia.

Ou seja, segundo os autores, a inversdo do 6nus da prova, introduz uma

legalidade penal em conflito com a legitimidade juridica da medida, em contradi¢éo
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com o principio da presuncéo de inocéncia, subvertendo a légica da propria economia
de mercado, segundo a qual se presume a licitude do patriménio privado dos
cidadaos, até prova em contrario produzida pelos érgdos do Estado, especialmente

através do Ministério Publico. Valendo ressaltar que, segundo os advogados:

Num pais caracterizado pela cultura e pelo mercado informal de trabalho, em
que a propriedade de coisas méveis é transferida pela simples tradicao, a
inversao do 6nus da prova do Estado para o condenado, além de contrariar
principios do processo civil e, em especial, do processo penal, pode criar
dificuldades ou obstaculos intransponiveis para o cidaddo, especialmente
quando estd em jogo ou estd privado de um bem maior. a
liberdade.(SANTOS; SANTOS 2015, p.4).

Cardoso (2020) frisa que, ao acusado, ndo cabe provar nada, pois todo o 6nus
€ do acusador. A defesa pode ser simples, no intuito de provar apenas sua inocéncia.
Ainda assim, cabera a acusacéo a prova robusta dos fatos imputados para afastar o
status de inocéncia do acusado. Sendo para o autor, a tatica corriqueira da inversao
do 6nus da prova inadmissivel e desrespeitosa ao texto constitucional.

Nas palavras de Nucci:

O estado de inocéncia é indisponivel e irrenunciavel, constituindo parte
integrante da natureza humana, merecedor de absoluto respeito, em
homenagem ao principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana. [...] Noutros termos, a inocéncia € a regra; a culpa, a excecao.
Portanto, a busca pelo estado excepcional do ser humano é énus do Estado,
jamais do individuo. Por isso, caso o réu assuma a autoria do fato tipico, mas
invoque a ocorréncia de excludente de ilicitude ou culpabilidade, permanece
o 6nus probatério da acusacdo em demonstrar ao magistrado a fragilidade da

excludente e, portanto, a consisténcia da pratica do crime.” (NUCCI, 2012, p.
264).

Por conseguinte, em seu artigo nacional dedicado ao tema, over (2019)
elucida que, segundo o criminalista Daniel Allan Burg, as alteragBes possuem carater
eminentemente autoritario e confiscatorio, ja que a inversédo do 6nus da prova cabe
exclusivamente ao 6rgdo acusador.

No mesmo sentido, afirma o Tribunal de Justica de Goias, em sua decisdo
emitida pela Apelagdo Criminal n°® 911492120178090175, no qual se utilizou da
excludente da inversdo do 6nus da prova e presungao de inocéncia no processo
penal para determinar a restituicdo do valor da fianca:

APELACAO CRIMINAL. RECEPTACAO SIMPLES. ABSOLVICAO.
CABIMENTO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. RESTITUICAO DO VALOR DA FIANCA. VIABILIDADE.
1. E cabivel, em homenagem ao principio da presuncdo de inocéncia, a

absolvicdo do agente quando a acusacdo deixa de apresentar prova
suficiente, ainda que indiciaria, de que ele sabia da origem criminosa dos
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bens de que tinha posse quando preso em flagrante. 2. O sistema de direito
brasileiro ndo autoriza a inversdo de 6nus da prova em prejuizo do agente
acusado no processo penal, permanecendo vdlida a regra basilar que
compete a acusacgdo, publica ou privada, provar, observado o devido
processo legal, a pratica do fato punivel que se lhe imputa. 3. E devida a
restituicdo do valor da fianca, corrigido monetariamente, quando o agente é
absolvido. APELO CONHECIDO E PROVIDO. DE OFiCIO, DETERMINADA
A RESTITUIQAO DO VALOR ATUALIZADO DA FIANCA.

(TJ-GO - APR: 911492120178090175, Relator: DES. ITANEY FRANCISCO
CAMPOS, Data de Julgamento: 10/01/2019, 1A CAMARA CRIMINAL, Data
de Publicag&o: DJ 2772 de 23/01/2019) (GOIAS, 2019).

Brasileiro de Lima (2020) € inequivoco ao considerar inviavel qualquer
inversao do 6nus da prova quanto a incompatibilidade patrimonial do condenado, sob
risco de clara violacdo a regra probatdria que deriva do principio constitucional da
presuncdo de inocéncia (in dubio pro reo).

O mencionado autor faz uma analise do art. 91-A, 8§2°, do Cddigo Penal,
incluido pelo Pacote Anticrime, e afirma que nédo é o acusado que tem que comprovar
a compatibilidade do seu patrimbnio real com seu rendimento declarado. Pelo
contrario, € da acusacao o 6nus de comprovar o incremento patrimonial significativo
do acusado e a incompatibilidade com as suas fontes de renda, ndo sendo suficiente,
portanto, a mera condenacao por infracdo a qual a lei comine pena maxima superior
a seis anos de reclusao. (LIMA, 2020, p.49)

Mediante o exposto, Karam (2009), que ao se atribuir a inversao do 6nus da
prova ao réu, fere-se antes de tudo a presuncao de inocéncia, na qual o réu ndo tem
a necessidade de construir sua inocéncia, pois esta ja lhe é garantida pela presuncéo
gue o ampara e automaticamente conduz ao 6nus da acusacdo de destruir
completamente esta posicéo de inocéncia, através da producao de provas nos autos
processuais.

Logo, observamos que a condi¢do de inocéncia da parte acusada deve ser
mantida durante o curso probatério, sendo Unica e exclusivamente cabivel a

acusacao o 6nus da prova.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme apresentado é possivel concluir que a lei 13.964/19, em especial o
artigo 91-A, incluido no Cadigo Penal, cumpriu com sua finalidade de modernizagéo
da persecucéao penal brasileira ao trazer grandes avancos nas alteracdes e inclusdes

no Cadigo Penal, no Coédigo de Processo Penal e na Lei de Execucdo Penal,
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intensificando o combate a impunidade no intuito de trazer mais seguranca a
populacao.

Imperioso se faz essa nova modalidade de confisco de bens de forma
alargada, por sua alta operacionalidade nas medidas de despatrimonizacdo que visa
combater ao lucro decorrente de atividades delitivas, objetivando atingir o patrimonio
ilicito de organizacdes criminosas.

No entanto, o dispositivo em questdo, especialmente no seu 82 apresenta
algumas problematicas, que podem contribuir com algumas inconstitucionalidades,
principalmente no que se refere a afirmacao do sistema acusatorio, ja garantido pela
Constituicao Federal.

Pois, como foi devidamente demonstrado no artigo cientifico em questao,
cabe a acusacdo romper com a presuncao de inocéncia amparada em lei, ao provar
gue o agente é de fato autor do delito alegado nos autos processuais.

Portando, é indubitavel que a inversao do 6nus da prova, cabendo ao réu
demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio,
fere acima de tudo a presuncdo de inocéncia presumida constitucionalmente.
Devendo o 6nus da prova permanecer exclusivamente com a acusacao.

S6 assim se alcancard uma correta aplicagdo do énus probatério no decurso
processual penal, proporcionando a populacdo uma vida digna, conforme estabelece

nossa Constituicdo Federal.
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