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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo apresentar criticamente o
novel instituto do Confisco Alargado (art. 91-A, Cédigo Penal). O contexto de
introducdo desse efeito da sentenca condenatdria e a Expansao do Direito
Penal é a Sociedade de Riscos. Por meio de revisdo bibliografica e analise
documental, com enfoque predominantemente dogmatico, chega-se a
conclusdo de que ndo seria legitimo, adequado e necessario o alargamento
da perda patrimonial no ordenamento juridico brasileiro, como efeito da
condenacgao, para bens que nao tenham correlagcdo com a imputacao
criminal. Para a realizacdo da pesquisa adota-se o método hipotético-
dedutivo de Karl Popper.
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Abstract: The present work aims to critically present the novel Institute of
Confisco Alargado (art. 91-A, Brazil's Penal Code). The context for
introducing this effect of the conviction and the Expansion of Criminal Law
is the Society of Risks. Through a literature review and document analysis,
with a predominantly dogmatic focus, the conclusion is reached that it
would not be legitimate, appropriate and necessary to extend the loss of
assets in the Brazilian legal system, as an effect of the conviction, for
assets that have no relation to an imputation criminal. To carry out the
research, Karl Popper's hypothetical-deductive method is adopted.
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Introduciao

O Confisco Alargado foi incorporado em nosso ordenamento no art. 91-A do Codigo Penal,

incluido pela Lei 13.964/2019, como parte do chamado "Pacote Anticrime", Projeto de Lei

882/2019, proposto pelo entdo Ministro da Justica e Seguranga Publica Sérgio Moro, no contexto

da Medida VIII (“Medidas para aprimorar o perdimento de produto do crime”)’.

O instrumento ¢, em certa medida, elogidvel, ja que se propde um enfrentamento a

macrocriminalidade sem ser por via do encarceramento, contudo também ¢ digno de criticas em

virtude da vagueza em sua redagao:

Art. 91-A. Na hipoétese de condenagdo por infragdes as quais a lei comine pena
maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, 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:

I - de sua titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio
direto ou indireto, na data da infrag@o penal ou recebidos posteriormente; e

II - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagao irrisoria,
a partir do inicio da atividade criminal.

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

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

§ 4° Na sentenca condenatoria, 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 organizagdes
criminosas e milicias deverao ser declarados perdidos em favor da Unido ou do
Estado, dependendo da Justica onde tramita a agdo penal, ainda que ndo ponham
em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferegcam
sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos crimes. (BRASIL,
1940)

! Ressalta-se, porém, que ndo se trata de um projeto inovador. Conforme Luiz Eduardo Dias Cardoso (2019, p. 19),
"[a] par do proprio PL Anticrime, a perda alargada ¢ abordada nas Dez Medidas Contra a Corrupgéo (condensadas no
PL 4.850/2016), nas Novas Medidas Contra a Corrup¢do e nos seguintes Projetos de Lei: a) da Camara dos Deputados
—PLs 3.912 ¢ 4.003, de 2015; 4.268 ¢ 6.719, de 2016; 8.727 ¢ 9.173, de 2017; 11.127, 11.172 ¢ 10.372, de 2018; 94,
de 2019; b) no Senado Federal — PLS 103 e 306, ambos de 2016."
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A justificativa® para inclusdo deste efeito a condenacio penal, fora:

Acrescenta-se o art. 91-A, que adota o chamado confisco alargado. Ha
unanimidade na crenga de que a san¢do econdmica é vital no combate® ao crime,
em especial quando praticado por organizagdes criminosas. No entanto, a atual
redagdo do Cddigo Penal, ainda que reformada pela Lei n° 12.694, de 2012, é
insuficiente para que se alcance tal objetivo. O que agora se pretende ¢é tornar este
combate mais proximo da realidade, converté-lo em concreta possibilidade.
Assim, um servidor publico condenado por crime cuja pena maxima seja superior
a seis anos, que apresente patrimonio incompativel com os seus proventos, podera
ter confiscado o valor da diferenca entre os seus bens e o do patrimdnio
compativel com seu rendimento. E como seu patrimonio, incluem-se os bens
transferidos a terceiros gratuitamente ou por valor irrisorio. Isto significa o fim
da pratica comum de ceder os bens, a qualquer titulo, a terceiros, livrando-se
facilmente da apreenséo.

O crime organizado ¢ um problema inegavel, contudo, a ansia em solugdes rapidas aos
problemas estruturais, nos quais a macrocriminalidade se insere, tem levado o Direito Penal a
assumir uma fun¢do que ndo lhe cabe: a de panaceia. Isso acaba por banalizar o Direito Penal,
contribuindo para a inflagdo legislativa nessa seara e para um Direito Penal simbdlico®. Esse é o
contexto em que surge o Confisco Alargado, instrumento sobre o qual diversas incertezas pairam.
Para sua aplicagdo - ou para se afastar sua aplicacao -, portanto, faz-se necessarias consideragdes

dogmaticas, as quais se propde a reflexao neste trabalho.

1. O Confisco como instrumento contra a macrocriminalidade

Ha, desde a década de 80, uma escalada internacional na preocupag¢ao com os atos de
organizagdes criminosas e suas sofisticadas engenharias de atuagdo transnacional e perenidade.

Tal escalada se traduz na evolugdo legislativa internacional no enfrentamento do tema: acordos,

2 Conforme o documento EM n° 00014/2019 MJSP. (BRASIL, 2019)

3 Optou-se, neste trabalho, por utilizar-se o termo "combate" justamente por ser o termo utilizado no discurso oficial.
Contudo, a expressdo "combate ao crime" se mostra problematica: os agentes publicos se colocam na posigdo de
combatentes de questdes socialmente indesejaveis, ao invés de aplicadores da lei.

4 “A politizagdo do Direito Penal por meio da utilizagdo politica da nogdo de seguranca, resulta de um empobrecimento
ou simplificag¢@o do discurso politico-criminal, que passa a ser orientado tdo somente por campanhas eleitorais que
oscilam ao sabor das demandas conjunturais midiaticas e populistas, em detrimento de programas efetivamente
emancipatorios”. (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 22).
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tratados e convengdes internacionais que tentam conter as mais diferentes frentes do crime
organizado. Nao serd objeto do estudo ora proposto a evolugdo historica-legislativa do tema, mas
¢ interessante perceber que inicialmente a repressdo foca em figuras tipicas tradicionais, como a
receptacdo, e em puni¢des de encarceramento. Contudo, essa politica criminal ndo tem o efeito
esperado, ja que, neste tipo de organizacao, pessoas sao substituiveis, quando presas, € os atos sao
sofisticados o suficiente para nao se enquadrarem nos tipos penais classicos. Tal constatacao leva,
entdo, a um aprimoramento das legislagcdes para se incorporar novos tipos penais, novas penas e

novas formas de investigagio. (BADARO; BOTTINI, 2019, pp. 26 ¢ 32)

Nessa tentativa de evolugdo ao combate a criminalidade organizada, a persecugao
patrimonial assume um carater essencial, visto que o dinheiro ¢ o “calcanhar de aquiles™ desse tipo
de criminalidade. O confisco de bens passa, entdo, a ser um instrumento contra a

macrocriminalidade. Nas palavras dos professores Gustavo Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini (2019,

p. 23):

A supressao do capital que financia e coloca em movimento as grandes estruturas
delitivas, que suporta suas relagdes internacionais e permite a consolidagdo das
redes de corrupcdo ¢ a estratégia mais eficiente para suprimir ou ao menos reduzir
as atividades dos grupos criminosos.

Em nosso ordenamento, em matéria penal, ¢ possivel, atualmente, a divisao do confisco
em trés modalidades, todas previstas no Codigo Penal no capitulo referente aos efeitos da
condenacdo. A primeira, chamada de cléssica, a perda de bens recai sobre o instrumento ou
proveito do crime (art. 91, II, CP). A segunda, o confisco por equivaléncia, foi acrescentado em
nosso ordenamento em 2012, recaindo sobre bens que nao tenham relagdo com a atividade
criminosa, mas que representam o valor equivalente ao auferido pelo autor do crime (art. 91, § 1°,
CP). O terceiro, o Confisco Alargado, tema deste trabalho, inserido em 2019 no Cédigo Penal -
pelo Pacote Anticrime - e na Lei de Drogas pela Lei 13.886/2019 -, a perda recai para além do
patrimonio previsto pelas outras modalidades de confisco, abarcando também os “bens
correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito” (caput do art. 91-A, CP e caput art. 63-F da lei

11.343/2006).

O termo “alargado”, portanto, remete ao fato que tal confisco ndo abrange apenas o
produto, o instrumento ou valor auferido pelo crime, de fato, mas sim a um patriménio mais amplo,

por meio da suposicdo de que a diferenca do valor patrimonial do condenado ¢ “produto ou
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proveito do crime” (grifo nosso, caput do art. 91-A, CP e caput art. 63-F da lei 11.343/2006).
Nesse diapasao, o art. 91-A, § 1°, CP, considera patrimonio do condenado todos os bens: “I — de
sua titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na
data da infracdo penal ou recebidos posteriormente; e II — transferidos a terceiros a titulo gratuito

ou mediante contraprestacao irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.”

Nesses textos legais, ndo ha meng¢ado a terminologia “confisco alargado”. Ha uma falta de

consenso na doutrina sobre a terminologia. Para Roberto Vieira (2019, p. 395):

(...) a qualificacdo de “confisco alargado” guarda identidade com os termos em
inglés (extended powers of confiscation), italiano (poteri estesi di confisca) e
francés (pouvoirs de confiscation élargis), ja referendados em atos da Unido
Europeia (UNIAO EUROPEIA, 2005), e ¢ similar ao utilizado em Portugal
(perda alargada).

As expressoes em inglés confiscation e forfeiture sao encontradas também na Convengao
contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substincias Psicotropicas, denominada Convencao de
Viena de 1988; na Convenc¢do das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
denominada Convenc¢ao de Palermona Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao,
denominada Convencao de Mérida. Esses foram os textos internacionais, incorporados
formalmente® ao nosso ordenamento, compromissos assumidos pelo pais no combate a
macrocriminalidade, base para o instituto do confisco por equivaléncia (art. 91, § 1°, CP) e

fundamento para o confisco alargado (ESSADO, 2014, pp. 96-97).

Neste trabalho, adota-se o termo confisco alargado ou perda de bens alargada, com o
sentido de efeito de condenagdo penal®. E assim sendo, importante destacar que o escopo de
incidéncia do instrumento ndo abrange a qualquer crime ou contravenc¢do penal, visto que, por
comando do caput do art. 91-A, CP, seu ambito de incidéncia € restrito as infragcdes penais a que
a lei comine pena maxima em abstrato superior a 06 (seis) anos de reclusdo (patamar superior ao

de infragdes de médio potencial ofensivo).

5 Ressalta-se que a incorporagio desses tratados importa um status de paridade desses com as leis internas (ou em um
status de supralegalidade, no caso de tratados de direitos humanos), de modo que qualquer efetivagdo dos
compromissos assumidos neles devem estar de acordo com os preceitos constitucionais. (SARLET, 2010, pp. 245-
251).

¢ Conforme a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), a perda de bens pode ser efeito da
condenagdo (art. 5°, XLV) ou pena (art. 5°, XLVI, b).
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2. A analise economica na macrocriminalidade e a sociedade de riscos

O tema de enfrentamento a macrocriminalidade se mostra relevante na medida em que se
trata da criminalidade mais falada nos noticidrios - a criminalidade organizada. O descrédito no
sistema de justica’, levando a percep¢do de que "o crime compensa" porque o “bandido” nio é
preso, é explorado pela midia e por interesses politicos, de modo que, em uma sociedade de riscos®,
o Direito Penal surge como resposta a todo tipo de perigo’. Essa tendéncia, conforme Jesus-Maria

Silva Sanchez, é mundial (SILVA SANCHEZ, 2013. p. 32).

No caso especifico, o Confisco Alargado mostrou-se como essa resposta penal a
criminalidade organizada, com experiéncias no Direito Comparado (VIEIRA, 2017), de modo que
seu transplante para nosso ordenamento fora desejado desde 2016, no Projeto de Lei (PL) 4850,
capitaneado pelo Ministério Publico Federal - Dez Medidas contra a Corrup¢ao. Contudo, hd um
verdadeiro abismo entre a experiéncia alienigena e o que fora de fato introduzido em nosso Codigo
Penal no art. 91-A, de modo que a falta de estudos mais aprofundados sobre o instituto pode gerar
inseguranca juridica e ineficiéncia em sua aplicagdo, bem como incongruéncias com o Estado de

Direito e violagdes a direitos fundamentais.

Sob esse prisma, o instituto do confisco alargado é defendido pela 6ptica do eficientismo'”
—no viés da logica de mercado - no combate a criminalidade. Contudo, o custo dessa eficiéncia
sdo as garantias constitucionais, processuais € penais - garantias essas basilares para um Estado

Democratico de Direito!!. E nesse contexto de expansdo penal, em que se insere o art. 91-A, CP,

7 Conforme o Relatorio com os dados da pesquisa Indice de Confianga na Justica (ICJBrasil) referente ao 1° semestre
de 2017, p. 17: “Judiciario ¢ lento, caro e dificil de utilizar. (...) A mé avalia¢do da Justica reflete as dimensdes de
honestidade, competéncia e independéncia. Em 2017, 78% dos entrevistados consideraram o Poder Judicidrio nada
ou pouco honesto, ou seja, a maioria da populagdo entendeu que essa instituigdo tem baixa capacidade para resistir a
subornos. Além disso, 73% dos respondentes consideraram que o Judiciario ¢ nada ou pouco competente para
solucionar os casos; ¢ 66% acreditam que o Judiciario ¢ nada ou pouco independente em relagdo a influéncia dos
outros Poderes do Estado.” (RAMOS et al., 2017).

8 Expressdo de Ulrich Beck, usada para descrever, conforme Silva Sanchez, a “sociedade pos-industrial em que
vivemos”, “uma sociedade na qual os riscos se referem a danos ndo delimitaveis, globais e, com frequéncia,
irreparaveis; que afetam a todos os cidaddos; e que surgem de decisdes humanas.” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 35).
° Tomando por base a obra de Silva Sanchez (2013), alguns fatores que marcam o movimento da expansio do direito
penal, em uma sociedade de riscos: a difusdo do sentimento coletivo de inseguranga - o medo liquido em Zygmunt
Bauman -, potencializado por novos meios de comunicagdo social - como whatsapp, por exemplo; “a configuracao de
uma sociedade de ‘sujeitos passivos’” e a descrenca em outras esferas de protecao.

10 <O Eficientissimo penal é uma nova forma do direito penal de emergéncia que se expressa através de politicas
criminais repressivas e criminalizam os conflitos sociais com fundamento nos discursos da ‘lei e ordem’. E uma forma
de fundamenta Mentalismo penal criminalizado dos conflitos sociais, uma anormalidade do direito penal que substitui
a mediagdo politica nas relagdes sociais por um direito penal de emergéncia, com carater contra- insurgente.” “O
Eficientissimo, através de sua ‘politica de resultados’, trata de diminuir as garantias juridicas, fazendo retornar a
formas de controle pré-modernas”. (DORNELLES, 2003, pp. 46 ¢ 49 apud. ZACKSESKI; DUARTE, 2012).

11 Juarez Cirino dos Santos e June Cirino dos Santos, sobre a proposta legislativa do confisco alargado: “A ideologia
neoliberal e a 16gica de mercado que informam as propostas destacam a racionalidade de uma aparente modernizacao
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impera uma disfuncionalidade do Direito Penal na medida em que esse ja ndo cumpre a sua

finalidade: protegdo a bens juridicos indispensaveis (BATISTA, 2009, pp, 111-116).

O mote geral dos instrumentos de persecugdo patrimonial ¢ que os rendimentos financeiros
sdo o principal atrativo da criminalidade econdmica'?. Na Italia, Giovanni Falcone, juiz italiano
assassinado em 1992 pela Cosa Nostra, ja apontava a necessidade de medidas patrimoniais para o
enfrentamento da macrocriminalidade, ja que "os mafiosos temem mais o confisco de bens do que

serem presos". (BOTTINI, 2019)

Portanto, perquirir esse atrativo patrimonial para que “o crime ndo compense”, torna-se

mandatdrio, o que nos remete a analise econdmica do crime.

Esse velho adagio — 'o crime ndo compensa' (ou pelo menos ndo deveria
compensar) —, apesar de bastante arraigado ao senso comum, acaba por sintetizar
boa parte dos pressupostos da Teoria Econdmica do Crime. (...)

A Teoria Econdémica do Crime traduz esse raciocinio em uma equagio
matematica, que pode ser expressa da seguinte forma: C=S x P, em que C ¢ o
custo do crime, S ¢ a sangdo legalmente cominada a esse mesmo crime, ¢ P ¢ a
probabilidade de punicdo do agente. Assim, para que o crime ndo compense, 0
produto da multiplicacdo entre S e P (que corresponde a punicdo esperada ou
custo esperado) deve ser superior a L (o lucro esperado com o crime), isto ¢, L <
S x P. A partir dai, todavia, surge um problema: em situa¢des nas quais a variavel
P (correspondente a probabilidade de punicdo do agente) tem um valor muito
baixo, a variavel S (sanc¢do penal) deve ter um valor muito elevado para que o
produto de S x P seja superior a L. Se, todavia, L for superior a S x P, o crime
compensara e, assim, a escolha racional consistird em praticar o crime em
questdo. (CARDOSO; BARBOSA, 2019)

Para Cardoso e Barbosa (2019), o confisco alargado mostra-se como solucao viavel a essa

equagdo, pois, na concepcao dos autores:

Como o valor de P ¢ baixissimo, para que o crime ndo compense — ou seja, para
que o custo esperado pelo agente seja maior que o beneficio esperado —, S devera
ter um valor muitissimo elevado. Seria o caso, por exemplo, de impor penas
perpétuas ou até mesmo de morte aqueles agentes condenados por corrupgdo.
Todavia, como se advertiu acima, isso ¢ inviavel, porque implicaria a violagao de
diversos direitos e garantias que a Constituigdo Federal assegura aos cidadaos.

do sistema penal, mas escondem a realidade de uma radical burocratizag¢do ¢ administrativizagdo do poder punitivo
do Estado capitalista, em prejuizo dos principios politicos e dos direitos humanos garantidos pelo Estado Democratico
de Direito”. (SANTOS; SANTOS, 2015).

12 PreAmbulo da Convengido Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas - Convengdo de
Viena de 1988: “As Partes nesta Convengdo, Decididas a privar as pessoas dedicadas ao trafico ilicito do produto de
suas atividades criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo a essa atividade.”
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A melhor alternativa consistiria, entdo, em aumentar o valor de P, o que significa,
em outros termos, diminuir a impunidade. H& varios meios de se obter esse
resultado, mas a grande maioria dessas solu¢des demanda um significativo
aumento dos valores despendidos pelo Estado com o enforcement, isto €, com a
aplicacdo da lei penal e todo o aparato ai envolvido (policias, Poder Judiciario,
Ministério Publico, Tribunais de Contas, COAF, Receita Federal...).

()

Nesse cenario, a ado¢do da perda alargada representa uma alternativa menos
custosa, que permite um significativo incremento da punic¢do esperada sem que
isso implique violagdo aos principios penais albergados pela ordem
constitucional.

Essa andlise nos traz varios questionamentos, o primeiro ¢ se ¢ viavel analisar o Direito
Penal sob a Optica da economia neoliberal, utilitarista, pois sua fun¢do de protecdo de bens
juridicos - adotando o funcionalismo teleologico de Roxin - ndo se coaduna com tais pardmetros:
proteger um bem juridico ndo ¢ algo necessariamente economicamente vantajoso. A outra questao
¢ sobre a probabilidade de punicdo. Se a probabilidade de puni¢ao ¢ extremamente baixa, isSo
significa que o aparato de persecucdo ¢ ineficaz. E qual seria a logica de piorar a sangdo penal de

um condenado se o sistema de investigacao ¢ ineficaz?

A titulo de exemplo, a taxa de elucidagdo de homicidios no pais é de 5% a 8%!?, entdo com
a promog¢ao do recrudescimento da pena daquele que fora condenado, na verdade, estar-se-ia
punindo mais severamente o '"criminoso incompetente”, o que foi pego; porque, aquele que
conseguiu ludibriar a investigagdo, continua a solta. Punir mais severamente quem foi pego ao
invés de fortalecer o sistema de inteligéncia no pais, ¢ algo sem relagdo com a finalidade de dar
mais seguranga a sociedade, porque, nessa andlise econdOmica do crime, para as organizagoes
criminosas, o crime vai continuar compensando, ja que tende a zero a probabilidade de serem

pegos, pois ndo ha um sistema de investigacao eficaz.

Para além disso, esse modelo, de agravar-se a pena mesmo tendo a consciéncia de que ¢

possivel melhorar o enforcement de instituicdoes extrapenais (COAF e Receita Federal, por

13 Estima-se que, no Brasil, a taxa de elucidagio de homicidios orbita entre 5% e 8%. Disponivel em:
<https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/brasil-nao-soluciona-nem-10-dos-seus-homicidios-d 72 6kw8ykpwh6xm
41zakgzoue/>. Acesso em: 20 jun. 2021.
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exemplo) com investimentos, vai contra a ideia de Direito Penal como ultima ratio’® '®

Mais comprometida ainda fica esse tipo de andlise quando ndo se tem um rol de crimes
para qual o confisco alargado seria aplicado. Ora, soa no minimo estranho que o autor de um crime
sem proveito patrimonial, mas com pena maxima em abstrato superior a 6 (seis) anos, tenha como
variavel de tomada de decisao para o “agir criminoso”, a possibilidade de perder seu patriménio e

se sinta dissuadido em cometer o delito.

A escolha crescente da via penal no combate a macrocriminalidade se encontra alicer¢ada
no ambito da expansdo do direito penal, cujas causas foram trabalhadas por Jests-Maria Silva
Sanchez, na obra “A expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais”. As caracteristicas da expansao, apresentadas pelo autor, que s3o mais evidentes no
novel instrumento “confisco alargado”, sdo a flexibilizagdo das regras de imputagdo e a
relativizacdo dos principios politico-criminais de garantias. Nesse contexto, a expansdo do Direito
Penal se mostra no recrudescimento ao combate & macrocriminalidade, mais especificamente, com
o confisco alargado, apontando uma dire¢do ao Direito Penal de duas velocidades (SILVA
SANCHEZ, 2013, pp. 188-192). Contudo, ao ndo se elencar um rol de crimes, se afasta dessa
proposta de Silva Sdnchez, na medida em que tal instrumento ndo necessariamente sera usado

contra os crimes de powerful, mas sim contra a criminalidade em geral.

3. Discussoes e Construcoes Doutrinarias

Muitas sdo as discussOes doutrindrias sobre o instrumento do confisco. E diferentes sdo as

conclusdes a que se chega sobre a sua aplicagdo. Para comecar pelo basico, at¢ mesmo sua natureza

14 Conforme Ferré de Olivé: “o principio da ultima ratio (também chamado subsidiariedade) indica-nos que a pena
¢ o ultimo recurso de que dispoe o Estado para resolver os conflitos sociais. Em outras palavras, que somente pode
recorrer ao Direito Penal quando fracassado as outras instancias de controle social que tenham capacidade para
resolver o conflito é cada vez mais frequente a dentncia de utilizagdo do direito penal, ndo como ultima ratio senao
como sola ou prima ratio para solucionar os conflitos sociais” (FERRE OLIVE; ROXIN, 2011, pp. 94-95 apud
ANDRADE, 2014, p. 99-117.)

15 Sobre a necessidade de funcionamento de todo o aparato estatal para a eficacia de qualquer tipo de confisco
patrimonial no contexto de macrocriminalidade, o professor S6lon Cicero Linhares, “através de uma pesquisa empirica
na Justi¢a Federal de Curitiba/PR,” demonstra “que independentemente do modelo de perda de bens que um Estado
detenha, se ndo existir uma efetiva cooperagao juridica e policial, todo o esforgo ndo tera eficacia desejada, seja do
ponto de vista juridico, econdmico ou social, ja que a criminalidade organizada, ha tempos, ndo encontra mais
fronteiras.” (LINHARES, 2016, p. 22).
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juridica se mostra controvertida'®. E tal fato é de suma importancia tanto para se compreender qual
devera ser o procedimento adotado para a efetivagao deste efeito apds o transito em julgado da
sentenca condenatdria penal (se ¢ o processo civil, administrativo ou penal), e, por consequéncia,
quais garantias e principios sdo aplicaveis; quanto para se determinar a possibilidade da aplicacdo
do instrumento a processos ja em curso (retroatividade da lei). Outra questao que se desdobra nesse
contexto ¢ no caso de morte do réu, se o patrimonio incompativel poderia ser perquirido do

espolio/herdeiros.

Por meio de leituras de artigos cientificos, dossi€s e participagdo como ouvinte de eventos
online do Conselho da Justica Federal (CJF), do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
(MPSP) e Ministério Publico Federal (MPF), a percepgao € de que, apesar de ter sido proposto em
2016 no legislativo brasileiro, o confisco alargado nao foi objeto de muitas discussdes doutrinarias

e o legislador aprovou algo que ndo era o inicialmente proposto.

No “Simpédsio sobre o Pacote Anticrime”, ocorrido no dia 14 de fevereiro de 2020,
promovido pelo MPSP (informagio verbal)!’, tentou-se desenvolver a ideia de que o instrumento
confisco alargado s6 deve ser aplicado no contexto de indicios de lavagem de dinheiro'®, mas,
ressaltou o delegado federal Ricardo Saadi, o acautelamento dos bens pode ser problematico visto
que ndo esta claro quem ir4 fazer o gerenciamento desse patrimonio'® durante a persecugio penal,

a qual pode se estender por muitos anos, podendo o bem perecer ou deteriorar-se.

No ambito do MPF, o “Ciclo de Debates - Pacote Anticrime: confisco alargado e demais

medidas cautelares reais” (informagio verbal)?® com os procuradores Vladimir Aras, Melina

16 No que concerne ao confisco classico, a doutrina ja se encontrava dividida (VIEIRA, 2017, p. 83). Em relagdo ao
Confisco Alargado, o dilema permanece. Para Essado (2014, p. 23) e Vieira (2017, p. 28), trata-se de instituto de
natureza extrapenal. Para Souza e Cardoso (2016), Lucchesi e Zonta (2020) trata-se de instituto penal.

17 Audio disponivel no Podcast “Escola Superior do MPSP”: Episédio “Direito ao pé do ouvido | Perda Alargada”.
Palestrante: Tiago Cintra Essado. Debatedores: Mylene Comploier, Frederico Francis Mellone e Ricardo Andrade
Saadi. Disponivel em:
<https://open.spotify.com/episode/3dDGZ7QY087UE4XbUI7QW47?si=YDIHOhFCTwaNUOLJE6Tj7w>.  Acesso
em: 20 jun. 2021.

18 Contudo, ndo é esse o entendimento que se extrai da interpretagdo literal do texto legal. A problematica sobre o
alcance da finalidade do instrumento, pela falta de um rol taxativo, ja fora trabalhada por Luiz Eduardo Dias Cardoso
(2019, pp. 19-20): "Essa escolha, entretanto, delimita de forma inadequada o ambito de incidéncia da perda alargada:
por um lado, atinge crimes cuja repressdo nao deve se dar pela via patrimonial (como o homicidio e o estupro, por
exemplo, que, em tese, sdo crimes sem conteudo financeiro); por outro lado, excluem-se do alcance do confisco
alargado crimes relevantes com penas maximas inferiores a seis anos de reclusdo. Apenas a titulo de exemplo, vale
citar os crimes de apropriacao indébita previdenciaria, trafico de influéncia, sonegac¢do de contribui¢do previdencidria,
associagdo criminosa, exploragao de prestigio e delitos contra o sistema financeiro nacional." Ressaltamos também
que o estelionato fica fora da incidéncia do instrumento.

19 Essa questdo ja é preexistente em nosso sistema, a titulo de exemplo, em 2019, houve grande discussdo sobre o
fundo gestor criado pelo MPF em um acordo envolvendo a Petrobras de R$ 2,5 bi. MPF interrompe criacio de
fundacio bilionaria e ira consultar CGU e TCU. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mar-12/mpf-
suspende-criacao-fundo-bilionario-petrobras>. Acesso em: 20 jun. 2021.

20 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=LpEM9fS4mgw>. Acesso em: 08 set. 2020.
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Montaya e Roberto Vieira, trouxe a ideia de que o instrumento nao viola garantias, pois a perda s
se da apds o transito em julgado do processo, no qual estaria respeitado o contraditorio e a ampla
defesa do acusado. Contudo, essas ndo sdo as Unicas garantias processuais € constitucionais que

devem ser asseguradas em um processo’!.

No ambito académico, um debate online (informagio verbal)??> entre os professores
universitarios Marta Saad (Universidade de Sao Paulo - USP) e Vinicius Vasconcellos
(Universidade Federal de Goias - UFG) levantou-se a questdo de que, ao instrumento, faltam
medidas processuais assecuratorias e de producdo de provas sobre a (i)licitude do patrimonio, bem
como dos standards indiciarios®®, além da falta de observancia as garantias constitucionais como

a presuncao de inocéncia.

Destaca-se também a I Jornada de Direito e Processo Penal (ocorrido em 12/08/2020), em
seu Painel 2 - Confisco alargado (informagcdo verbal)?*, sob a presidéncia do Ministro Sebastidio
Reis, do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Nesse painel, as pareceristas foram a desembargadora
Salise Sanchotene do Tribunal Regional Federal da 4* Regido (TRF 4), e a advogada e professora
Doutora Marta Saad. Na referida jornada, a desembargadora defendeu a posig¢ao de que o instituto
era extrapenal e, portanto, os standards probatorios seriam menores bem como as garantias
processuais penais poderiam ser relativizadas, seguindo um modelo processo civel. Para a
magistrada, ndo haveria inversao do onus da prova, pois haveria o devido processo legal no qual

125

seria oportunizado a discussdo patrimonial®. Saad, por sua vez, destacou que, da leitura do artigo

91-A, ndo ¢ possivel extrair que o contraditorio sera durante o processo, muito pelo contrario.
Conforme o § 2° do artigo 91-A, “O condenado poderd demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita do patrimonio”. Entdo, o que se entende ¢ que o

contraditorio sobre o confisco alargado se dara apds a condenagao.

Uma questdo levantada por ambas painelistas foi sobre a limitacdo temporal. Nao ha
parametros legais sobre o tema, o que leva a discuss@o se uma eventual prescri¢do penal alcancaria

o patrimdnio indicado no confisco alargado. A desembargadora Sanchotene entende que nao,

2l Conforme destacaremos mais a frente neste texto.

2 Processo Penal em Debate: Medidas Patrimoniais e Confisco Alargado no Processo Penal. Disponivel em:
<https://www.instagram.com/tv/CC68FXqFqop/?igshid=np2u8895qcnd>. Acesso em: 20 jun. 2021.

23 No que concerne aos standards probatdrios, merece destaque o fato que, na redagdo do Pacote Anticrime (PL
882/2019), tinhamos a previsdo de um 6nus probatdrio de requisito minimo ao Ministério Piblico: "Art. 91-A § 1° A
decretacdo da perda prevista no caput fica condicionada a existéncia de elementos probatorios que indiquem conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou a sua vinculagdo a organizagdo criminosa." Tal
requisito, contudo, ndo faz parte da redacdo final do texto do art. 91-A do CP. Projeto de Lei 882/2019. (BRASIL,
2019).

24 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=b9Zc6yIFZxk&feature=youtu.be>. Acesso em 20 jun. 2021.
23 Nesse sentido: ESSADO, 2014, pp. 171-173; LINHARES, 2016. pp. 182-183; LOPES, 2015, pp. 207-240.
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argumentando que, por se tratar de um efeito secundario da sentenca condenatoria o confisco
alargado ndo ¢ alcangado pela prescri¢do, fazendo uma analogia com o entendimento acerca do
confisco classico, citando, nesse sentido, o RESP 1.065.756 de Relatoria do Ministro Sebastido
Reis?. Outra questio temporal levantada por Saad é sobre qual é o limite anterior para se buscar
o patrimonio. A professora alerta para o risco de uma devassa ad infinitum?’, na medida em que o
réu tera uma devassa em seu patrimdnio, uma caga as bruxas, pelo simples fato de ser réu em um

processo, no qual talvez nem sequer tenha se discutido questdes patrimoniais.

Ao final da exposicdo, o Ministro Sebastido Reis questionou sobre a constitucionalidade
do instituto. Ele entende que o instrumento ¢ uma punigao por fatos nao discutidos no processo.
Também pontua que ndo ha dbice legal de se aplicar o instrumento num caso de homicidio, por
exemplo, levantado a questdo de desvio da finalidade do instrumento por atecnia legislativa. Outra
questao trazida ¢ sobre prolongamento excessivo do processo: com o uso do confisco alargado, se
tem um processo penal em que se discute o crime e o patrimoénio. E isso pode levar a um
prolongamento excessivo do processo tanto por questdes de dilacdo probatéria, quanto porque
podera haver intervencdo de terceiros de boa-fé em defesa de seu patrimonio?®. O ministro aduziu
que, talvez na pratica, o instrumento seja invidvel e até mesmo o proprio Ministério Publico se
abstenha de usa-lo?’. No que concerne a inversdo do dnus da prova, defendeu a obrigatoriedade
que deve ser imposta ao orgdo acusador de se fazer e apresentar a investigacdo patrimonial na
dentincia, e nio simplesmente indicar, como propde o art. 91-A CP.** E finaliza sua fala expondo

o seu receio da ndo-efetividade desse dispositivo.

Nesse breve apanhado de debates, ja surge uma questdo: se em cada debate desse surge

uma leitura distinta do instituto, como fica sua aplica¢ao? E se sdo multiplos os entendimentos, a

26 Interessa relembrar que, no caso de ilicitos administrativos, o STF (Tema 897 de Repercussio Geral) entendeu que,
por comando constitucional: “Sdo imprescritiveis as a¢cdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”. Assim, ndo haveria limites temporais para uma persecucio
patrimonial nesse ambito.

27 Nesse contexto, alguns autores propdem (CARDOSO, 2019, p. 19; VIEIRA, 2017, p.101), acompanhando inclusive
a proposta de confisco alargado do Ministério Publico Federal nas “Dez Medidas Contra a Corrupgdo”, que se
impusesse o limite temporal de 5 (cinco) anos, contado a partir do inicio das investigagdes criminais, em consonancia
com os prazos de lancamento do crédito tributario, o que traria no minimo coeréncia para a exigéncia de que o réu
devera provar a licitude de seus rendimentos.

280 § 1° do art. 91-A, CP, traz a possibilidade de se trazer o terceiro "laranja" ou "testa de ferro" para o processo
penal. Tal iniciativa, apesar de ser fundamental no ambito do Direito Penal Economico, se mostra problematica por
sua falta de garantias claras ao terceiro de boa-fé nesse ambito de persecucdo penal.

2% Na experiéncia portuguesa, temos que, nos seus primeiros anos, a perda alargada ndo foi utilizada. (CORREIA,
2012, p. 208).

30 Nesse sentido ¢ o unico enunciado aprovado na jornada sobre o confisco alargado. Enunciado 15 da I Jornada de
Direito e Processo Penal: Para fins de aplicag@o do art. 91-A do Cddigo Penal, cabe ao Ministério Publico, e ndo a
Defesa, a comprovagdo de incompatibilidade entre o patrimdnio e os rendimentos licitos do réu.
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independéncia funcional do Ministério Publico pode levar a que cada promotor/procurador acione

o instrumento de uma forma?

E ainda fica sem esclarecimento, em se tratando de um instituto incluido no Codigo Penal,
em um capitulo destinado aos efeitos da condenacgdo, qual a finalidade deste confisco? Qual seria
o bem juridico aqui tutelado, tendo em vista ndo haver um fato tipico atrelado ao patrimonio
confiscado? Tampouco ha do que se falar em vitimas, portanto, ndo se trata de um instituto
restaurativo; também se mostra complicado a ideia de reparacao tendo em vista a dificuldade em

se apontar um dano.

Para Bissoli Filho (2010, p. 115 apud SOUZA; CARDOSO, 2016), a finalidade do
confisco seria preventiva, no sentido de dissuasdo. Para ESSADO (2014, p. 212), a finalidade seria
de reparagdo a coletividade, “busca restituir a sociedade patrimdnio ilegitimo™ o qual, por ser

ilegitimo, ndo ha direitos sobre ele a serem tutelados pelo condenado (ESSADO, 2014, p.175).

O confisco patrimonial alargado também se mostra problematico no que concerne a
pessoalidade da pena (art. 5°, XLV, CRFB), vez que, conforme o texto legal, o instrumento atingira
bens imputados como incompativeis com seu rendimento licito dos quais o réus/investigado teria
apenas o dominio ou deles se beneficie®!, ou seja, terceiros de boa-fé, familiares, poderdo softer,
direta ou indiretamente, com esse efeito sancionador. Tal problemética fora destacada pelo
professor Doutor Mauricio Stegemann Dieter (2019, p.30) em parecer técnico juridico remetido a

Camara dos Deputados.

Faz-se necessario um adendo sobre o termo adotado "compativel", empregado no caput do
art. 91-A, CP. Sob a oOptica da teoria do delito, temos aqui um elemento normativo, cujo conceito
somente podera ser extraido por valoragdes. O que, novamente, se mostra problematico, por dois
motivos: primeiro porque nao existem parametros objetivos do que seja compativel em uma
economia tipicamente informal®?; segundo porque a falta de recorte temporal, também ¢ uma

variavel de complexidade tanto para se valorar o que ¢ ou ndo compativel quanto para prova-lo.

Outra questao surge quando se trata do termo “rendimento licito”, do caput do art. 91-A,
CP. Essa licitude seria penal, administrativa/fiscal ou civil? E em se tratando de rendimentos
advindos do exterior, a licitude devera ser analisada conforme o ordenamento estrangeiro, patrio

ou devera ser observada duplamente?

3UATt. 91-A, § 1°, CP.

32 Informalidade  supera 50% em 11 estados do pais, diz IBGE. Disponivel em:
<https://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/informalidade-atinge-recorde-em-19-estados-e-no-df-diz-
ibge.shtml>. Acesso em: 25 ago. 2020.
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Nesse mesmo contexto valorativo, ndo ha parametros para se definir o que seria a
“contraprestagdo irrisoria”, no que concerne a transferéncia de bens, no art. 91-A, § 1°, II, CP.
Vilido lembrar que, ainda que o texto legal ndo tenha trazido um valor minimo para a
incompatibilidade patrimonial, a administragao publica e a jurisprudéncia dos tribunais superiores
consideram R$ 20 mil o valor-pardmetro de insignificAncia nos crimes tributarios, em ambito
federal. Assim, a sonegacio até esse valor seria atipica (BADARO, BOTTINI; 2019, P. 113). A
questdo que fica ¢ se ainda assim seria possivel esse valor ser alcangado em uma eventual perda

alargada, ou se havera um parametro minimo para persecu¢do patrimonial.

Por fim, outro aspecto importante do novel instituto € o § 5° do artigo 91-A, CP, no qual
ha a permissao legal de que o perdimento de instrumentos para a pratica de crimes cometidos por
organizagdes criminosas ¢ milicias seja em favor do Estado. Uma preocupagdo existente nos
ordenamentos que permitem tal destinag@o, nesse contexto, € de se evitar o comportamento rentista
dos orgdos publicos que lidam com recuperacdo desses ativos (VIEIRA, 2017, p. 73). Ou seja,
existe um risco de desvirtuamento da finalidade do instituto de combate a macrocriminalidade para

satisfazer outros interesses, tais como, por exemplo, o aparelhamento de um 6rgao.

Somando a essa problematica doutrinaria, a constitucionalidade do Confisco Alargado esta
sendo questionada no Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
6.304 por violacao ao principio da individualizacao da pena e da fung¢do social da propriedade. O
autor da acdo ¢ a Abracrim - Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalistas, tendo como

advogado Cezar Roberto Bitencourt™.

4. Questoes Dogmaticas - os déficits da regulacao dos riscos

Diante de tantas indagacdes, percebe-se que estamos diante de um Direito Penal que nao ¢é
nem do fato, nem do autor, mas sim um Direito Penal das consequéncias de fatos. Nao ha como
justificar o instituto pela teoria finalista, adotada pelo Codigo Penal, pois ndao temos aqui uma acao
humana direcionada a um fim penal juridicamente tutelavel (BRANDAO, 2000). Tampouco pelo
funcionalismo teleologico de Roxin, pois aqui ndo ha um bem juridico protegido que justifique a

aplicacdo desse instituto.

33 Bittencourt também defende a inconstitucionalidade do Confisco Alargado em seu Tratado de Direito Penal.
(BITENCOURT, 2020, pp. 2055 - 2065).
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Em um pais onde a informalidade econdmica ¢ a regra, sancionar alguém, no ambito de
um processo criminal, por ter um patrimdnio incompativel ao declarado ao fisco, sob a justificativa
de combate ao crime organizado, ¢ uma espécie de legislacdo simbdlica, que s6 pode existir em
um Direito Penal orientado pelas Consequéncias®*, conforme pontuou Hassemer (1991, pp. 28-

31).

O contexto de introducao do confisco alargado esté inserido na criminalidade moderna, na

qual, conforme Winfried Hassemer (2008, p.39), percebe-se

uma drastica redu¢do nos requisitos classicos da punibilidade: ja ndo mais ¢
necessario um resultado lesivo da conduta, nem sequer a produgao de um perigo
palpavel. Consequentemente, renuncia-se a qualquer tipo de relagdo de
causalidade: a punibilidade torna-se inevitavel ja com a mera pratica de uma
conduta que o legislador incriminou, por considera-la em tese perigosa. E a
reducdo dos requisitos de punibilidade significa, para o acusado, uma redugao de
suas possibilidades de defesa.

A criminalidade econdmica ¢ um modelo de criminalidade moderna que, nas palavras do

mesmo autor:

Nao se trata de casos individuais, ndo se trata de apenas uma pessoa como vitima,
mas se trata de estratégias. A criminalidade econémica moderna ¢ difusa - eu
volto a especificar isso - mas repito que a criminalidade economica moderna ¢é
diferente da criminalidade classica: as vitimas, de regra, sdo pessoas juridicas.
Por exemplo, a Comunidade Europeia dispde de muitos recursos econémicos.
Pois no momento estamos constatando que ha criminalidade organizada no
campo da economia europeia que aufere ganhos imensos por declaragdes falsas,
importagdo e exportagdo em diferentes paises da Comunidade Europeia,
aproveitando-se da situacao de transicdo em que essa comunidade se encontra. A
Comunidade Europeia comegou a reagir a essa criminalidade organizada.
(HASSEMER, 1994, pp. 43-44)

E nessa reacdo, na qual insere-se o confisco alargado, faz parte do Direito Penal Moderno,
um direito penal orientado pelas consequéncias, com um carater “pedagdgico”, uma funcao

simbolica que atrai atengdo para bens juridicos determinados pelas escolhas legislativas. Esse

3% Conforme Winfried Hassemer, “a orientagdo pelas consequéncias pressupde que sejam realmente conhecidas as
consequéncias da legislacdo, da jurisprudéncia e da execugdo e que elas sejam pelo menos avaliadas (como desejadas
ou indesejadas). A orientagdo pelas consequéncias no sistema juridico-penal pode significar que o legislador penal, a
justica penal e a execugdo penal ndo se veem (apenas) diante da tarefa de perseguir o injusto criminal e compensar
pela expiacdo do autor, mas que elas perseguem pelo menor o objetivo de corrigir o autor € conter por completo a
criminalidade”. (HASSEMER, 2005. p. 53).
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contexto representa um desdobramento da Sociedade de Risco. Nosso paradigma®? atual ja superou
o Direito Penal da Sociedade de Risco®®, hoje temos um Direito Penal da inclusido dos déficits da
regulacdo dos riscos na esfera penal, segundo a professora Doutora Ana Elisa Bechara (informacao

verbal)*’.

Esse déficit, no contexto do Confisco Alargado, se caracteriza precipuamente pela
dificuldade do Ministério Piblico em imputar um patriménio a um crime, pois, se€ assim
conseguisse, ndo seria necessario um confisco alargado, seria feita a dentincia pelo fato imputado
como crime que resultou no patrimonio (lucro da atividade criminosa, por exemplo) e se utilizaria
das cautelares previstas no Codigo de Processo Penal. Contudo, como nao conseguem fazer essa

correlagdo, ¢ dado ao Direito Penal a funcao de cobrir tal déficit.

5. Da violacdo a Reserva Legal Proporcional

Diante de todo o exposto, seria legitimo, adequado e necessario®® o alargamento da perda
patrimonial no ordenamento juridico brasileiro, como efeito da condenagdo, para bens que ndo

tenham correlagdo com a imputagdo criminal? Entendemos que ndo.

Apesar de ser extremamente importante haver o enfrentamento econdmico no combate a
macrocriminalidade, o Confisco Alargado, da forma como fora positivado em nosso ordenamento

- de natureza penal -, ndo ¢ legitimo, nem adequado, nem necessario para os fins a que se propoe.

35 Paradigma aqui no sentido dado por Thomas S. Kuhn: “as realizages cientificas universalmente reconhecidas que,
durante algum tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia.” (KUHN, 2011, p. 13).

36 Se na sociedade de riscos havia uma efervescéncia de tipos penais de perigo (nesse sentido, BOTTINI, 2013), de
bens espiritualizados; agora temos uma expansao de Direito Penal na qual sequer conseguimos identificar os bens
juridicos tutelados.

37 Fala proferida no evento online promovido pela Escola Superior da Advocacia do Parana: O combate a
criminalidade organizada e 0 Estado de Direito. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=PAPCMXomsbw&t=6668s>. Acesso em: 24 ago. 2020.

38 Os termos relacionam-se com o conceito do principio da reserva legal proporcional. Nos dizeres de Gilmar Mendes:
"Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposi¢do de restrigdes a
determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada, mas também sobre a compatibilidade das restrigdes estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Essa
orienta¢do, que permitiu converter o principio da reserva legal (Gesetzesvor- behalt) no principio da reserva legal
proporcional (Vorbehalt des verhdltnismdssigen Gesetzes), pressupde ndo s a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legisla-dor, mas também a adequagdo desses meios para consecu¢dao dos objetivos
pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizagdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)". (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 226).
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Sob o prisma da adequagao, conclui-se que a opcao do legislador ndo ¢ idonea para os fins
que busca, ja que nao ha um rol de espécies de crimes a se aplicar, € sim um quantum de pena
maxima abstratamente aplicada. Assim, o Confisco Alargado ndo atingiria o problema a qual se
propde - a sensacao de que macrocriminalidade compensa -, na medida que ndo foca neste tipo de

criminalidade, e ndo seria capaz de diminuir a atividade.

Sob o prisma da necessidade, conclui-se que a opg¢ao do legislador ndo ¢ a melhor escolha
0 possivel, pois existem outros meios de persecugdo patrimonial menos onerosos - em termos de
respeito as garantias processuais e constitucionais do réu, e garantias de vedacdo a protegdo
deficiente de bens juridicos tutelaveis®® - para o combate a macrocriminalidade econdmica,
capazes, inclusive, de gerar melhores resultados do que o Confisco Alargado, como por exemplo,
haver uma maior rastreabilidade e compartilhamento de informagdes das transagdes financeiras no
sistema financeiro. Contudo, isso demanda um esfor¢o estrutural, no sentido de buscar-se uma
maior eficiéncia em instancias outras, que ndo o Direito Penal, tal como as agéncias de

enforcement.

Sob o prisma da legitimidade, conclui-se que a op¢ao do legislador nao ¢ equilibrada e ndo
gera mais vantagens para a sociedade, na medida em que, em nossa economia extremamente
informal, o Confisco Alargado transforma-se em uma espécie de puni¢do ao trabalhador que nao
tem como comprovar renda, que muitas vezes se encontra em situagdo de pobreza, imputando-lhe

um 6nus probatdrio complexo - comprovar a licitude de ganhos informais, por exemplo.

A Constituigdo confere ao legislador ampla discricionariedade para a escolha dos bens
juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal e, por consequéncia, deve eleger medidas
necessarias para a protegao efetiva de tais bens. Contudo, os limites e principios constitucionais
devem ser respeitados, tais como o principio da reserva legal proporcional. No caso ora em analise,
percebe-se que o Confisco Alargado ndo respeita tal principio, padecendo de constitucionalidade

duvidosa, portanto.

Percebe-se que um desenvolvimento insuficiente do confisco alargado no projeto de lei
“Anticrime”. Em verdade, quando se comparado ao PL 3855/2019 (antigo PL 4850/2016 - Dez

Medidas contra a Corrup¢do), houve um retrocesso no desenvolvimento do texto legal*’. Os

39 Tal como o garantismo de Ferrajoli se propde. (FERRAJOLI, 2000).

40 Redagdo do art. 91-A, CP conforme Projetos anteriores: (BRASIL, 2019). Camara dos Deputados. Projeto de Lei
3855/2019. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=E1658FFBCD8A1E6DF3D6FC437037
29C3.proposicoesWebExterno2 ?codteor=1448689& filename=PL+3855/2019+%28No+Anterior:+PL+4850/
2016%29>. Acesso em 20 jun. 2021.
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principais problemas do art. 91-A, CP, seriam quanto: a delimitacdo do alcance do efeito da
condenacdo, a definicdo do standard probatorio para configurar-se a incompatibilidade
patrimonial, a inversdo do 6nus da prova, a falta do rito escolhido para a execugdo e para a garantia
de execu¢do do novo instrumento e a auséncia de diretrizes sobre a investigagdo patrimonial (em

que momento, por quem).

O plano de fundo disso ¢ a expansao do Direito Penal. Cezar Roberto Bitencourt, em 1995,
apontava questdes no uso do Direito Penal para solucionar problemas da criminalidade de

colarinho branco:

Criminalidade e violéncia ocupam o centro das preocupacgdes de todos os
segmentos da sociedade brasileira. Tradicionalmente as autoridades
governamentais adotam uma politica de exacerbagdo e ampliacdo dos meios de
combate a criminalidade, como solugdo de todos os problemas sociais, politicos
¢ econdmicos que afligem a sociedade. Utilizam o Direito Penal como panaceia
de todos os males. Defendem graves transgressoes de direitos fundamentais e
ameagas a bens juridicos constitucionalmente protegidos, infundem medo,
revoltam e ao mesmo tempo fascinam a uma desavisada massa carente e
desinformada.

A “crise do direito” corre o risco de traduzir-se numa crise da democracia, por
que, em ultima instancia, os multiplos aspectos que abordaremos, equivalem a
uma crise de legalidade, isto €, da sujeigdo dos poderes publicos a lei, na qual se
fundam tanto a soberania popular quanto o paradigma do Estado de Direito.
(BITENCOURT, 1995, p. 118)

Portanto, percebe-se que essa forma de enfrentamento por meio da expansdo do Direito
Penal ndo se trata de uma estratégia nova, mas sim um comportamento reiterado de nossa

sociedade.

6. Conclusao

Hé décadas nossa sociedade enfrenta a macrocriminalidade por meio da expansdo do
Direito Penal. H4 décadas estdo falhando. E ha décadas estdo esperando resultados diferentes
fazendo a mesma coisa. Para além disso, estamos diante de um modelo de Direito Penal que ao

invés de limitar, € instrumento do poder punitivo do Estado.

E esse instrumento punitivo ¢ exteriorizado no novel instituto do Confisco Alargado.

Frente a tantas duvidas ¢ incertezas (inclusive sobre sua constitucionalidade), com uma redagao
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um tanto quanto aberta, resta saber quais balizas a jurisprudéncia e o Ministério Publico dardo em

sua aplicacdo, para que ndo seja essa mais uma faceta do Direito Penal Simbolico.

Por 6bvio, em uma sociedade tdo punitivista quanto ¢ a brasileira, qualquer efeito
condenatorio que se mostra diverso do aprisionamento €, de certa forma, elogidvel, na medida em
que denota uma mudanga de mentalidade em nosso legislador. Contudo, isso ndo pode ser tratado
sem um olhar critico, sob o risco de ao invés de se estar mudando o paradigma punitivista de
encarceramento, estar-se, em verdade, apenas expandindo as possibilidades de punicdo. E nessa
expansdo, sem um estudo critico, incompatibilidades com as garantias constitucionais sao
impostas, de modo que cada vez mais o Direito Penal se mostra um instrumento punitivo do Estado

e ndo um limite a esse.
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