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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo examinar a perda alargada instituida pela Lei n.
13.964/2019, mais especificamente, a insercdo do art. 91-A ao Cddigo Penal, que
prevé a possibilidade de se decretar a perda de bens do condenado incompativeis
com a sua renda licita. O estudo parte da seguinte hipotese: a perda recéme-instituida
podera enfrentar limites & sua aplicabilidade, principalmente no que tange a
necessidade de obediéncia aos direitos e garantias constitucionais ao devido
processo legal, a ampla defesa, ao contraditorio, a presungao de inocéncia, a reserva
legal, ao ne bis in idem e a isonomia. Diante disso, analisa-se a insercéo do instituto
no sistema juridico brasileiro para demonstrar que a sua aplicacdo deve obedecer
determinados critérios de validade no processo penal, sem 0s quais tornar-se-a
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988 e os tratados internacionais de
direitos humanos recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Esta tese € desenvolvida a partir de uma pesquisa cientifica qualitativa (cujos dados
levantados fornecem detalhes e profundidade de conhecimento, para uma
compreensao mais aprimorada do contetudo defendido), estruturada em 3 capitulos
de carater exploratério (com énfase no carater subjetivo do objeto, no estudo de suas
particularidades e experiéncias singulares) e norteada pela narrativa analitico-
descritiva, na medida em que se utiliza da legislacdo, da historia de institutos
especificos do direito penal e processual penal como sistema e ordenamento juridico,
nao so6 nacional mas internacional, em alinhamento com os tratados internacionais de

direitos humanos.

Palavras-chave: perda alargada; bens incompativeis com a renda licita; critérios de

validade; processo penal; Constituicao Federal; direitos humanos.



ABSTRACT

This study examines the extended confiscation established by Law no. 13,964/2019,
specifically, the insertion of art. 91-A of the Penal Code, which provides for the
possibility of forfeiture of assets from the convicted individual that are not compatible
with one’s legal income. This investigation is based on the following hypothesis: the
forfeiture may face limits to its applicability, mainly regarding the need to follow
constitutional rights and guarantees of due legal process, broad defense, adversary
proceedings, the presumption of innocence, the legal reserve, ne bis in idem (double
jeopardy), and equality. As a result, the thesis analyzes the insertion of the concept in
the Brazilian legal system to indicate that its application must comply with certain
criteria of validity in criminal procedure, without which it will become incompatible with
the Federal Constitution of 1988 and international treaties of human rights recognized
by the Brazilian legal system. The thesis framework is based on qualitative scientific
research (whose data collected provide details and in-depth knowledge of the topic for
a better understanding of the matter at stake). It is structured in 3 chapters of an
exploratory nature (with emphasis on the subjective character of the object, the study
of its particularities and singular experiences). An analytical-descriptive narrative also
guides it, as it uses legislation, the history of specific national and international
doctrines of criminal law, and criminal procedure as a legal system, aligned with

international human rights treaties.

Keywords: extended confiscation; assets incompatible with legal income; validity

criteria; criminal proceedings; Federal Constitution; human rights.
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INTRODUCAO

A perda alargada foi introduzida na legislacdo pétria por forca da Lei n.
13.886/2019, com aplicacéo restrita aos crimes previstos na Lei n. 11.343/2006 (Leli
de Drogas), na qual exigiu-se, para a aplicacdo da medida confiscatéria prévia
condenacdo por crimes com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de
reclusdo, existéncia de incompatibilidade entre os bens do condenado e aqueles
compativeis com seus rendimentos licitos e existéncia de elementos probatorios
indicativos de conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou
sua vinculacdo com organizacdo criminosa.

Coube a Lei n. 13.964/2019, posteriormente, inserir a perda alargada no art.
91-A do CP/1940, generalizando a sua aplicacdo a todos os demais crimes nao
previstos na Lei n. 11.343/2006, desde que haja prévia condenacéo por crimes com
pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusdo e existéncia de
incompatibilidade entre os bens do condenado e aqueles compativeis com seus
rendimentos licitos. O novo diploma legal, no entanto, durante o processo legislativo
teve excluida a exigéncia quanto a prova da conduta criminosa habitual, reiterada ou
profissional do condenado ou a sua vinculacdo com organizacdo criminosa.

Com base no cenario descrito, a tese desenvolvida objetiva investigar o instituto
da perda alargada, inspirado na legislacao portuguesa, cujas raizes estao vinculadas
a normatizacdo vigente na comunidade europeia, a repetir, conforme ocorrera em
periodo especifico da histéria do Brasil, o periodo colonial, um processo de
nacionalizacdo da legislacao europeia no pais. Atualmente, a legislacdo que rege a
matéria esta fortemente vinculada a Diretiva n. 2014/42/EU do Parlamento Europeu,
cujo conteudo recomenda a adoc¢éo de medidas de perda de bens ampliadas, visando
a conceder maior eficacia no combate a criminalidade, principalmente, aquela
praticada por intermédio de organizacdes criminosas, reforgcando, assim, a
necessidade de a perda alargada conter requisito que a vincule as condutas adotadas

pelo crime organizado.
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O estudo ndo parte de um problema em si a ser resolvido sob o0 aspecto
cientifico, mas de uma hipétese. Sob o0 aspecto metodoldgico, relevante distinguir
ambos os conceitos para firmar a posi¢céo aqui definida.

Se eleito um problema a ser resolvido, a tese partiria, necessariamente, de um
assunto controverso, ainda nao respondido satisfatoriamente no campo juridico (ou
em qualquer outro campo do conhecimento), que poderia ser objeto de pesquisas
cientificas ou discussfes académicas.

J& ao se eleger uma hipotese, parte-se de uma solucéo possivel ao problema
formulado em relac&o ao objeto de pesquisa, uma expressao discursiva suscetivel de
ser declarada verdadeira ou falsa. Ao contrario do que generalizadamente se pensa,
a hip6tese é uma resposta prévia e ndo uma pergunta ou indagacao.

Diante disso, esta tese parte de uma hipotese, de um texto que procura explicar,
ainda que provisoriamente, aquilo que se desconhece, mas que se acredita ser
verdade sobre a discusséo colocada.

Dessa forma, esta tese parte da seguinte hipétese: a perda alargada, conforme
recém-instituida pela legislacio em debate, poderd enfrentar limites a sua
aplicabilidade, principalmente no que tange a necessidade de obediéncia aos direitos
e garantias constitucionais ao devido processo legal, a ampla defesa, ao contraditorio,
a presuncao de inocéncia, a reserva legal, ao ne bis in idem e a isonomia.

Analisa-se, diante disso, em que patamar se encaixa o instituto no sistema
juridico nacional para, em primeiro lugar, explicitar seus conceitos e fundamentos e,
em segundo, tracar relacdes visando a demonstrar que sua aplicacao deve obedecer
determinados critérios de validade no processo penal, sem 0s quais o instituto se torna
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988 e os tratados internacionais de
direitos humanos recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Trata-se de uma pesquisa cientifica qualitativa (cujos dados levantados
fornecem detalhes e profundidade de conhecimento, para uma compreensao mais
aprimorada do conteudo defendido), estruturada em 3 capitulos de carater
exploratorio (com énfase no carater subjetivo do objeto, no estudo de suas
particularidades e experiéncias singulares) e norteada pela narrativa analitico-

descritiva, na medida em que se utiliza da legislacdo, da historia de institutos
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especificos do direito penal e processual penal como sistema e ordenamento juridico,
nao so6 nacional mas internacional, em alinhamento com os tratados internacionais de
direitos humanos. Do ponto de vista estrutural, o trabalho aqui desenvolvido se divide
em trés capitulos.

No capitulo 1, inicia-se tracando uma linha historica acerca das garantias
relativas ao acusado no processo penal brasileiro para demonstrar sua evolucao no
pais, do Brasil Colonial a contemporaneidade. Embora seja necessario registrar o
panorama geral constitucional brasileiro, no que diz respeito a diferentes momentos
sociais e politicos da histéria do pais, até para demarcar a presenca (ou auséncia) do
instituto, é a Constituicdo Federal de 1988 o diploma utilizado nesta tese como norte
para se tragar os fundamentos mais sélidos da argumentacao proposta.

Ainda nessa primeira parte do estudo, sdo descritas as mais importantes
garantias fundamentais presentes tanto nos diplomas nacionais quanto internacionais
voltadas a assegurar a dignidade humana dos acusados. O estudo perpassa, nessa
parte, ndo soé pela legislacédo nacional, mas, inclusive, pelas legislacdes internacionais
(Pactos, Tratados, Acordos, Cartas e Convencgdes) regentes ndo s6 em territério
americano (com destaque a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto
de San Jose da Costa Rica — e ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos),
mas também europeu (Diretivas Europeias e Tribunais Europeus).

Para cumprir o propésito acima, inicia-se pela categoria de principios
fundamentais dentre os quais, para o objetivo aqui delineado, se destaca a dignidade
humana, erigida a esta condicdo pela Constituicdo Federal de 1988, e cuja
importancia ja havia sido destacada em periodo muito anterior, no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, firmado na XX| Sessdo da Assembleia-Geral das
Nag¢des Unidas, em 16 de dezembro de 1966, ratificado pelo Brasil em 06-07-1992, e
na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, firmada em 1969, e ratificada pelo
Brasil em 25-09-1992. Ambos os documentos, alids, sdo responsaveis por pautar a
discusséo proposta nesta tese, pois, neles, foram estabelecidas garantias que devem
nortear o processo penal legitimador do poder punitivo estatal, sem as quais se
verificam a arbitrariedade e o desrespeito aos direitos humanos, o que inclui, por

evidente, a afronta ao principio da dignidade humana.
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Em seguida, dedicam-se algumas linhas para as demais garantias asseguradas
a todo ser humano envolvido diretamente em uma demanda processual: de ser
julgado por juiz independente e imparcial, & presuncao de inocéncia, ao contraditério
e a ampla defesa, ao duplo grau de jurisdi¢cao, ao devido processo legal, & garantia ao
ne bis in idem e, para encerrar o capitulo, a garantia da reserva legal.

Nesse capitulo inicial, uma outra discussao se fez presente, pois necessaria ao
contexto contemporaneo da criminalidade no qual atuam o direito penal e processual
penal: a chamada sociedade de risco. Trata-se de uma nova realidade enfrentada pelo
direito penal na tutela dos bens juridicos coletivos e individuais.

Fato € que, sempre, na histdria da humanidade, existiram riscos relacionados
a convivéncia do ser humano em sociedade, sejam eles decorrentes das novas
descobertas oriundas da era industrial, seja agora, fruto de uma nova demanda,
nascida do desenvolvimento sem medida das novas tecnologias a conectar e impor
acOes relacionadas a globalizacdo das relacdes juridicas. O tema, ainda que nao
exaustivo, € trazido nesta tese sob o olhar de Ulrich Beck.

No capitulo 2, todo o esforc¢o se direciona, exclusivamente, ao instituto da perda
alargada, em suas mais diferentes faces. Inicialmente, ressaltam-se as percepcdes
acerca do instituto no ambito do direito estrangeiro, abrindo espaco para uma
investigacdo mais minuciosa voltada apenas a legislacdo portuguesa, dadas as
particularidades envolvendo o tema naquele pais, e o fato de ter inspirado a lei
brasileira nesse segmento. Ato continuo, a tese retoma o seu olhar para o ambiente
interno brasileiro no intuito de dissecar a Lei n. 13.964/2019 e pavimentar o territorio
gue ira conduzir o debate voltado a natureza juridica da perda alargada.

Fechando o ciclo do raciocinio, no capitulo 3, enfatiza-se a aplicacdo valida da
perda alargada, correlacionando o instituto, respectivamente, com a acusacao, a
sentenca, a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal — incluindo, neste
altimo, aspectos relevantes da ampla defesa e do contraditério.

Passa-se, entdo, a analisar a perda alargada tendo em vista a garantia a
reserva legal, o ne bis in idem e a isonomia para, ao final, propor-se uma aplicacao

valida ao instituto no ordenamento juridico brasileiro.
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Ressalta-se, como pontos de atencéo deste trabalho, que a incompatibilidade
patrimonial que gera a perda alargada revela nuances relacionadas diretamente ao
acumulo de riguezas decorrente de uma vida criminosa, em especial, ligada ao crime
organizado. Em razao disso, sua aplicacéo n&do deve ser ampliada a casos de menor
gravidade, mas restrita quando se verifica conduta profissional, habitual, reiterada ou
praticada por organizacdo criminosa, visando a busca da proporcionalidade e a
obediéncia aos demais principios constitucionais citados.

Diante disso, a perda alargada deve ser aplicada somente em casos mais
graves, obedecendo ao critério de proporcionalidade pela ofensividade do delito
correspondente. Exige-se que a sua verificacdo seja precedida da ampla defesa e do
contraditorio, corolarios do devido processo legal no Estado Democrético de Direito.

E o que se propde a investigar.
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1 AS GARANTIAS DO ACUSADO NO PROCESSO PENAL DURANTE SUA
EVOLUCAO HISTORICA

Neste capitulo, uma linha histérica pretende demonstrar as garantias relativas
ao acusado no processo penal brasileiro, no intuito de registrar sua evolugéo no pais,
do Brasil Colonial a contemporaneidade.

Ainda nessa primeira parte, descreve-se, com maior detalhamento as
caracteristicas mais especificas dessas garantias fundamentais, presentes tanto nos
diplomas nacionais quanto internacionais voltadas a assegurar a dignidade humana
dos acusados.

Uma parte especifica do trabalho, ainda neste inicio de discusséo, se dedica a
explorar o conceito de sociedade de risco, que ganhou o mundo através da percep¢ao
de Ulrick Bech.

Para cumprir esse proposito, inicia-se pela categoria de principios
fundamentais dentre os quais, para o objetivo aqui delineado, se destaca a dignidade
humana, erigida a esta condicdo pela ConstituicAo Federal de 1988, e cuja
importancia ja havia sido destacada em periodo muito anterior, no Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos e nha Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos.

1.1 Breves linhas sobre a evolucdo das garantias processuais penais no
processo penal brasileiro

O processo penal evoluiu historicamente, de maneira bastante peculiar, até
chegar ao modelo em vigor no Brasil, cujas caracteristicas contemporaneas devem
ser compreendidas — e jamais dissociadas — do modelo politico adotado pela
Constituicao Federal de 1988 (CF/1988), concebido como um Estado Democrético de
Direito.

Nos séculos anteriores, verificou-se um processo penal brasileiro influenciado
pela legislacdo portuguesa — em decorréncia da propria colonizacdo — cujas
caracteristicas, até pouco tempo antes da independéncia do Brasil, eram marcadas

por um processo inquisitorio.
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N&o se pode olvidar a no¢cédo de que o sistema processual penal € um reflexo
do pensamento politico e das relacdes de poder existentes no Estado e no momento
histérico em que esté inserido.

O sistema inquisitorio, embora remonte a Roma antiga, floresceu durante a
Idade Média, especialmente a partir do século Xll, atingindo seu apice com a
inquisicdo espanhola, iniciada no século XV!. Guilherme de Souza Nucci? o define
como um sistema em que a acusacao € exercida pelo julgador, que concentra o poder,
no qual “a confissdo do réu é considerada a rainha das provas; ndo ha debates orais,
predominando procedimentos exclusivamente escritos; os julgadores ndo estdo
sujeitos a recusa; o procedimento é sigiloso; ha auséncia de contraditério e a defesa
€ meramente decorativa”.

Nesse sentido, os colonizadores portugueses trouxeram consigo 0O sistema
processual penal de sua terra natal, que dominava o continente europeu naquele inicio
do século XVI, notério pela concentracdo de poder em governantes autoritarios e pela
forte represséao estatal.

Aury Lopes Junior explica que o processo inquisitorio deve ser visto como
“manifestacado do absolutismo, que concentrava o poder estatal de maneira indivisivel
nas maos do soberano, que legibus absolutus ndo estava submetido a restricbes
legais™.

De fato, o0 modelo processual penal entdo adotado se alinhava profundamente
a estrutura estatal dos Estados europeus, notadamente pela falta de transparéncia e

de participacdo popular, limitacbes ao exercicio da defesa e do contraditério e,

1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sao Paulo: RT, 1995, p. 41.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

O autor alega que o modelo, embora falho, foi eficaz como instrumento de justica social em parte da
Idade Média, no enfrentamento dos abusos de individuos abastados e influentes contra a populacao
pobre, pois, ha sua visdo, um sistema de justica penal baseado em total igualdade, naquela época, ndo
seria capaz de resolver a questdo. Discorda-se desse entendimento, porquanto parece relativizar
praticas que afrontam os principios do contraditorio, ampla defesa e dignidade da pessoa humana.

3 “[...] o sistema inquisitivo se caracteriza pelo sigilo dos atos processuais, pela concentragdo das
funcdes de acusar e julgar no juiz, pela inexisténcia do contraditorio e pela total participagao do
magistrado na obtencdo das provas, de forma que, ao decidir, jA ndo tem o menor sinal da
imparcialidade indispensavel a funcéo de julgar. Nesse sistema, a tortura foi meio legal de obtencéo de
prova e a confissdo, prova absoluta do fato”. CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de.
Processo penal e Constitui¢do: principios constitucionais do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

4 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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principalmente, pela concentracédo de poder nas maos do magistrado, que cumulava
as funcdes de investigador, acusador e, evidentemente, julgador.

Registra-se, neste aspecto, as Ordenacdes Filipinas, cuja triste memoria,
quando resgatada, traz & tona uma época em que 0s processos eram realizados de

maneira cruel e marcados pelas degradantes devassas:

As devassas eram inquiricbes para informacdo dos delitos. Havia
devassas gerais e especiais: as gerais, sobre delitos incertos, eram
tiradas anualmente, quando 0s juizes principiavam a servir 0s seus
cargos, e eram gerais as chamadas Janeirinhas, que, em relagcédo a
alguns crimes, se tiravam em janeiro de cada ano; as especiais
supunham a existéncia do delito de que fosse so incerto o delinquente
As devassas gerais deviam terminar dentro de 30 dias depois de
comecadas; as especiais deviam comecar dentro de oito dias depois
do sucesso, exceto nos casos de incéndio e de flagrante delito, e
terminar dentro de 30 dias. Em regra, as testemunhas perguntadas
nas devassas ndo podiam exceder de 30. A competéncia para as
devassas gerais era dos juizes de fora e ordinarios e dos corregedores
nas suas corregedorias; a competéncia para as devassas especiais
era dos juizes no territorio onde fora cometido o delito ou dos juizes e
outros ministros comissionados para isso°.

Segundo Béarbara Dantas e Luiz Claudio M. Ribeiro®, as devassas eram uma
espécie de inquérito conduzido por uma pessoa designada pelo Governador Geral da
colénia nomeada pelo Rei, cuja finalidade principal era manter a ordem e a autoridade
real e exercer o controle sobre as diversas “feitorias e colénias no ultramar”, o que lhe
dava um significado juridico e politico.

Nesses processos inquisitorios, eram utilizados procedimentos marcados pela
tortura na obtencdo de provas, como 0s tormentos, que poderiam ser aplicados
mediante o acoite dos acusados, sobretudo nos escravos’. Os processos finalizavam,
em alguns casos, com a aplicacdo de penas arbitrarias, que poderiam ser aplicadas

5 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. I. 2. ed. Campinas/SP:
Millenium, 2000, p. 97.

6 DANTAS, Barbara; RIBEIRO, Luiz Claudio M. Devassa — origens e significados histdricos. Revista
do Arquivo Publico do Estado do Espirito Santo, ano 6, n. 11, jan.-jun. 2022, Vitéria/ES: Arquivo
Publico do Estado do Espirito Santo, 2023. Disponivel em:
https://periodicos.ufes.br/revapees/article/view/40752. Acesso em: 31 ago. 2023, p. 132.

7 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. I. 2. ed. Campinas/SP:
Millenium, 2000, p. 98.


https://periodicos.ufes.br/revapees/article/view/40752
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segundo critérios subjetivos e desvinculados da norma, estabelecidos pelo proprio
julgador:

Por contingéncias histéricas, o processo inquisitivo apresenta as
seguintes caracteristicas: é secreto, ndo-contraditério e escrito. Pela
mesma razao, desconhece as regras da igualdade ou da liberdade
processuais; nenhuma garantia é oferecida ao réu, transformado em
mero objeto do processo, tanto que até torturas sdo admitidas no curso
deste para obter a ‘rainha das provas’: a confissdo®.

Neste cenario, as instru¢des secretas eram desenvolvidas sem preocupacoes
com os direitos dos individuos e a defesa ficava reduzida a mera formalidade. No
entanto, ja naquele periodo, anunciava-se a necessidade de se pensar em ideais mais
liberais a influenciar o processo penal, o que levou varios textos legislativos a iniciarem
uma transformacéao que, mais tarde, culminaria com a Revolu¢édo Francesa.

Um exemplo desse processo de transicdo foi o Codigo Carolino de 1532, na
Alemanha, que serviu de fundamento para uma teoria completa da prova, e a abolicéo
dos Tribunais da Inquisicdo e da Tortura da Itdlia em 1730°. Todavia, a partir da
Revolucao Francesa é que, de fato, ocorreram varias mudancas no processo penal,
cuja importancia passou a ser reconhecida para garantir os direitos do acusado,

contrariando o sistema inquisitério em vigor até entao:

O sistema inquisitério predominou até finais do século XVIII, inicio do
X1X, momento em que a Revolucdo Francesa, os novos postulados de
valorizagdo do homem e os movimentos filoséficos que surgiram com
ela repercutiram no processo penal, removendo paulatinamente as
notas caracteristicas do modelo inquisitivo°.

Consagrou-se o principio do livre convencimento do juiz, em 18 de janeiro de
1791, introduziu-se a assisténcia do advogado e a sua presenca nas colheitas de

provas orais, além da publicidade das audiéncias e outras medidas!!. Mais tarde, teve

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; CINTRA, Anténio Carlos de Aradijo.
Teoria geral do processo. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 64-65

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. 2. ed. Sédo Paulo: RT, 1982, p.
37.

10 | OPES Jr., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 42.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1982, p.
38.
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inicio o periodo das Codificacdes e de certa adaptacdo a partir das mudancas de
carater mais liberal surgidas na Europa e nos Estados Unidos da América (EUA)2.

Mesmo enfrentando resisténcias e criticas, a propagacdo das ideias
humanitarias na justica penal — intensificada pela Revolugdo Francesa — comecou a
influenciar as legislacdes seguintes, como ocorreu em Portugal em 1821, ao extinguir
as devassas gerais.

Em 23 de maio de 1821, D. Pedro expediu decreto no Brasil admitindo o direito
de intervencao da defesa em alguns atos instrutdrios e do acesso ao interrogatério do
réu, salvo em casos de urgéncia absoluta®®. Assim, impulsionado pelas ideias liberais
ja espalhados pela Europa, ap6s a Proclamacao da Independéncia, surgiu no Brasil a
Constituicdo de 1824 que estabeleceu, em seu art. 179, os direitos civis e politicos
dos cidadaos brasileiros, nos quais se incluiam os direitos e garantias no processo
penal®4,

No texto constitucional de 1824, estavam presentes principios como presuncao
de inocéncia, legalidade, anterioridade, igualdade e ndo transcendéncia das penas, 0
que culminou com o subsequente Cddigo de Processo Criminal de 1832.

No intervalo de aproximadamente um século e meio, o Brasil teve mais seis
ConstituicGes®® até chegar ao texto atual, as quais nédo serdo analisadas nesta tese,
tendo em vista 0 escopo de investigar o tema proposto apenas a luz da Constituicéo
Federal de 1988.

12 No mesmo periodo, os EUA passaram por semelhante transformagdo. Ha registros de normas
estaduais nas quais se faz referéncia ao due process of law, até que o Congresso, em 1868, aprovou
emenda, ratificada pelos Estados sob o n. XlIV, cuja redacédo estabeleceu: “all persons born or
naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction there of, are citizens of the United States
and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the
privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life,
liberty or property without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws. Traducgéo livre: “todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos, e sujeitas a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residem.
Nenhum Estado devera fazer ou fazer cumprir qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades
dos cidaddos dos Estados Unidos; nenhum Estado também nédo privard qualquer pessoa da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal; nem negara a qualquer pessoa, dentro de sua
jurisdicao, a igual protecéo das leis”.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1982, p.
41.

14 O art. 179 possuia 35 incisos, nos quais se inseriam importantes direitos individuais como liberdade
de expressao, direito a propriedade, intranscendéncia das penas e direito a igualdade.

15 Antes da Constituicdo Federal atual, o Brasil teve Constituicdes nos anos de 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967.
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Embora se reconheca a importancia histérica desses textos, o Brasil enfrentou
regimes politicos ditatoriais por longos periodos, 0 que, a0 menos para o escopo desta
tese, dispensa o parametro adotado naqueles momentos como elemento de
discusséo para o desenvolvimento da teoria a partir do processo penal no Estado
Democratico de Direito.

Chegou-se, portanto, a CF/1988, que ganha roupagem distinta, mais liberal e
cidada, com forte protagonismo dos direitos humanos e énfase a dignidade humana,
prevista no seu art. 1°, Ill, como principio fundamental.

Nela, foram consagrados principios caracteristicos do sistema processual
acusatorio, fundado no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz e nas

demais regras do devido processo penal'®, conforme expde Julio Fabbrini Mirabete:

No Brasil, a Constituicdo Federal assegura o sistema acusatorio no
processo penal. Estabelece “o contraditorio, a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV); a acdo penal publica é
promovida, privativamente, pelo Ministério Publico (art. 129, 1), embora
se assegure ao ofendido o direito a acdo privada subsidiaria (art. 5°,
LIX); a autoridade julgadora € a autoridade competente — juiz
constitucional ou juiz natural (arts. 5°, LIll, 92 e 126); ha publicidade
dos atos processuais, podendo a lei restringi-la apenas quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (art. 5°, LX),

A CF/1988, porém, nédo indica expressamente o sistema processual adotado, o
que ainda causa debate académico envolvendo a definicdo do sistema brasileiro,

conforme observa Norberto Avena:

O tema relativo ao sistema processual penal adotado no Brasil sempre
foi controvertido na doutrina e na jurisprudéncia, a maioria apontando
0 sistema acusatorio, sem embargo de outros defenderem a incidéncia
do sistema misto ou inquisitivo garantista. Para os adeptos da primeira
corrente, a consagracao do modelo acusatorio esta clara em varias
disposicdes da Constituicdo Federal, em especial aquelas que referem
a obrigatoriedade de motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX) e
as garantias da isonomia processual (art. 5.°, 1), do juiz natural (art. 5.°,
XXXVII e LI, do devido processo legal (art. 5.°, LIV), do contraditério,
da ampla defesa (art. 5.°, LV) e da presuncao de inocéncia (art. 5.°,
LVII). Ja os defensores do segundo entendimento aduzem que, muito

16 LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2023.
17 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sdo Paulo: RT, 1995, p.42.
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embora a Constituicdo Federal tenha incorporado regras pertinentes
ao sistema acusatoério, o direito brasileiro agasalhou resquicios do
sistema inquisitivo na legislacéo infraconstitucional, do que € exemplo
a faculdade conferida ao juiz de produzir provas ex officio, prevista
genericamente no art. 156 do CPP e ratificada em varias outras
disposicdes do mesmo Cédigo e da legislacdo complementar?®.

Renato Marcao, assim como Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes, Fauzi Hassan Choukr e Geraldo Prado'®, adere a primeira
corrente, ao indicar que a adocao do sistema acusatorio € notdria e indubitavel, o que
se comprova pelas garantias fundamentais explicitadas na CF/1988 e nos principios
que a norteiam?°.

No mesmo sentido:

A opcdao constitucional brasileira de 1988 foi pela afirmacéo e eficacia
dos direitos fundamentais, incompativeis com qualquer prética
identificada com o sistema inquisitorial. Mantido o debate entre
acusatorio/inquisitério, verifica-se que o0 sistema processual
desenhado pelo constituinte € o acusatoério, entendido como o de
separacao entre as funcdes de acusar e julgar, envolto por um manto
de principios e garantias, as quais afastam as caracteristicas do
sistema inquisitorio (ainda encontrado na legislagdo ordinaria, na
doutrina, na jurisprudéncia e nas praticas judiciarias)?..

18 AVENA, Norberto. Processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Método, 2023. O autor se alinha a
primeira corrente, classificando o sistema brasileiro como acusatoério: “Analisando essas duas linhas de
pensamento, sempre aderimos a primeira delas, considerando que, de fato, vigora no Brasil 0 sistema
acusatério, entendimento este respaldado em decisdes do STF e do STJ. Afinal, todos concordam que,
embora inexista um dispositivo legal expresso na Constituicdo Federal de 1988, € dela que se extrai o
conjunto de principios e normas que conduz ao entendimento de que o direito brasileiro agasalhou o
sistema acusatorio. Por outro lado, também n&o ha dividas de que os dispositivos, pelos quais muitos
autores sustentam ter sido adotado o sistema inquisitivo garantista, encontram-se incorporados a
legislagé@o infraconstitucional. Neste contexto, duas solugBes se apresentam: ou se consideram
inconstitucionais, por violagdo do sistema acusatério, os dispositivos infraconstitucionais que
consagrem procedimento incompativel com as regras desse modelo; ou se busca conferir a tais
previsdes legislativas interpretacao conforme a Constituicdo Federal. O que ndo se pode é cogitar de
uma terceira possibilidade, qual seja, a da coexisténcia do sistema inquisitivo previsto em dispositivos
de legislacao infraconstitucional juntamente com o sistema acusatério assegurado em normas
constitucionais, pois isto, a nosso ver, implica negar vigéncia a Constituicdo Federal enquanto Lei
Maior”.

19 MADEIRA, Guilherme Dezem. Curso de processo penal. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 67-68.

20 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021.

21 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal
e o Pacto de S&o José da Costa Rica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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Ada Pellegrini Grinover, ao defender a adoc¢éo do sistema acusatorio, indicava
como caracteristica essencial a atribuicdo das funcbes de acusacado, defesa e
julgamento a érgéos distintos, cabendo a parte provocar o exercicio da jurisdicdo?? .

Assim, 0 processo acusatorio seria “um processo penal de partes, em que
acusador e acusado se encontram em pé de igualdade; €, ainda, um processo de
acao, com as garantias da imparcialidade do juiz, do contraditério e da publicidade”?3,

do qual decorrem o0s seguintes corolarios:

Decorrem desse conceito sintético diversos corolarios: a) os
elementos probatoérios colhidos na fase investigatoria, prévia ao
processo, servem exclusivamente para a formagéo do convencimento
do acusador, ndo podendo ingressar no processo e ser valorados
como provas (salvo se se tratar de prova antecipada, submetida ao
contraditério judicial, ou de prova cautelar, de urgéncia, sujeita ao
contraditorio posterior; b) o exercicio da jurisdicdo depende de
acusacao formulada por érgao diverso do juiz (o0 que corresponde ao
aforisma latino nemo in iudicio tradetur sine accusatione); c¢) todo o
processo deve desenvolver-se em contraditorio pleno, perante o juiz
natural®,

Diverge, porém, Aury Lopes Jr., para quem o ponto central de analise seria a
posicdo do julgador na gestdo da prova, elemento que identificaria o principio
informador do sistema processual: um sistema acusatorio, portanto, seria regido pelo
principio dispositivo, ou seja, a gestdo da prova seria atribuida as partes, ao passo
que, em oposicao, “o sistema inquisitério é fundado pelo principio inquisitivo, ou seja,
de instrucéo e conhecimento de oficio pelo juiz na busca da verdade material”?®.

O sistema acusatério, o qual, para o autor, € “um imperativo do moderno
processo penal perante a atual estrutura social e politica do Estado”, contaria com as

seguintes caracteristicas:

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio. Boletim do
Instituto Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo, 2002.

23 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 54.

24 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo.
Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 54.

25 LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2023.
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a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes (decorréncia légica da
distincdo entre as atividades);

C) mantém-se o0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);
g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sentenca pelo
livre convencimento motivado do 6rgao jurisdicional,

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da
coisa julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicdo?.

Dessa forma, definia-se?’ o processo brasileiro como “(neo)inquisitério”, ao
sustentar-se que, para se estabelecer um processo penal acusatoério, ndo basta
acusacao e julgamento serem realizados por érgdos diversos, mas é necessario que
o julgador se afaste da iniciativa probatéria e assim se mantenha durante todo o

processo?:

O processo penal acusatério caracteriza-se, portanto, pela clara
separacao entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de
todo o processo (por isso de nada serve a separacdo inicial das
funcbes se depois permite-se que o juiz atue de oficio na gestao da
prova, determine a prisdo de oficio etc.) para garantia da
imparcialidade (juiz que vai atras da prova esta contaminado, prejuizo
gue decorre dos pré-juizos, como veremos no préximo capitulo) e
efetivagdo do contraditério. A posicado do julgador é fundada no ne
procedat iudex ex officio, cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo
apenas inicial, mas ao longo de toda a producdo da prova. E

26 | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducédo critica. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2023.

27 O autor reviu seu posicionamento apés a promulgacao da Lei n. 13.964/2019.

28 Ada Pellegrini Grinover diverge dessa posigao: “[...] o conceito de processo acusatorio e de processo
de partes (no sentido de a acusacdo e a defesa serem sujeitos da relacdo juridica processual,
juntamente com o juiz) nada tem a ver com a iniciativa instrutdria do juiz no processo penal. [...] O que
tem a ver, sim, com os poderes instrutdrios do juiz no processo é o denominado adversarial system,
proprio do sistema anglo-saxdo, em contraposicao ao inquisitorial system, da Europa continental e dos
paises por ela influenciados. Denomina-se adversarial system o modelo que se caracteriza pela
predominancia das partes na determinacdo da marcha do processo e na producdo das provas. No
inquisitorial system, ao revés, as mencionadas atividades recaem de preferéncia sobre o juiz. [...] O
termo processo inquisitério, em oposicdo ao acusatorio, ndo corresponde ao inquisitorial (em inglés), o
qual se contrapde ao adversial”. GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo
penal acusatorio. Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel. S&o Paulo, 2002, p. 72.
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absolutamente incompativel com o sistema acusatério (também
violando o contraditério e fulminando com a imparcialidade) a pratica
de atos de carater probatorio ou persecutorio por parte do juiz, como,
por exemplo, a possibilidade de o juiz decretar a prisdo preventiva de
oficio (art. 311); a decretacdo, de oficio, da busca e apreenséao (art.
242); a iniciativa probatoria a cargo do juiz (art. 156); a condenacao do
réu sem pedido do Ministério Publico, pois isso viola também o
Principio da Correlacdo (art. 385); e varios outros dispositivos do CPP
que atribuem ao juiz um papel de ativismo tipicamente inquisitivo.
Todas essas praticas — incompativeis com o do julgador — também
ferem de morte a imparcialidade, pois a contaminacdo e 0s pré-
julgamentos feitos por um juiz inquisidor sdo manifestos?°.

O sistema misto, em contrapartida, defendido por Guilherme de Souza Nucci®,
gue também o denomina inquisitivo-acusatorio, inquisitivo garantista ou acusatorio
mitigado, o define como um modelo caracterizado “pela divisdo do processo em duas
grandes fases: a instrugéo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a
fase de julgamento, com a predominancia do sistema acusatério”?,

Seria um modelo intermediario, que cumula elementos acusatérios, como
ampla defesa, contraditério e presuncéo de inocéncia, e tracos inquisitérios, como a
iniciativa probatéria do julgador e a possibilidade de sigilo do processo®?.

Nereu José Giacomolli, por seu turno, argumenta pela impossibilidade de
atribuir-se ao “misto” o status de sistema processual, devendo ser compreendido

como.

29 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43-44. Também
no tocante aos efeitos da iniciativa probatédria na imparcialidade do julgador, Ada Pellegrini Grinover
adota posigdo divergente: “A iniciativa oficial no campo da prova, por outro lado, ndo embaca a
imparcialidade do juiz. Quando este determina que se produza uma prova ndo requerida pelas partes,
ou quando entende oportuno voltar a inquirir uma testemunha ou solicitar esclarecimentos do perito,
ainda ndo conhece o resultado que essa prova trara ao processo, nem sabe qual a parte que sera
favorecida por sua produgdo. Longe de afetar sua imparcialidade, a iniciativa oficial assegura o
verdadeiro equilibrio e proporciona uma apuracdo mais completa dos fatos. Ao juiz ndo importa que
venga 0 autor ou o réu, mas interessa que saia vencedor aquele que tem razao. Ainda que néo atinja
verdade completa, a atuacao ativa do juiz lhe facilitard inegavelmente o encontro de uma parcela desta”.
GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Boletim do
Instituto Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo, 2002, p. 74.

30 No mesmo sentido: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério. Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Senado Federal. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 46,
n. 183, p. 103-115, jul.-set. 2009. Edicdo especial 2009. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/173857. Acesso em: 16 out. 2023.

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

82 AVENA, Norberto. Processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Método, 2023.
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um mixed de atividades e técnicas do acusatorio e do inquisitério, com
preponderancia do ultimo, desprovido de um nucleo estruturante e
coeso, de principios compativeis e congruentes, um processo
inquisitivo  minimizado e dissimulado, pasteurizado, uma
degeneragdo®.

Por fim, alteracdo importante ocorreu ap6s a introducéo do art. 3°-A34 no Cédigo
de Processo Penal, ocorrida com a promulgacédo da Lei n. 13.964/2019. O dispositivo
determina expressamente que o sistema processual penal brasileiro adote estrutura
acusatéria, vedando a atuacgéo ex officio do magistrado no procedimento investigatorio
e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo acusador.

Além disso, criou-se a figura do juiz de garantias (art. 3°-B) e seguintes, que
passa a fiscalizar a atuacao do 6rgao responsavel pelas investigacfes, garantindo a
observancia aos direitos individuais. O julgador atua apos o oferecimento da denuncia
pelo seu par, afastando-se, assim, da atividade investigativa®.

Sobre a inovagéo, Aury Lopes Jr., que alterou seu entendimento e passou a
reconhecer a adocao do sistema acusatério, comemorou 0s avangos trazidos pelos
novos dispositivos, mas ressaltou a necessidade de se adequar as demais normas
processuais ao sistema vigente, tornando sem efeito aquelas alinhadas “ao nucleo
inquisitorio”, e de promover-se o “abandono da cultura inquisitoria e pela assungao de
uma postura acusatéria por parte do juiz e de todos os atores judiciarios”3®.

Os dispositivos tiveram a eficacia suspensa por determinacdo do STF em
decorréncia da propositura de diversas Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade,
julgadas pelo STF, em 24-08-2023.

Até o momento, ndo houve publicacdo do respectivo acérddo. Todavia, do
sistema eletrénico do STF, foi possivel extrair a decisdo de julgamento, que indica o

parcial provimento das ADI's em relag&o aos arts. 3°-A e 3°-B:

33 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicao Federal
e 0 Pacto de Séo José da Costa Rica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

34 BRASIL. Codigo de Processo Penal (1941). “Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacao probatoria do 6rgéo de
acusacgao”.

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
29.

36 LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2023.
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1. Por maioria, atribuir interpretacdo conforme ao art. 3°-A do CPP,
incluido pela Lei n. 13.964/2019, para assentar que 0 juiz,
pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a
realizacao de diligéncias suplementares, para o fim de dirimir davida
sobre questdo relevante para o julgamento do mérito, vencidos os
Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin; 2. Por maioria, declarar a
constitucionalidade do caput do art. 3°-B do CPP, incluido pela Lei n.
13.964/2019, e por unanimidade fixar o prazo de 12 (doze) meses, a
contar da publicacéo da ata do julgamento, para que sejam adotadas
as medidas legislativas e administrativas necessarias a adequacao
das diferentes leis de organizacao judiciaria, a efetiva implantacéo e
ao efetivo funcionamento do juiz das garantias em todo o pais, tudo
conforme as diretrizes do Conselho Nacional de Justica e sob a
supervisao dele. Esse prazo podera ser prorrogado uma Unica vez, por
no maximo 12 (doze) meses, devendo a devida justificativa ser
apresentada em procedimento realizado junto ao Conselho Nacional
de Justica, vencido, apenas quanto a inconstitucionalidade formal, o
Relator, que entendia competir as leis de organizacao judiciaria sua
instituicao;*’

E nesse cenario, pois, que se insere a discussdo pretendida neste trabalho.

Da sintese trazida aqui, verifica-se que o inicio do processo de transformacéao
da legislacéo brasileira ocorreu antes da independéncia do Brasil, momento historico
no qual o pais era conduzido pelos colonizadores portugueses. Este fator politico,
teoricamente, pode ter impulsionado uma mais rapida assimilacdo do pensamento
europeu da época, uma vez que Portugal encampou as novas correntes liberais que
se espraiavam na Europa, movimento que, logo em seguida, foi incorporado pelo
Brasil.

Essa constatacdo leva a outra bastante relevante para este estudo: o
reconhecimento de que, nos séculos anteriores, houve uma inspiracéo internacional
na producdo legislativa brasileira, 0 que demonstra um relativo acompanhamento do
pais em relacao as tendéncias mundiais no meio juridico.

A Lei n. 13.964/2019, que instituiu a perda alargada, objeto direto de andlise
nesta tese, foi inspirada na lei portuguesa, cujas raizes estdo vinculadas ao
estabelecido na comunidade europeia, repetindo, conforme o periodo colonial, um

processo de nacionalizacdo da legislacdo europeia, por parte do Brasil.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6305-DF. Rel. Min. Luiz Fux. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5844852. Acesso em: 11 out. 2023.
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Por evidente, o processo de assimilacao da legislacdo proveniente de outros
paises, atualmente, tem justificativas diversas daquelas a época do Brasil colonial.
Naquele periodo, as decisdes sobre o modo de governar este pais, pelas quais
passavam as leis regentes, eram ditadas, em ultima instancia, pelo Rei de Portugal.
Também, os critérios adotados em relacdo a concepcao de sociedade, religido e
politica, que repercutiam na formulacdo das leis e nos direitos dos individuos,
ganharam novas concepc¢des na sociedade contemporanea.

Atualmente, a internacionalizagédo da legislagdo tem um vinculo maior com o
fendmeno da globalizagdo3®®. Cada vez mais, percebe-se a necessidade de se buscar
compatibilidades entre as nacdes, nos campos da economia, da politica, do comércio
e das relacdes diplomaticas. Essas exigéncias, tipicas do mundo contemporaneo,
requerem, evidentemente, maior aproximacao de suas legislagdes.

Em alguns casos, a adocdo de regras similares ou até idénticas para o
tratamento de determinados temas surge com a adeséo aos grupos de nacdes que se
estabelecem pouco a pouco e vao formando blocos politicos em busca de um
interesse comum. E o que ocorre, por exemplo, com o grupo formado pelas nacdes
da comunidade europeia.

E fato que esses movimentos de compatibilizacdo legislativa serdo sentidos
cada vez mais no mundo contemporaneo, fenébmeno apresentado como um grande
desafio aos estudiosos do direito, tendo em vista as diferencas existentes entre os
sistemas juridicos e as realidades juridicas e constitucionais de cada uma das nacdes.

Assim, a importancia de certa harmonizacdo entre as legislac6es dos paises
em razao da transnacionalidade dos crimes cometidos na atualidade, se, por um lado,
justifica a sua existéncia para ndo se criar “paraisos juridico-penais”, por outro,
esbarra em dificuldades praticas decorrentes das assimetrias sistematico-juridicas
existentes entre os paises, o que reclama maior amplitude de adaptacao juridica entre

as nacdes, conforme alerta Jesus-Maria Silva SAnchez.

38 ZILLI, Marcos. Pelo movimento antropéfago do processo penal: to bargain or not to bargain? Eis a
quest&o. In: ZILLI, Marcos; MALAN, Diogo; BADARO, Gustavo; ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha
de; SAAD, Marta (org.). Processo penal humanista. Escritos em homenagem a Antonio Magalhdes
Gomes Filho. v. 1. Belo Horizonte: D’Placido, 2019, p. 144.

39 “E| objetivo fundamental del Derecho penal de la globalizacién es, como se ha indicado al principio,
eminentemente practico. Se trata de proporcionar una respuesta uniforme o, al menos, armoénica a la
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Nesta tese, parte-se do principio de que, a mera reproducdo de uma lei
originada em pais diverso nem sempre tera perfeita compatibilidade no Brasil, o que
podera, em alguns casos, levar a necessidade de se reduzir o alcance da norma em
razdo das limitacdes proprias impostas pela CF/1988.

Neste sentido, Marcos Zilli*° alerta para a dificuldade de se importar institutos
provenientes de outros sistemas juridicos, assinalando a necessidade de um
“conhecimento do funcionamento do modelo que inspira, como também conhecimento
do modelo que se busca aperfeigoar”.

A busca da conformidade constitucional, obrigatéria no Brasil, leva a
interpretacdes, por vezes, distintas do texto legal, quando comparado o mesmo
instituto e sua aplicacdo em outras nacdes, cujas amarras constitucionais podem ser,

eventualmente, mais flexiveis que aquelas aqui encontradas.

delincuencia transnacional, que evite la conformacién de paraisos juridico-penales. La existencia de
tales paraisos resulta especialmente disfuncional cuando se trata de combatir una modalidad de
delincuencia en la que el lugar y el momento de la intervencioén de los principales responsables de las
organizaciones pueden resultar perfectamente disponibles. Ahora bien, la obtencion te tal respuesta
tendencialmente uniforme no es facil. De entrada, podria pensarse en una suficiencia de los procesos
de armonizacion de legislaciones de los preceptos correspondientes (de los que la integracién europea
ofrece ya algunos ejemplos). Sin embargo, ello, con ser necesario e importante, no resulta suficiente.
Es preciso, ademéas, homogeneizar las reglas legales de la Parte General que determinan
esencialmente la aplicacion que haya de darse a tales preceptos especificos. Es méas, seguramente lo
anterior también resulta insuficiente si no trabaja de modo simultaneo en una construccion
supranacional relativamente homogénea del sistema del Derecho penal, de los conceptos y categorias
de la teoria juridica del delito, asi como de los principios y garantias politico-criminales fundamentales”.
SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal em
las sociedades postindustriales. 2. ed. Buenos Aires: Julio Cesar Faira, 2008, p. 92-93. Traducéo livre:
“O objetivo fundamental do Direito penal da globalizagédo é, como se assinalou no inicio, eminentemente
pratico. Trata-se de proporcionar uma resposta uniforme ou, pelo menos, harmoniosa para a
criminalidade transnacional, que evite a formac¢édo de paraisos juridico-penais. A existéncia de tais
paraisos torna-se especialmente disfuncional quando se trata de combater uma modalidade de crime
na qual o lugar e 0 momento da intervencao dos principais responsaveis das organiza¢des podem estar
perfeitamente disponiveis. Neste sentido, obter uma resposta tendencialmente uniforme ndo é facil.
Primeiramente, poder-se-ia pensar na suficiéncia dos processos de harmonizacgéo de legislacbes dos
preceitos correspondentes (dos quais a integracao europeia j4 oferece alguns exemplos). Entretanto,
isto, apesar de ser necessario e importante, ndo € suficiente. E preciso, ademais, homogeneizar as
normas legais da Parte Geral que determinam essencialmente a aplicacdo que se tenha de dar a tais
preceitos especificos. Além disto, certamente o exposto anteriormente também é insuficiente se nao se
trabalhar de modo simultdneo na construcdo supranacional relativamente homogénea do sistema do
Direito penal, dos conceitos e categorias da teoria juridica do delito, assim como dos principios e
garantias politico-criminais fundamentais”.

40 ZILLI, Marcos. Pelo movimento antrop6fago do processo penal: to bargain or not to bargain? Eis a
questdo. In: ZILLI, Marcos; MALAN, Diogo; BADARO, Gustavo; ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha
de; SAAD, Marta (org.). Processo penal humanista. Escritos em homenagem a Antonio Magalhdes
Gomes Filho. v. 1. Belo Horizonte: D’Placido, 2019, p. 174.



31

Com isso, ao longo da analise do instituto da perda alargada, objeto direto deste
estudo, propbe-se uma aplicacdo conforme a CF/1988, ainda que a proposta possa
determinar, em certa medida, uma adaptacao do instituto ou, determinados casos, o
reconhecimento da sua inconstitucionalidade, a partir deste processo de
nacionalizacao.

Por definicdo, a palavra constituicdo revela o conjunto de elementos essenciais
de algo, ou seja, a sua composicado. Nesse sentido, a norma constitucional de uma
nacao ndo se afasta desse conceito e pode ser definida como o conjunto de elementos
fundamentais de uma determinada sociedade, isto €, a reunido dos componentes que
a definem.

A CF/1988 erigiu a categoria de principios fundamentais, a soberania, a
cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico e a
dignidade humana, este ultimo, um principio regente no texto constitucional.

A importancia fundamental da dignidade humana ja havia sido destacada em
periodo muito anterior, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, firmado
na XXI Sessao da Assembleia-Geral das Nac¢bes Unidas, em 16 de dezembro de
1966, ratificado pelo Brasil em 06-07-1992%!, e na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, firmada em 1969, e ratificada pelo Brasil em 25-09-19924%. Esses
documentos sdo marcantes para as discussfes seguintes pois, neles, foram
estabelecidas garantias fundamentais que devem nortear 0 processo penal
legitimador do poder punitivo estatal, sem as quais se verificard um processo arbitrario
e gue ndo observa o direito a dignidade da pessoa humana.

Embora os textos tenham sido redigidos na década de 1960, ainda hoje séo
compativeis com as ideias contemporéneas norteadoras dos ideais democraticos do
direito no cenario mundial, sem 0s quais ndo seria possivel conceber uma nacao
alinhada com o pensamento contrario ao totalitarismo, sobretudo, que prestigia e

valoriza os direitos humanos.

41 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, firmado na XX| Sessédo da Assembleia-Geral das
Nacbes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, ratificado pelo Brasil em 06-07-1992. Decreto n.
592/1992.

42 Convencao Americana sobre Direitos Humanos, firmada em 1969 e ratificada pelo Brasil em 25-09-
1992. Decreto n. 678/1992.
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No Brasil, embora tenham sido ratificados apos a CF/1988, seus textos
apresentam conformidade com a norma constitucional, revelando-se uma possivel
influéncia deles no legislador constituinte brasileiro.

Os textos internacionais ja traziam a necessidade de se respeitar as diversas
garantias do acusado no processo penal cujas previsbes sdo averbadas
expressamente no texto constitucional, além de outros direitos que possuem
aceitacdo e consagracdo presumida na CF/1988, por decorrerem de normas que
indiretamente os tornam aplicaveis no sistema juridico brasileiro.

Exemplo disso decorre da garantia ao ne bis in idem, cuja previsdo vem
expressa em textos internacionais sobre direitos humanos, todavia, ndo possui
referéncia direta na CF/1988. A sua aplicabilidade, apesar disso, é presumida e aceita
no sistema juridico brasileiro, seja pela recepcdo de convengdes ou pactos
internacionais que tratam do tema, seja por forca de referéncias indiretas feitas pelo
préprio texto constitucional, como a protecdo a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da
CF/1988), que indica o acolhimento da garantia de que se trata nesta tese.

Segundo afirma Fauzi Hassan Choukr,

O direito brasileiro impossibilita a dupla persecugéo pelo mesmo fato
criminoso. Tal previsdo nao esta expressamente prevista na
Constituicdo Federal, mas pode ser dela extraida tanto de seu artigo
59 8 1°, como da Convencéo Interamericana (Pacto de San Jose da
Costa Rica)®.

Igualmente, ndo se verifica no texto expresso da CF/1988 a garantia ao juiz
independente e imparcial, prevista nos pactos internacionais sobre direitos humanos.
A garantia, no entanto, a despeito da inexisténcia de regra expressa na CF/1988, tem
recepcdo no ordenamento brasileiro por forca dos tratados internacionais
incorporados pelo pais, e por forca de disposi¢cdes constitucionais que, indiretamente,
conferem a necessaria independéncia e imparcialidade aos juizes. Sao elas as
disposicbes previstas no art. 95 da CF/1988, que conferem aos magistrados as
garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos, o que

Ihes propicia autonomia e independéncia funcional.

48 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal a luz da Constituigdo. Sao Paulo: Edipro, 1999, p. 30.



33

De toda forma, é possivel observar um grande alinhamento entre os tratados
internacionais que versam sobre os direitos humanos e o0 texto constitucional
brasileiro.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ja em seu predmbulo,
reconhece o direito a dignidade humana como inalienavel e fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo. Reconhece, ainda, em conformidade com a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, o ideal de liberdade civil e politica, além dos direitos
econOmicos, sociais e culturais.

O texto afasta a prética de atos discriminatorios, em razdo de raca, cor, Sexo,
lingua, religido e origem social, estabelecendo o compromisso dos Estados Partes de
tomarem providéncias para tornar efetivo o compromisso assumido no Pacto.
Estabelece, também, o direito a vida como inerente a pessoa humana, impedindo que
qualquer pessoa seja dela privada arbitrariamente. Ainda que, em alguns paises,
reconheca a previsdo legal de pena de morte, prevé a necessidade de que esta seja
aplicada somente em retribuicAo aos crimes mais graves, ainda assim, em
conformidade com a legislacdo vigente na época em que o crime foi cometido e sem
a existéncia de conflito com a Convencao sobre Prevencao e a Puni¢cdo do Crime de
Genocidio, apds a condenacdo criminal transitada em julgado proferida pela
autoridade judicial.

Ademais, trata da possibilidade, aos condenados a pena de morte, de
concessao de indulto ou comutagéo de pena, os quais poderédo ser concedidos em
todos os casos, além de prever que a pena capital ndo devera ser imposta para
menores de 18 anos ou para mulheres em estado de gravidez. Em relacdo as penas,
afasta a prética de torturas ou penas cruéis, desumanas ou degradantes.

O Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos estabelece o direito a
liberdade e a seguranca pessoais, impedindo que qualquer pessoa seja presa ou
encarcerada de forma arbitraria, além de ressaltar a necessidade de que a privacao
da liberdade ocorra sempre em conformidade com a lei e com os procedimentos
previstos. Garante, ainda, ao preso, o direito de ser informado acerca dos motivos da

sua prisdo, das acusacoes contra si formuladas, e a necessidade de o preso ser, sem
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demora, levado a presenca de uma autoridade judicial para ser julgado em prazo
razoavel ou, entdo, posto em liberdade.

As prisdes de natureza preventiva, ou seja, antes da condenacdo, nao podem
constituir regra geral. Porém, a soltura pode ser condicionada a adogdo de medidas
gue garantam o comparecimento do acusado aos atos do processo, como audiéncias,
para se garantir a execugao da sentenca.

Prevé-se, ainda, o direito de o0 preso preventivamente recorrer da sua prisao
para o tribunal competente, a fim de se decidir acerca da legalidade da sua priséo e
ser ordenada sua soltura, caso a prisdo seja ilegal. Garante-se, também, o direito a
reparacao a qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegais.

Segundo o documento, os presos devem ser tratados com humanidade,
respeito e dignidade inerente a pessoa humana ao estabelecer algumas premissas: i)
as pessoas processadas deverdo ser separadas das condenadas, salvo em casos
excepcionais; ii) as pessoas jovens deverdo ser separadas das adultas e julgadas o
mais rapido possivel.

O objetivo do regime penitenciario € a reabilitacdo moral dos prisioneiros. No
gue tange as garantias processuais penais, 0 texto do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos prevé os direitos a ampla defesa, ao contraditério, ao
julgamento por juiz imparcial, a privacidade, a presuncdo de inocéncia, a nao
autoincriminacao, ao duplo grau de jurisdicdo, ao ne bis in idem e a legalidade ou
reserva legal.

Trata, ainda, das liberdades de pensamento, de consciéncia e de religido,
vedando a restricdo destes direitos pela imposicdo de medidas coercitivas. Ha a
protecdo da privacidade, do domicilio, das comunicacdes por correspondéncia, da
honra e da reputacéo de todas as pessoas.

Em suma, o Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos, embora redigido
em 1966, revela-se extremamente atual, por prever diversos direitos e garantias
mundialmente reconhecidos como fundamentais ao ser humano ainda na sociedade
contemporanea.

Observa-se que o texto da CF/1988 mostra indisfarcavel aproximacédo com o

Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos, além de possuir, embora com sutis
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diferencas de redacdo, 0 mesmo espirito de protecdo as liberdades e a dignidade
humana.

Igualmente, a Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos (ou Pacto de Sao
José da Costa Rica, incorporado em 1992 pelo Brasil), possui objetivo similar de
protecdo da liberdade pessoal e da justica social, fundado nos direitos essenciais do
homem. Seu texto reconhece que esses direitos essenciais ndo decorrem da condi¢ao
ostentada pelo cidaddo como nacional de determinado Estado, mas dos seus atributos
como pessoa humana, o que justifica a protecéo internacional, complementar aquela
estabelecida pelo direito interno dos Estados americanos.

Faz-se referéncia, nos moldes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, ao alinhamento do texto a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
consagrando-se o ideal do ser humano livre, com direito ao gozo dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, além dos seus direitos civis e politicos.

A Convencdo Americana, por sua vez, garante o exercicio dos direitos nela
reconhecidos de maneira livre e plena, sem discrimina¢cdo em razdo de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas, origem nacional e social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condicdo social. Ademais, estabelece-se o
compromisso, aos subscritores da Convencao, de adotar medidas necessarias para
proteger esses direitos, conforme suas normas constitucionais préprias.

Nela, consagra-se o direito a vida e a necessidade de que ninguém seja dela
privado arbitrariamente, reservando-se as penas de morte, quando previstas no pais,
aos crimes de maior gravidade, apds julgamento por tribunal competente e em
conformidade com a lei. Ressalva-se, porém, que a pena de morte ndo sera imposta
por crimes politicos, nem por crimes comuns conexos a crimes politicos. Ademais,
afasta-se a pena capital para pessoas menores de 18 anos ao tempo do crime,
maiores de setenta anos, e mulheres em estado de gravidez.

Seu texto ainda prevé a possibilidade de se solicitar anistia, indulto e
comutacédo de pena aos condenados a pena de morte, cuja execu¢ado somente devera
ocorrer apos a decisao, pela autoridade competente, sobre o pedido formulado. Nesse

sentido, resguarda-se o direito a integridade fisica, psiquica e moral, impedindo-se a
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submissdo a tortura, tratamentos desumanos, cruéis ou degradantes ao preso,
devendo ser tratado com a dignidade inerente ao ser humanao.

A Convencdo Americana protege o direito a liberdade e seguranca pessoal,
vedando a imposicdo de detencdes ou encarceramentos arbitrarios. Em caso de
prisdo, devem ser informados os motivos da detencao e as acusacdes contra o0 preso
formuladas.

Ainda na linha das garantias processuais, a Convencao estabelece uma série
de garantias judiciais, entre elas, & ampla defesa, a duragéo razoavel do processo, ao
julgamento por juiz imparcial, & presuncdo de inocéncia, ao contraditério, a nao
autoincriminacédo, ao duplo grau de jurisdicdo, ao ne bis in idem e a anterioridade da
lei penal.

O documento procura consagrar a protecdo a honra, a dignidade, a liberdade
de consciéncia e religido ou crencas, a liberdade de pensamento ou de expressao, a
liberdade de associacdo com fins ideoldgicos, politicos, econémicos, trabalhistas,
sociais, culturais, desportivos ou de qualquer natureza. Reconhece-se, em seu
ambito, o direito de reunido pacifica e sem armas, ressalvando-se que esse direito
podera sofrer restricbes em decorréncia de lei, para preservar, numa sociedade
democratica, a seguranca nacional ou a ordem publica, ou proteger a saude ou a
moral publica, os direitos e as liberdades das demais pessoas.

Assegura-se, no entanto, os direitos de circulacdo e de residéncia, os direitos
politicos de votar e ser eleito, de ter acesso, em condi¢des de igualdade, as funcbes
publicas de seu pais, podendo o ultimo ser restrito, por lei, em razdo de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civii ou mental, ou
condenacéo, por juiz competente, em processo penal.

Segundo a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, todos sao iguais
perante a lei, e tém direito a protecdes judiciais, como o direito a recursos simples e
rapidos perante juizes competentes para se proteger contra atos violadores de
garantias fundamentais reconhecidos pela CF/1988 ou pela prépria Convencéo
Americana, além da garantia de cumprimento, pelas autoridades competentes, das

decisoes.
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Nos moldes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a
Convencado Americana se revela contemporanea e alinhada com os direitos e as
garantias consagradas atualmente nas democracias, ao trazer em seu cerne
importantes protecdes as liberdades individuais as quais estéo refletidas na CF/1988.

Abrem-se parénteses para, apdés uma breve descricdo dos tratados
internacionais referenciados, contextualizar o cenario juridico de insercdo dessas
normas internacionais no sistema juridico brasileiro, vez que o seu conteudo material,
aliado as normas constitucionais, servird como esteio as conclusdes desta tese.

No que tange ao cenario particular de aplicacdo das normas internacionais de
direitos humanos, muito ainda se discute pela doutrina e na propria jurisprudéncia do
STF sobre o status normativo dessas normas, incluindo-se a exegese a ser realizada

acerca da previsao insculpida na CF/1988, em especial, nos seguintes dispositivos:

Art. 5° [...] § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, seréo equivalentes as emendas
constitucionais.

Inicialmente, o legislador constituinte relacionou o conteddo das normas de
direito internacional dos direitos humanos ao rol constitucional de garantias e direitos
fundamentais, integrantes do “nucleo duro” da propria CF/1988, a respeito dos quais
vigora a vedacao de propositura de emenda constitucional tendente a aboli-los (art.
60, § 4°, IV, da CF/1988)*4.

Entretanto, o § 3° do mesmo artigo, incluido pela Emenda Constitucional n.
45/2004, inaugurou a previsdo de inédito quérum privilegiado formal para a
incorporacao de tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos na

qualidade de emendas constitucionais, lancando duvidas sobre a possibilidade de

44 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 60 [...] § 4°. Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e
periédico; Il — a separacéo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais”.
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esse alcance normativo ja ndo ter sido previsto no 8§ 2° com a adicdo desses
instrumentos como nova fonte de direitos fundamentais.

Assim, a questdo posta diante da jurisdicdo constitucional e da doutrina
especializada, quanto a posi¢cdo sistémica das normas decorrentes de tratados e
convencgdes internacionais de direitos humanos, consiste em aferir com qual estatura
normativa esses dispositivos oriundos de instrumentos supranacionais ingressam na
ordem juridica interna e como seus efeitos se refletem na aplicacdo de normas
originariamente editadas pelo legislador nacional“®.

Afinal, importantes tratados em matéria de direitos humanos, a exemplo do
Pacto pelos Direitos Civis e Politicos e da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, foram aprovados pelo Congresso Nacional sem submissdo ao
procedimento formal previsto atualmente na CF/1988, pois ele sequer existia.

Trata-se, pois, de debate consectario de um processo historico-evolutivo pelo
qual as diversas nacdes desenharam seus modelos constitucionais a luz da
necessidade de protecao dos direitos basicos do individuo, especialmente, a partir do
século XX, apo6s o mundo testemunhar as mazelas e as crueldades institucionais
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial.

Se, por um lado, os Estados se organizaram juridica e politicamente para
assegurarem o enfoque dado aos direitos fundamentais, aqui concebidos com essa

terminologia como marcador do seu grau de positivacdo na ordem interna*’, por outro

45 ZANIOLO, Guido Timoteo da Costa. Direitos materiaimente fundamentais, tratados
internacionais de direitos humanos e controle jurisdicional de convencionalidade das leis no
Brasil. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP),
Sao Paulo, 2014. Disponivel em: https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/6531. Acesso em: 10
out. 2023.

46 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro; FARACO, Marina. O bloco de constitucionalidade convencionalizado
como paradigma contemporaneo da jurisdicdo constitucional brasileira. In: CLEVE, Clémerson Merlin;
SCHIER, Paulo Ricardo; LORENZETTO, Bruno Meneses (coord.). Jurisdicdo constitucional em
perspectiva: estudos em comemoracao aos 20 anos da Lei 9.868/1999. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, p. 97.

47 As terminologias “direitos humanos” e “direitos fundamentais” se referem a mesma substancia
juridica, diferenciam-se, entretanto, na concepgdo do autor, pelo grau de positivagdo assumido na
ordem juridica, seja ela internacional ou doméstica. Assim, a expresséao “direitos humanos” alude aos
direitos basicos da pessoa humana positivados na esfera internacional, ao passo que os “direitos
fundamentais” gozam de efetiva positivagcdo no ordenamento juridico interno. SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 30.


https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/6531

39

lado, a comunidade internacional se viu compelida a reconstruir o valor dos direitos
humanos como paradigma e referencial ético norteador da ordem internacional®®.

Esse movimento € dotado de caracterizacdo ora centrifuga — destacando a
protecdo dos valores da dignidade da pessoa humana em dimenséo global, como no
caso do nascedouro do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
promulgado internamente pelo Decreto n. 592/1992 — e ora centripeta, por meio da
celebracédo de instrumentos de protecdo em ambito supranacional, tutelando o amparo
ao individuo no ambito domeéstico das nag¢des signatérias ou, quando mais abrangente
a demarcacao geografica, no contexto dos sistemas regionais de protecéo dos direitos
humanos (e.g. interamericano, europeu e africano).

No caso do Estado brasileiro, essa insercdo no sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos foi resultado de profundas transformagcdes no
pensamento constitucional, iniciadas a partir da redemocratizacdo em meados da
década de 1980, culminando com as inovacdes humanitarias introduzidas pela
CF/1988, dentre as quais se destacam a prevaléncia dos direitos humanos como
principio regente da Republica Federativa do Brasil nas suas relagbes
internacionais®. Nesse aspecto, Flavia Piovesan registra importante acréscimo
histérico ao processo de construcdo de uma nova mentalidade constitucional no
Brasil:

Além das inovagbes constitucionais, como importante fator para a
ratificacdo desses tratados internacionais, acrescente-se a
necessidade do Estado brasileiro de reorganizar sua agenda
internacional, de modo mais condizente com as transformacoes
internas decorrentes do processo de democratizacdo. Este esforco se
conjuga com o objetivo de compor uma imagem mais positiva do
Estado brasileiro no contexto internacional, como pais respeitador e
garantidor dos direitos humanos. Adicione-se que a subscricdo do

48 PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de protecdo dos direitos humanos: jurisprudéncia
do STF. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_tratados_sip_stf.pdf. Acesso em:
10 out. 2023, p. 2.

49 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. TPIl: Normas Internacionais Centrifugas
(Supraconstitucionais?). Disponivel em: http://www.Ilfg.com.b. 21 ago. 2009. Acesso em: 09 out. 2023.
50 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagbes internacionais pelos seguintes principios: | — independéncia nacional; 1l — prevaléncia dos
direitos humanos; Ill — autodeterminacdo dos povos; IV — ndo-intervencéo; V — igualdade entre os
Estados; VI — defesa da paz; VIl — solucdo pacifica dos conflitos; VIII — repadio ao terrorismo e ao
racismo; IX — cooperacdo entre os povos para o0 progresso da humanidade; X — concessédo de asilo
politico”.
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Brasil aos tratados internacionais de direitos humanos simboliza ainda
0 aceite do Brasil para com a ideia contemporanea de globalizac&o
dos direitos humanos, no tocante a matéria. Por fim, hd que se
acrescer o elevado grau de universalidade desses instrumentos, que
contam com significativa ades&@o dos demais Estados integrantes da
ordem internacional®?.

Para se compreender melhor o espectro de aplicacdo das normas decorrentes
de tratados e convencgdes internacionais firmados pela Republica Federativa do Brasil
perante as normas editadas pelo legislador nacional, necessario direcionar o olhar
analitico sobre os pontos de interacao e de integracdo entre o direito internacional dos
direitos humanos e o direito constitucional brasileiro, sob as diferentes perspectivas
que buscam sintetizar a ordem dessa relagéo.

Em analise pioneira sobre a matéria, Heinrich Triepel defendeu uma ordem
juridica internacional, distinta e separada de uma ordem nacional, materializando uma
concepcao que deu azo a teoria dualista. Assim, concebe-se a impossibilidade de
existir conflito entre ambos os ordenamentos, eis que ao direito internacional cumpriria
disciplinar as relacdes entre Estados, ao passo que, ao direito interno, caberia reger
as relacoes entre os individuos®?.

Na leitura feita por Celso Duvivier de Albuguerque Mello acerca da concepcéo
dualista de Heinrich Triepel, ambas as ordens juridicas apresentam trés caracteres
basicos distintos entre si. O primeiro deles refere-se a identificacdo do sujeito de direito
em cada ordem, de maneira que, no direito internacional, esse papel é desempenhado
pelos Estados, enquanto, no direito interno, o sujeito de direito corresponderia ao
individuo. O segundo elemento de distin¢céo diz respeito as fontes juridicas — a vontade
coletiva e consensual dos Estados seria a fonte do direito internacional, e a vontade
de um uUnico Estado soberano aquela que exclusivamente orquestra o direito interno.

Por derradeiro, a ordem juridica internacional se estruturaria sobre um sistema

51 PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de protecdo dos direitos humanos: jurisprudéncia
do STF. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_tratados_sip_stf.pdf. Acesso em:
10 out. 2023, p. 7.

52 TRIEPEL, Heinrich. Volkerrecht und Landesrecht. Leipzig: Hirschfelf, 1899 apud MELLO, Celso
Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 121.
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coordenado, diversamente da ordem interna, cuja base se debruca sobre um sistema
de subordinacéo®s.

Nessa esteira conceitual, Flavia Piovesan destaca que, na légica dualista, a
norma internacional, nascida do consenso coletivo entre Estados soberanos, nao

adentraria automaticamente o ordenamento interno:

A sistemética de incorporacdo ndo automatica reflete a concepgéo
dualista, pela qual ha duas ordens juridicas diversas, independentes e
autbnomas: a ordem juridica nacional e ordem internacional, que néo
apresentam contato nem qualquer interferéncia®.

Além disso, como consequéncia pratica dessa tese, ndo se admite a
existéncia de nulidade da norma de direito interno por eventual incompatibilidade com
a norma de direito internacional, pois os regramentos derivam de vontades distintas e
sdo direcionados a sujeitos diferentes®®.

Em contraposicdo a teoria dualista, o surgimento do monismo (ou teoria
monista) buscou explicar o relacionamento entre direito internacional e direito nacional
sob outra perspectiva, acolhendo-os, assim, como uma ordem juridica Unica,
integrada por normas internacionais e domésticas, calcada no principio da
subordinac&o®®. E, por estarem as normas inseridas numa estrutura que pressupde a
existéncia de hierarquia, a incompatibilidade de uma norma interna com a
internacional resulta uma antinomia®’.

Em decorréncia disso, diante da busca pelo critério para solucionar o conflito

entre normas, 0 monismo se parte em vertentes que tentam definir quais dentre elas

53 MELLO, Celso Duvivier de Albugquerque. Curso de direito internacional publico. 15. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 121-122.

54 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 145.

5 LUPI, André Lipp Pinto Basto. O Brasil & dualista? Anotacdes sobre a vigéncia de normas
internacionais no ordenamento brasileiro. Revista de Informac&o Legislativa. v. 46, n. 184, p. 29-45,
out.-dez. 2009. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194945. Acesso em: 10 out.
2023.

56 ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, Geraldo E. do Nascimento e. Manual de
direito internacional publico. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 235.

57 LUPI, André Lipp Pinto Basto. O Brasil é dualista? AnotagGes sobre a vigéncia de normas
internacionais no ordenamento brasileiro. Revista de Informacé&o Legislativa. v. 46, n. 184, p. 29-45,
out.-dez. 2009. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194945. Acesso em: 10 out.
2023.



42

— as normas internacionais ou as de direito interno — assumem a primazia no sistema:
0 monismo nacionalista ou 0 monismo internacionalista.

A tese do monismo nacionalista sustenta uma ordem juridica una, em que as
normas de direito interno editadas por cada Estado soberano se sobrepdem as
normas de direito internacional. Pesa o valor da soberania estatal, que ganha
contornos absolutos perante as normas internacionais. Nesse caso, as normas
domésticas sdo dotadas de superioridade hierarquica em relacdo ao regramento
internacional®®.

Por seu turno, o monismo internacionalista proclama a légica hierarquica
oposta ao dotar de primazia as normas de direito internacional em face daquelas
emanadas internamente dos Estados, de maneira que a soberania nacional deve ser
compreendida com alguma relatividade e ndo dissociada do contexto internacional®®.

A logica monista é traduzida por Flavia Piovesan, no cenario de incorporacao
de tratados e convencdes internacionais na ordem interna, pelo viés da incorporacao
automatica:

Em suma, em face da sistematica da incorporacdo automatica, o
Estado reconhece a plena vigéncia do Direito Internacional na ordem
interna, mediante uma clausula geral de recepgdo automatica plena.
Com o ato da ratificacdo, passa a vigorar de imediato tanto na ordem
juridica internacional como na interna, sem necessidade de uma
norma de direito nacional que a integre ao sistema juridico. Essa
sisteméatica da incorporacado automatica reflete a concepcao monista,
pela qual o Direito Internacional e o direito interno compdem uma
mesma unidade, uma Unica ordem juridica, inexistindo qualquer limite
entre a ordem juridica internacional e a ordem externa®.

Ao trazer esses conceitos para a realidade constitucional brasileira, e relaciona-
los a matéria afeta ao direito internacional dos direitos humanos, Flavia Piovesan

ressalta:

Diante dessas duas sistematicas diversas, conclui-se que o Direito
brasileiro faz opcdo por um sistema misto, no qual, aos tratados
internacionais de protecéo dos direitos humanos — por forca do art. 5°,

58 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 15. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 123.

59 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de direito internacional publico. 15. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 123.

60 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 144,
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§ 1° —, aplica-se a sistemética de incorporacéo automatica, enquanto
aos demais tratados internacionais se aplica a sistematica de
incorporacdo legislativa, na medida em que se tem exigido a
intermediacdo de um ato normativo para tornar o tratado obrigatério
na ordem interna. Com efeito, salvo na hipétese de tratados de direitos
humanos, no Texto Constitucional ndo héa dispositivo constitucional
gue enfrente a questdo da relacdo entre o Direito Internacional e o
interno®?,

Celso Duvivier de Albuguerque Mello afirma que, ao menos em parte, h4 uma
adocéao do dualismo pela CF/1988: “os direitos do homem consagrados em tratados
internacionais fazem parte do direito interno”®.

No que toca a analise do status normativo das normas internacionais de direitos
humanos, um posicionamento, até mesmo por forca de literal disposicédo
constitucional, € evidente: os tratados e as convenc¢des internacionais de direitos
humanos aprovados pelo quérum qualificado de trés quintos, em dois turnos de
votagdo, por cada uma das Casas do Congresso Nacional, equivalem a emendas
constitucionais.

A despeito, a discussdo historica no STF sobre a hierarquia dos tratados
internacionais teve momento de maior proeminéncia quando do julgamento do REXt.
n. 80.004/1977, no curso do qual se entendeu pela paridade dos instrumentos
internacionais com a lei ordinaria federal, apresentando ambos o mesmo grau
hierarquico. Sobre o entendimento exarado na ocasido, o entdo Min. Francisco Rezek
sintetizou:

De setembro de 1975 a junho de 1977 estendeu-se, no plenario do
Supremo Tribunal Federal, o julgamento do RE 80.004, em que ficou
assentada, por maioria, a tese de que, ante a realidade do conflito
entre tratado e lei posterior, esta, porque expressao Ultima da vontade
do legislador republicano deve ter sua prevaléncia garantida pela
Justica — sem embargo das consequéncias do descumprimento do
tratado, no plano internacional. Admitiram as vozes majoritarias que,
faltante na Constituicdo do Brasil garantia de privilégio hierarquico do
tratado internacional sobre as leis do Congresso, era inevitavel que a

61 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 146.

62 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque. Curso de direito internacional publico. 15. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.
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Justica devesse garantir a autoridade da mais recente das normas,
porgue paritaria sua estatura no ordenamento juridico®?.

A posicao desperta criticas da doutrina especializada até hoje, sobretudo entre

autores internacionalistas, conforme explica Flavia Piovesan:

Acredita-se que o entendimento firmado a partir do julgamento do
Recurso Extraordinério n. 80.004 enseja, de fato, um aspecto critico,
gue € a sua indiferenca diante das consequéncias do descumprimento
do tratado no plano internacional, na medida em que autoriza o
Estado-parte a violar dispositivos da ordem internacional — os quais se
comprometeu a cumprir de boa-fé. Essa posicdo afronta, ademais, o
disposto pelo art. 27 da Convengédo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, que determina ndo poder o Estado-parte invocar
posteriormente disposi¢des de direito interno como justificativa para o
ndo-cumprimento de tratado®.

Conquanto a orientacdo do STF a época do julgamento tenha se referido a
tema comercial, suas diretrizes foram reproduzidas no julgamento do Habeas Corpus
HC 72.131-RJ, em 22-11-1995, em relacdo a um caso de prisdo civil por divida do
depositério infiel, realcando a auséncia de qualquer precedéncia ou primazia
hierarquico-normativa da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e demais
tratados ou convencdes internacionais sobre o direito positivo interno, especialmente
face as clausulas escritas na CF/19886°,

O tema voltou a ser enfrentado pelo STF, em discussdo no RExt. 466.343,
quanto a possibilidade de priséo civil por divida do depositario infiel em confronto com
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e com a Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, 7).

Especificamente no julgamento do RExt 466.343/SP, o Min. Gilmar Mendes,

prolator do voto que se orientou pela posicdo prevalente, referenciou as teses

63 REZEK, José Francisco. Direito internacional pablico: curso elementar. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.

64 PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de protecdo dos direitos humanos: jurisprudéncia
do STF. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_tratados_sip_stf.pdf. Acesso em:
10 out. 2023, p. 13.

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 72.131 RJ, Rel. Marco Aurélio, j. 23-11-1995, Tribunal
Pleno, Public. 01-08-2003.
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examinadas quanto ao status normativo dos tratados e convencdes internacionais de

direitos humanos:

Essa disposi¢do constitucional [art. 5°, § 2°, CF/1988] deu ensejo a
uma instigante discussdo doutrinaria e jurisprudencial — também
observada no direito comparado — sobre o status normativo dos
tratados e convengfes internacionais de direitos humanos, a qual
pode ser sistematizada em quatro correntes principais, a saber: a) a
vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos tratados e
convengBes em matéria de direitos humanos; b) o posicionamento que
atribui carater constitucional a esses diplomas internacionais; c) a
tendéncia que reconhece o status de lei ordinaria a esse tipo de
documento internacional; d) por fim, a interpretacdo que atribui carater
supralegal aos tratados e convencgdes sobre direitos humanos®®.

Sobre a primeira vertente, Agustin Gordillo, Guillermo Gordo, Adelina Loiano e
Alejandro Rossi defendem a hierarquia supraconstitucional dos tratados de direitos
humanos por considerar a existéncia de uma ordem juridica suprema supranacional,
detentora de imperatividade, supremacia normativa e de forca coativa, precedente a
Constituicdo dos Estados, a qual funciona como limite da ordem juridica do direito
interno®”’.

A tese de que o status normativo dos tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos equivale ao das normas constitucionais defende a interpretagcao
sistémica sobre a estatura dessas normas, extraida, pois, do art. 5°, § 2°, da CF/1988,
ante a relacdo tecida pelo legislador constituinte entre o teor dos instrumentos
internacionais de protecao dos direitos e o rol de garantias e direitos fundamentais
estatuidos no texto constitucional.

Foi nesse sentido, inclusive, o posicionamento do Min. Celso de Mello, ao votar
no julgamento do RExt. 466.343/SP:

Torna-se evidente, assim, que esse espaco de autonomia decisoria,
proporcionado, ainda que de maneira limitada, ao legislador comum,
pela propria Constituicdo da Republica, podera ser ocupado, de modo
plenamente legitimo, pela normatividade emergente dos tratados

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343 SP, Rel. Cezar Peluso, j. 03-12-2008, Tribunal
Pleno, Public. 05-06-2009.

67 GORDILLO, Agustin; GORDO, Guillermo; LOIANO, Adelina; ROSSI, Alejandro. Derechos
humanos: doctrina, casos y materiales: parte general. Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 1996, p. 55-56.
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internacionais em matéria de direitos humanos, ainda mais se se lhes
conferir, como preconiza, em seu douto voto, o eminente Ministro
GILMAR MENDES, carater de ‘supralegalidade’, ou entdo, com muito
maior razao, se se lhes atribuir, como pretendem alguns autores,
hierarquia constitucional®®.

Ao concordar com esse entendimento, Flavia Piovesan acrescenta que a
hierarquia constitucional ja se extrai da interpretacdo ao art. 5°, § 2° da CF/1988,
todavia, seria ainda mais adequado que o § 3° do mesmo art. 5° endossasse a
hierarquia formalmente constitucional de todos os tratados internacionais de protecao
dos direitos humanos ratificados®.

A seu turno, a vertente que prevaleceu na judicatura do STF — fincada até hoje
na jurisprudéncia constitucional — é a de que os tratados e convencdes internacionais
de direitos humanos ostentam hierarquia infraconstitucional, mas de matiz supralegal,
ou seja, aplicam-se em sobreposicdo as normas de lei ordinaria que lhes forem
conflitantes.

Ao reforcar essa tese, Gilmar Mendes revisita seu entendimento discorrendo
sobre a ilegitimidade da prisdo civil por divida do depositario fiel, no qual reitera a
necessidade de se considerar a abertura cada vez maior do Estado constitucional a
ordens juridicas supranacionais de protecdo dos direitos humanos?°:

Em relacdo ao tema, entendo que, desde que o Brasil aderiu, sem
gualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e a Convencao Americana de Direitos Humanos (art. 7°, 7) —
ambos do ano de 1992, ndo existe suporte, no ordenamento juridico
infraconstitucional brasileiro, para a prisdo civil do depositario infiel. E
preciso notar que a natureza especifica e especial desses diplomas
internacionais coloca-os acima do ordenamento infraconstitucional
nacional, tornando inaplicavel a legislagdo com ele incompativel. A
partir desse raciocinio, ndo mais subsistem, pois, o Decreto-lei n.
911/69 e o art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002)*.
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Apos todo o percurso histérico regado a polémicas e dissidéncias de natureza
jurisprudencial e doutrinaria, restou assentado, fortemente impulsionado pela
construcdo decisoria constitucional do STF, que os tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos possuem carater especial e locus normativo
especifico no ordenamento juridico’?.

Nesse liame, assumem eminente posicdo de supralegalidade, abaixo da
CF/1988, porém, que acarreta a inaplicabilidade da legislacéo infraconstitucional que
com eles seja colidente, divorciando-se da antiga tese majoritaria do STF a respeito
da paridade com as leis federais’.

Atualmente, os textos das convencgdes internacionais sobre direitos humanos
tém forca de normas supralegais’® no ordenamento juridico brasileiro, isto é,
posicionam-se abaixo do texto constitucional, mas contém superioridade hierarquica
em relacdo a todas as normas infraconstitucionais em vigor no Brasil, o que lhes atribui
especial importancia em face da andlise proposta neste trabalho.

Com isso, introduz-se o tema referente as garantias do acusado no processo
penal, visando, mais adiante, verificar em que medida (total ou parcialmente) essas
garantias poderiam ser afetadas, com a aplicacdo da perda alargada, principal
enfoque desta pesquisa.

Dando inicio a discussdo proposta, ndo se pode desconsiderar a realidade
global debatida pela doutrina, em diferentes areas do conhecimento, conhecida como
sociedade de risco. Isto porque, é nesse contexto que se movimenta hoje o direito
penal e processual penal em todo o mundo. Ambos nao se revelam (nem podem fazé-
lo) alheios a dindmica da sociedade global que, hoje, se manifesta, em suas mais

diferentes frentes, pautada pelos avancos inegaveis proporcionados pela tecnologia.

72 MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de direito e jurisdigdo constitucional — 2002-2010. Sédo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 81.

73 PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de protecdo dos direitos humanos: jurisprudéncia
do STF. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_tratados_sip_stf.pdf. Acesso em:
10 out. 2023, p. 18.

74 O posicionamento da Convengao Americana sobre Direitos Humanos foi objeto de apreciacéo pelo
STF, oportunidade na qual se concluiu que a norma internacional possui posicdo hierarquicamente
inferior & Constituicdo Federal, porém, superior a todas as demais normas infraconstitucionais que com
ela conflitem. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466-343-1 SP, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJe 05-06-2009.



48

O crime, aqui incluidas suas modalidades diversas, também deve ser analisado sob
novas perspectivas e olhares. Essa, portanto, € a analise que abre a discussao

proposta nesta tese.

1.2 Ateoriadorisco de Ulrich Beck e a complexidade do papel exercido pelo

direito penal e pelo direito processual penal na sociedade contemporanea

Uma das contribuicbes mais inovadoras e provocativas da sociologia
contemporanea € a teoria da sociedade mundial de risco. Formulada pelo pensador
alemao Ulrich Beck, suas ideais foram lancadas, inicialmente, em 1986, na obra
Risikogesellschaft: Auf dem Weg in eine andere Moderne, publicada no Brasil apenas
24 anos depois, intitulada Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade.

Nela, o autor — que atuou como professor de sociologia na Universidade de
Munique, na London School of Economics e na Fondation Maison des Sciences de
'Homme, em Paris — discorre sobre a alianca firmada entre o capitalismo e o
desenvolvimento tecnolégico para mostrar 0 quanto a sociedade de risco é
provocativa. Em sua esséncia, a obra traz uma critica severa a ultraespecializacao da
ciéncia. O ensaio é inovador na medida em que Ulrich Beck, para explicar a teoria
social globalizada, utilizou termos como risco, incerteza, meio ambiente e mudancas
ambientais, terrorismo, cosmopolitismo, além de propor uma reflexdo sobre as
instituicbes contemporaneas nesse contexto. O livro tornou-se ponto de partida para
estimular dialogos relevantes que ampliaram o dominio do objeto convencional da
sociologia.

Na sociedade contemporanea fincada no capitalismo e na tecnologia, conforme
descrita por Ulrich Beck, é cada vez mais necessario compreender o crime também
como algo global, dada a proliferacéo das organizacdes criminosas e sua atuacao em
diversos setores da sociedade. Neste aspecto, enfatiza-se a criminalidade econbémica,
cuja atuacao rompe fronteiras e atua em escala internacional. O direito, por sua vez,
também precisa redirecionar o seu olhar para um novo contexto.

Hoje, vive-se uma ruptura social, muito semelhante aquela que deixou para tras

as praticas feudais para provocar o0 surgimento da era industrial. Essas
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transformacdes todas ndo levam a crenca de que estamos perto do fim, mas
requerem, isso sim, uma total reconfiguracdo da sociedade, que assume novos
contornos para se transformar naquilo que o autor chama de “sociedade (industrial)
de risco”.

E um momento no qual saltam aos olhos mudancas tecnolégicas numa
velocidade impressionante, a fincar suas marcas na politica, na economia e no
comportamento das pessoas, na medida em que a produgéo social de riquezas vem
acompanhada, o tempo todo, de uma producgéo social de riscos que se refletem em
todos os niveis, desde a instabilidade dos mercados as catastrofes ambientais e ao
terrorismo.

Essas mudancas s&o tdo impactantes em ambito global que resultam em
inquietacdes e intrigas, além de levarem a ampliagdo exponencial da violéncia banal,
do terrorismo e da prética de crimes hediondos. Soma-se a isso a sensacao de mal-
estar que atinge o cotidiano, o retorno constante de doencas até entédo controladas, o
desemprego desmedido e estrutural, uma visivel desorientacdo da populagdo mais
jovem em todas as nac¢des e o gravissimo desequilibrio ecoldgico e climatico em todos
0s continentes.

A impressdo € de que se vive numa sociedade envolvida o tempo todo por
efeitos colaterais de uma civilizac&o cuja caracteristica mais marcante é o capitalismo
industrial. Uma sociedade que perdeu completamente o seu foco e que se voltou
contra si mesma, escapando totalmente dos controles daqueles que visam ordena-la.
Mais uma vez, um ponto que demanda extrema atencao do direito.

Para Ulrich Beck, trata-se de uma civilizacdo que ameaca a Si mesma, cuja
exorbitante produgdo de riqueza vem acompanhada, na mesma medida, de uma
incessante producéo social de riscos. Diante disso, qualquer que seja a tensao vivida
em uma sociedade e o0s riscos nela envolvidos, uma andlise sobre o tema, ainda que
nao se pretenda exaustiva, deve considerar os papéis exercidos pelo direito penal e
pelo direito processual penal.

E justamente essa tens&o a espinha dorsal do raciocinio de Rogério Gesta Leal.
Inicialmente, o autor reconhece as relagbes intersubjetivas e interinstitucionais

marcadas por niveis de complexidade cada vez maiores, que reclamam do sistema
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juridico medidas voltadas a assegurar as condicbes e as possibilidades de
convivéncia pacifica e civilizada entre as pessoas.

A tarefa, no entanto, ndo é facil. Isto porque, desde um primeiro momento,
notam-se desdobramentos irracionais de fatores e variaveis, de certa forma,
incontrolaveis, a exemplo do mercado global, da excluséo social, da marginalizacéao
progressiva, da corrup¢ao, problemas étnicos, raciais e de género 0os mais diversos.
Diante desse cenério, o direito penal e o direito processual penal sdo chamados a
contribuir de maneira a desbravar novas fronteiras e limites, ambos sensiveis a
tradicbes em suas respectivas areas e aos direitos conquistados pelos homens a
duras penas, a exemplo da liberdade, da intimidade e da privacidade.

Rogério Gesta Leal introduz em sua discussdo paradmetros normativos e
jurisprudenciais que amparam a funcéo do direito penal como ultima ratio ao abordar
0 merecimento e a necessidade (constitucional e infraconstitucional) de se penalizar
determinados agentes que cometem ilicitos (pois ambos descrevem seus estados
sucessivos de finalidade)>.

O primeiro revela a escolha legitima e democrética politico-criminal da funcédo
retributiva do direito penal (por meio do processo legislativo constitucional e
infraconstitucional vinculado), a operar a pena com funcéo estigmatizante de reafirmar
valores tutelados pelo sistema juridico de cada pais; ja 0 segundo parametro, a
necessidade, além da perspectiva retributivista, exerce uma funcdo de prevencao
geral e especial da pena, pois ndo basta determinado bem ser merecedor deste tipo
de protecéo; € necessario também justificar e fundamentar as razées de se recorrer a
pena (preventiva e curativa) para salvaguarda-lo e em qual medida isto deve ser
feito’.

Segundo o autor, o direito penal contemporaneo, sobretudo a criminologia, tem
insistido em valorar outros instrumentos de controle social e juridicos — politicas
publicas, participacdo social, responsabilidade civil ou administrativa — porque 0s

tradicionais ja ndo sao suficientes para alcancar os escopos necessarios a prevencao

75 LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
tedricos e pragmaéticos (estudos de casos). Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 52.
76 LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
tedricos e pragmaéticos (estudos de casos). Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 52.
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e a responsabilizacao pelo cometimento de violacdes de bens juridicos tutelados pela
norma penal’’.

Igualmente, observa-se que a sociedade de riscos na qual se vive hoje, com
Sseus excessivos processos de privatizacdo de interesses e desregulamentacéo
estatal, fragiliza muito as relacbes interpessoais e interinstitucionais, amplia a
inseguranca e a instabilidade da ordem publica e, por consequéncia, gera reacdes de
defesa de licitude questionavel, a exemplo do uso de milicias privadas e armadas para
garantir seguranca a determinados segmentos sociais que podem pagar por estes
servicos’®,

Para o autor,

Os riscos de que estamos falando afetam ndo somente, ou
fundamentalmente, bens de natureza individual (propriedade,
incolumidade fisica, igualdade, liberdade), mas outros, de matriz
coletiva ou difusa (meio ambiente, consumidor, interesses publicos
indisponiveis), os quais, quando violados, implicam consequéncias
imediatas e futuras sem precedentes e de dificil aquilatacdo para a
sociedade como um todo, raz8es pelas quais devem ser evitados com
esforco e niveis de eficiéncia satisfatérios. Mas, para tanto, se faz
necessario ampliar a presenca do Estado e das normativas de direito
penal? "

A questao proposta pelo autor sobre a necessidade de se ampliar a presenca
do Estado e do direito induz algumas reflexdes. Inicialmente, argumenta-se que o
direito penal pode trazer relevantes contribuicdes para bens juridicos especificos
protegidos pela ordem constitucional, ndo exclusivamente sob a perspectiva da
punicao individual, mas face a responsabilizacédo patrimonial e de restricdo de direitos
da pessoa fisica e juridica envolvida na violacdo destes bens®0.

Para Rogério Gesta Leal, ndo significa dizer que néo se sustenta hoje um direito

penal exclusivamente subsidiario de bens juridicos individuais. Ocorre que, também é

7T LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
tedricos e pragmaticos (estudos de casos). Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 53.
78 LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
tedricos e pragmaéticos (estudos de casos). Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 53.
7 LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
tedricos e pragmaéticos (estudos de casos). Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 53.
80 LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
tedricos e pragmaéticos (estudos de casos). Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 53.
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necessario um direito penal funcionalizado, a agir como sistema de controle de riscos
a bens juridicos elevados a protecao constitucional e penal. Inclui-se, portanto, em um
estado de prestacdes, como 0 que se vive hoje, a seguranga publica, a compreender
as condi¢des necessarias e estabelecidas para o livre desenvolvimento do individuo
na sociedade®®.

Nesse contexto em que € necessario zelar por um novo direito, como se
caracterizaria, entédo, este direito penal de ultima ratio na sociedade de riscos?

Segundo o autor, “por algumas notas especiais, mas que em hipotese alguma

se constituem como exaustivas”:

(a) a intervengéo do direito penal dar-se-ia em ambitos diferentes do
gue tem sido seu espaco tradicional, ampliando-se o nimero de bens
e comportamentos penalmente relevantes; (b) tratar-se-ia de um
direito penal que oferece tutela e grande numero de bens juridicos de
natureza supraindividual ou coletiva; (c) ganhariam relevo neste novo
direito penal os tipos de perigo e os delitos de perigo abstrato (d)
antecipar-se-ia 0 momento da intervencdo penal, aumentando-se a
repressdo penal de determinados atos preparatérios, haja vista o
potencial de danos irrecuperaveis que poderiamos ter; (e) haveria
modificagbes no sistema de imputacdo de responsabilidade,
ampliando as situagdes de imputagdo objetiva e a responsabilidade
penal da pessoa juridica; f) haveria mudangas pontuais no &mbito das
garantias processuais para determinados delitos de maior
complexidade e gravidade, atingindo de certa forma alguns institutos
classicos do direito penal, como o da legalidade estrita, devido
processo legal, contraditério, dentre outros — por Obvio que sem
menoscabo deles®.

Sao, portanto, varios os cenarios que justificam a opc¢ao juridico-politica pelo
direito penal no intuito de enfrentar problemas envolvendo a hipercomplexidade da
sociedade globalizada, instavel e insegura socialmente quando bens juridicos
protegidos pela norma penal sdo atingidos. Por evidente, ndo se trata apenas da
dureza fatica da sancédo, mas de segmentos que merecem um olhar diferenciado, a

exemplo dos elencados em seguida:

81 LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
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(i) diante do direito civil, de perfil predominantemente compensatorio,
o direito penal introduz san¢do com forga publica incontornavel a
persecucdo, valendo-se de instrumentos imediatos e invasivos
visando a contenc¢do, apuracao e responsabilidade do ato criminoso,
justamente para garantir a niveis aceitaveis a segurancga de todos; (ii)
em face do direito administrativo, o direito penal se afigura com maior
neutralidade, notadamente diante do fenbmeno politico e de suas
relacbes de poder, em regra, contaminante para os resultados que
envolvem responsabilidade juridica assim como apresentar-se-ia mais
imparcial a atuacao da jurisdicdo penal, dificultando para o infrator o
uso de expedientes de neutralizacdo do juizo de desvalor das
condutas levadas a cabo®?.

S&0 esses 0s pontos mais relevantes de reflexdo a servirem como guias para
se aprofundar a reflexdo necessaria acerca dos desafios anunciados pela sociedade
de riscos ao direito penal e processual penal.

E é nesse contexto que ingressam as configuracdes tedricas e praticas da
sociedade de risco delineada por Ulrich Beck. Em suas primeiras linhas, o sociélogo
aleméao distingue, historicamente, uma primeira modernizacao (industrializacdo e
criacdo da sociedade de massa da Revolucdo Industrial do século XVI) de uma
segunda modernizacdo (sociedade orientada a globalizacdo e as transformacfes
tecnoldgicas)®*. Neste Ultimo modelo, destaca a progressiva fratura que atinge a
sociedade industrial, para demonstrar como a contaminacado reiterada de diversas
comunidades por valores mercantis que pressionam a individualizagcdo de
comportamentos de atores politicos (fisicos e juridicos) cria cenarios de extrema
incerteza, confusdo de valores e incredulidade nas instituicées e nas pessoas®®.

Rogério Gesta Leal se ampara na complexidade das relacées de mercado e
nos interesses econdmicos extremados, 0s quais levam ao aparecimento de
modalidades de riscos que, embora ndo se equiparem ao nivel de tragédias como as
provocadas pelas Guerras Mundiais, atingem de forma muito severa e difusa milhdes
de pessoas, atingindo estratos preocupantes voltados a dignidade da vida cotidiana
dos cidadaos. S&o, por exemplo, os casos de corrupcao (desvio de dinheiro publico,

8 LEAL, Rogério Gesta. O direito penal e o processual penal na sociedade de riscos: aspectos
tedricos e pragmaéticos (estudos de casos). Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 54.
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que inviabiliza a concretizacdo de acOes que atendam demandas sociais), que
fragilizam a confianca da sociedade nas instituicbes democraticas; dos danos e
perigos ambientais a atingirem o planeta como um todo e, por fim, dos danos

causados aos consumidoress®s:

Vai se configurando nessa sociedade de riscos o0 que se pode chamar
de metamorfoses do perigo, dificil de delimitar e controlar, basta
vermos o colapso dos mercados internacionais e nacionais e o que
isto provoca nas relagdes sociais e institucionais: crescimento
econdmico excludente sem desenvolvimento social; servigos publicos
deficitarios em termos de direitos fundamentais sociais (como no caso
da saude); insegurancga juridica e desordem social, cumuladas com
violéncia urbana e impunidades®’.

Por tudo isto, argumenta o autor, instituicbes publicas e privadas sao
diretamente atingidas, pois 0 conceito de risco como relacdo entre acidente versus
probabilidade toma a forma de célculo, o qual ndo pode deixar de lado situacdes piores
das que se encontram e sao prenunciadas por aquilo que deveria ser somente
possibilidade. Em razdo da natureza periculosa e iminente do risco e do perigo,
surgem reacdes sociais e institucionais imbuidas das caracteristicas mais diversas
(violentas, apressadas, autoritarias, equivocadas). Tudo isso na tentativa intensa de
responsabilizar seus autores, mas, sobretudo, de evitar males que sequer podem ser
previstos no gque tange a suas causas e consequéncias®.

Tendo em vista essas acfes/reacfes sociais e institucionais, inevitavelmente
surgem propostas de reformulacfes politicas, novas formas de organizacédo e de
funcionamento da sociedade, em geral, vinculadas a expedientes e a instrumentos de
excecao para tratar de demandas emergenciais. Decorre dai o discurso fincado em

argumentos favoraveis ao Estado de Emergéncia ou Emergéncia®.
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Ao iniciar a anélise da nova sociedade mundial do risco, Ulrich Beck se vale de
um exemplo que, em poucas palavras, sedimenta diversas conformacfes da sua
teoria. Ao distinguir sociedade industrial (formada por for¢as tecnoldgicas capazes de
setorizar os riscos) e uma sociedade propriamente de riscos, 0 autor rememora o
acidente nuclear de Chernobil. Verifica, entdo, que a hecatombe ali provocada atingiu
milhares de pessoas, em varios locais, sem qualquer relacéo direta com a producao
energética/atdmica. O risco, portanto, resultou da atuacdo e do desenvolvimento da
producdo humana. De extrema dificuldade, portanto, é prever os aspectos deletérios
deste mesmo desenvolvimento®.

Alamiro Velludo Salvador Netto se vale desse exemplo para avaliar a distincdo
metodoldgica proposta por Ulrich Beck entre modernizacdo simples (aquela ocorrida
guando do surgimento da revolucao industrial) e a modernizagao reflexiva (a que se
vive atualmente).

Se o primeiro momento dizia respeito a possibilidade de o homem alterar a sua
realidade produtiva por meio dos avancgos cientificos e tecnoldgicos, a modernizagéo
reflexiva integra na vida humana uma natureza diferenciada com a qual se passa a
conviver,

Esta nova “natureza” € integrada pelo desenvolvimento tecnolégico, o qual,
agora, deixa de lado sua mera posicdo de instrumento para instaurar no debate
publico e cientifico sua prépria ética e alcance. O fato de as normas crescentes de
progresso resultarem em situagcdes nem sempre desejadas, faz com que o
desenvolvimento, em si mesmo, mereca uma reflexdo aprofundada®!.

Dessa modernidade reflexiva, e segundo o pensamento analitico, decorrem
duas consequéncias, segundo Alamiro Velludo Salvador Netto: a reflexividade e a
reflexdo. A primeira diz respeito a contradi¢cdo existente entre as forcas produtivas e

as relactes de producédo estabelecidas nos padrées tradicionais®.

% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 90.
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Latin, 2006, p. 91.
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Ja a reflexdo, trata-se de um segundo momento, ou seja, daguele em que a
sociedade busca compreender o que esta havendo nas instancias estruturais
sobrepostas as formas materiais de producgéo da riqueza. Dentre elas, encontra-se o
direito. A reflexdo requer, entre tantas observacoes, verificar-se a impossibilidade do
direito penal e sua tipicidade em abarcar sob sua tutela as novas relacbes sociais,
inseridas gradativamente como reflexos naturais do avanco daquelas forcas
produtivas®3.

Segundo o autor, se com a for¢a produtiva da energia nuclear as relagoes
sociais sdo alteradas em funcéo da possibilidade de usa-la, ao direito penal passa a

competir o controle de situagGes nas quais o agente podera destruir o mundo inteiro®*:

A tipificagéo quando posicionada em face da sociedade de risco, com
sua consequente e gradativa perda dos valores entdo lhe atribuidos
pelo direito penal classico, volta-se exatamente para a nogao do risco,
sendo este o elemento fundamental para articular-se no bojo da teoria
do delito e possibilitar algum modo de previsibilidade comportamental
nos cidadaos. Os tipos descritivos, indiciarios ou ontolégicos, néo
podem mais sequer ser pensados. A histéria da evolugdo tipica atinge
ao méaximo a normatividade e a abertura. Conforme se pode afirmar,
o mundo torna-se grande demais para os limites rigidos da
criminalizacdo penal certa e fechada®.

Integrar o risco ao delito, trazendo-o para configurar a tipicidade, indica uma de
suas bases de elaboracéo na sociologia juridica elaborada por Niklas Luhmann®, pela
qual o direito se apresenta como uma estrutura de importante correlacdo com a
sociedade dinamica, um macrossistema estruturado pelo sistema juridico que tem
interesse sobre o meio que o envolve. Na medida em que aumentam 0S riscos

relativos aos comportamentos, aumentam também as expectativas normativas
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estabelecidas pelo direito, e, em tese, o grau de previsibilidade comportamental na
medida em que diminui o nimero de opcdes?’.

A tese de Niklas Luhmann confere ao funcionamento do direito um grau
bastante profundo de formatag&do. Contudo, o desprezo conferido até certo ponto aos
conteudos das disposicdes juridicas é alvo de criticas quando envolve analises que
verificam o direito como um espaco de exercicio do poder, alcance de consenso social,
ou especulacéo em face da real capacidade humana de diagnosticar os riscos e, em
contrapartida, querer agir normalmente para diminui-los®.

Alamiro Velludo Salvador Netto observa que, 0s riscos existem
independentemente de serem reconhecidos, logo, a realidade néo se altera diante de
diagndsticos equivocados ou voltados a maquiar a realidade. O que pode mudar, isto
sim, € a opinido publica ou a relagcédo de pavor das pessoas quanto as suas existéncias
guando inseridas em um sistema e, desta forma, diminuir a tensdo com base em um
sentimento falso de controle por parte das instituicées, o que inclui o vigor dos tipos

penais incriminadores®°.

O inequivoco, por sua vez, é que a sociedade de risco ao alcancar seu
estagio de reflexdo, exalando por completo os efeitos da reflexividade
gue desincorpora os alicerces do capitalismo industrial de classes, faz
demandar do sistema penal, sempre por meio inicial do tipo, uma
ampla reformulacdo pratica que insiste (pela dinamica rapida de
mudancas) em desprezar a compreensao critica de suas motivacdes
politicas e de manutencao do sistema produtivo. Os bens juridicos ndo
agem mais como limitadores da criminaliza¢do, tendo em vista o vazio
atual do discurso de resisténcia acerca da dignidade de tutela. Ao
mesmo tempo, a propria caracterizagdo dos comportamentos a serem
evitados na complexidade produtiva demanda formas de prevencao
que extrapolam os limites das garantias do cidaddo em face do
intervencionismo. Os bens juridicos passam a ser vagos e indefinidos
— economia, meio ambiente, mercado exterior — e o tipo penal
incriminador (como instrumento pratico de minima legalidade) coloca-

97 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 95.
98 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 96.
99 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 96.
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se diante da ingrata tarefa de angariar o controle de perigos abstratos
que carecem de limitagdo®.

Observa-se que o direito processual penal, criacdo procedimental para
concretizar a tipicidade no mundo material, segue o mesmo caminho, ao transpor
preceitos e garantias em face da executoriedade de resultados na tentativa de realizar
as esperancas depositadas na esfera penall®?,

A perda de controle, caracteristica marcante da sociedade de risco formulada
por Ulrich Beck, traz em si a nog&o de que todas as atividades, agora gerenciadas por
um direito penal que integra o risco, estabelecem o limite minimo de seguranca de
qualquer relacdo social contemporanea. Essa premissa, no campo da tipicidade,
implica afirmar que ndo € possivel evitar todos 0s riscos sociais. Diante disso, retorna-
se a funcéo seletiva do tipo penal, isto €, a escolha seletiva de comportamentos que
impliquem riscos intoleraveis ao sistema. O tipo penal, segundo Alamiro Velludo
Salvador Netto, ao abandonar a ideia circunscrita da descricdo, redunda na linguagem
do sistema juridico que afirma os limites que poderdo suportar o risco nas relacdes
sociais de producdo da riqueza. Certo é que, no centro do tipo penal, consta a
normatividade da fronteira a delimitar os riscos proibidos e permitidos em
circunstancias especificas®?.

Disso resultam trés momentos: 1) encontrar o problema (ja existente na
tipicidade classica, sobre quais condutas devem ser criminalizadas, pois implicam
risco social insuportavel); 2) questionar-se sobre o limite dos riscos toleraveis no
contexto da tipicidade (pois se afasta 0 modelo descritivo e se valoriza o normativismo,
isto €, a definicdo do que se entende por risco proibido na alcada de protecdo da
norma e por comportamentos incluidos na protecao do tipo); 3) por fim, investigar a
relevancia da critica ao se optar pelo comportamento tipico e seus limites como

exercicio do poder legislativo e judicial, visando a manutencdo do sistema social.

100 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
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Latin, 2006, p. 96.
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Diante disso, questiona-se quais séo de fato as formula¢des sociais as quais o direito

penal verdadeiramente busca preservarios,

As anotacdes, naturalmente, interpenetram-se. Afinal, a escolha do
modelo que se busca preservar ofertard o sentido, numa légica
pragmatica de meios e fins, ao legislador, para optar por criminalizar
determinadas condutas cuja reiteracdo colocara em sinal de alerta as
estruturas do modo de producao da riqueza. Ato continuo, esta mesma
I6gica ensejara ao intérprete aplicador a racionalidade de extrair a
efetividade das normas para manutencdo deste mesmo modelo%.

A propria elaboracéo da teoria de Ulrich Beck esclarece que o diagnostico do
risco, fundamental para a sua insercao no modelo tipico, ndo é elaborada de maneira
essencialmente democratica. Isto porque, ainda que a sociedade mundial do risco
tenda a perceber as ameacas pelo sentido comum, e isto leve a um desencantamento
e a maior publicidade dos debates sobre o tema, a ciéncia, que € um espaco restrito
e privilegiado, ainda utiliza argumento de autoridade para relacionar limites e
atividades supostamente razoaveis'.

E, diante do sistema penal como mandatario de um sistema social especifico,
cercado pelos riscos produzidos pelo desenvolvimento das forcas produtivas,
sedimentam-se as bases para se compreender as alteracdes na dinAmica dogmatica
do tipo penal e na relacdo de subsuncéo superveniente estabelecida pela tipicidade 1.

A realidade material da sociedade de risco, explica Alamiro Velludo Salvador
Netto, ndo ignorada ou idolatrada, permite ingressar na dogmaética penal e constatar
suas alteracdes relativas a necessaria protecao juridico-criminal. Se o risco (somado
a todos os problemas de delimitacdo e conceituacdo que lhe sdo intrinsecos) entrou

no sistema penal, revirando o sistema classico e transformando-o em um novo sistema

103 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
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de bases funcionais, devem entdo, ser analisados os dois pontos principais dessa
transformacao!®’.

Em primeiro lugar, a tutela de novos bens juridicos, agora ndo mais concretos,
mas distintos dos padrdes classicos de valores ou finalistas ontolégicos. Em segundo
lugar, observa-se a mudanca dos sujeitos envolvidos na intervencdo penal, que,
agora, passa a conviver com 0s antigos tipos penais voltados as classes baixas e de
massas de contorno tradicional e com novos modelos incriminadores dirigidos as
classes mais altas da sociedade!®,

Um ponto é constantemente ressaltado por Ulrich Beck: a sociedade moderna,
leia-se contemporanea, exige flexibilizacdo para se transportar através de cenarios
que demandam atencado reiterada para se construir uma sociedade mais justa e
harmoniosa, pautada, inclusive, pelo crescimento sustentavel. Segundo o sociélogo
alemao, é necessario ter resiliéncia para, ao se olhar para cada ser vivo, garantir a
diversidade e resguardar a vida humana no planeta a partir de parametros que
respeitem os direitos humanos sob todos os aspectos.

Falecido em 2015, Ulrich Beck deixou uma obra inacabada intitulada A
metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade, publicada
posteriormente, na qual investiga as mudancas da sociedade capitalista ante a
deterioracdo do mundo, responsavel por exigir modificacdes a partir de um debate
maior envolvendo situa¢des que vao além do dominio da politica, da democracia e do
agir necessario para se assegurar o futuro.

Para ele, a metamorfose em si consiste numa forma inovadora de se criar
“normas criticas na era dos riscos globais” a partir da qual emerge um horizonte inédito
calcado nas experiéncias do passado e na expectativa de catastrofes futuras.
Segundo o autor, a ordem se inverte: “a norma surge a partir da reflexdo publica”,

assim, a metamorfose clareia quando se observa a histéria da sociedade de risco'%°.
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A saturacédo trazida pela sociedade atual, tendo em vista a velocidade das
interacOes sociais em um contexto de fragilidade, requer uma divagacdo sobre as
conexdes trazidas pela sociedade capitalista e seus meios de producgéo, as quais
conduzem as pessoas por ondas sem se questionarem, sequer entenderem, a
complexidade de seus atos''®. A modernidade liquida, conceito propagado por
Zygmunt Bauman, esta levando a construcéo paulatina de um futuro de incertezas!.

Para Ulrich Beck, o risco é o enfoque moderno da previsao e do controle das
consequéncias futuras da acdo humana, das diversas consequéncias indesejadas
envolvendo a modernizacdo radicalizada!*?>. Em sua avaliacdo, a sociedade ja
experimentou perigos severos, todavia, o regime de risco ao qual se refere atualmente
se da sob uma perspectiva distinta, pois deixou de ser nacional para tomar dimensdes
globais!®3,

Uma sociedade moderna e reflexiva, segundo o autor, conforme discutido
acima, traz dois pontos dignos de profunda investigacéo: a distribuicdo do risco e a
individuagéo (tendo em vista ser o homem o seu elemento essencial). Fato € que,
hoje, a sociedade ja se deu conta de que esta em risco. Nesse contexto, para que 0s
individuos possam continuar vivos numa sociedade global e construi-la com 0 minimo
de dignidade, cientistas, governos, politicos e operadores do direito precisam adotar
uma postura vigilante.

Em sua segunda obra, Sociedade de risco mundial em busca da seguranca
perdida, Ulrich Beck procurou trazer a evolug¢ao do risco apés um lapso temporal de
mais de 20 anos em relacdo a primeira publicacdo. Nesse periodo, 0s eventos que
atingiram o mundo vieram imbuidos de fatores que demandam a necessidade de se
refletir para estruturar acées em todas as frentes, inclusive a dos riscos, levando a
humanidade a comecar a se preocupar mais com o “ser”, conceito intrinsecamente
ligado ao individuo, ao homem em sua dignidade.

As profundas transformacfes da sociedade, desde o final da década de 1980,

induziram o autor a algumas conclusoes,
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como a de que o perigo tem a forca destruidora de uma guerra,
atingindo a todos e colapsando sistemas a procura de responsaveis,
e assim chegamos a nos tornar uma sociedade de perigo mundial,
chegando a necessidade de ir além do enfrentamento interno. A
evolugdo da ciéncia traz visibilidade aos riscos e 0 medo se apresenta
e provoca mudancas para contencdo dos riscos, movimentando
mercados e abrindo novos caminhos para o mercado de consumot4,

Em aproximadamente 200 anos, a industrializacéo transformou a sociedade e,
nela implementou uma nova ordem. A economia eminentemente agricola deu lugar a
uma divisédo global de Estados industrializados e nao industrializados. Soma-se a isso
0s paises recém-industrializados e em desenvolvimento, tudo fruto de mudancas
sociais implementadas em uma velocidade extraordinariamente acelerada.

Hoje, o que ocorre em um lugar do mundo pode afetar diversas outras regides
instantaneamente, visto que o processo de globalizacdo firmou uma realidade de
interdependéncia nas relagbes sociais, deixando-as mais evidentes e alterando a
formatacdo mundialt?®,

Como resultado dessa nova configuracdo mundial, imp&s-se uma hegemonia
de uns sobre os outros, resultando em impactos sociais e econdmicos que levam os
envolvidos a se sentirem suscetiveis e vulneraveis.

Os riscos que podem ser vistos no século XXI revelam, portanto, a necessidade
de se mudar a forma de gerencia-los, e a necessidade de se implementar uma
mentalidade que compreenda a importancia da coletividade e da ética da
responsabilidade, além de assimilar que os grandes perigos dificultam, quando néo
impossibilitam, o calculo do risco!!6,

O cenario nebuloso do século XXI, trazido pelas decisdes e pelas posturas dos
sistemas existentes, inevitavelmente cria riscos cada vez maiores & humanidade, por
meio de instabilidades politicas, econémicas, sociais e juridicas — algumas com base
no fundamentalismo e no terrorismo — originadas pela luta do poder, fazendo eclodir

conflitos no continente africano e no Oriente Médio, culminando, por exemplo, com as
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novas grandes catastrofes em curso, como a guerra na Ucrania e o recente ataque
realizado pelo Hamas, em 2023, resultante em milhares de vitimas fatais a
surpreender as autoridades israelenses.

Segundo Hannah Arendt, o desenvolvimento do poder de destruicdo dos
Estados pode levar ao risco de extincdo de todos os tipos de vida na Terra. Decorre
dai a necessidade de se atribuir o imprescindivel valor para conservar a vida em
detrimento da politica exercida de forma destrutiva. Em suas reflexdes, Hannah Arendt
ressalta a importancia de a politica ser exercida com base na pluralidade de homens
para sua existéncia e para o trato entre os diferentes. Afinal, a liberdade que importa,
afirma, esta em “que cada homem se constitui em um novo comecar”, assim como ele
também é capaz de impor novos comecgost!’.

A sociedade de risco mundial, ao expor antigos e novos riscos, se revela um
instrumento imprescindivel na constru¢cdo da gestdo desses riscos. Por isso, eles
devem ser entendidos para além de fronteiras geograficas. A opcao da sociedade por
permanecer inerte por um tempo poderd trazer consequéncias futuras extremamente
impactantes, as quais, inevitavelmente, vao exigir avan¢os nos didlogos mundiais,
sobretudo no que diz respeito aos sistemas juridicos envolvidos em ambito global —
pactos, acordos, tratados e convencgdes — para além do controle a ser exercido, em
um primeiro momento, sobre 0s riscos ja presentes dentro dos proprios Estados.

Como segundo passo para se compreender e viver na sociedade de risco,
revela-se imprescindivel respeitar a pluralidade. Em um sistema de
complementaridade, é preciso criar novos espacos de acdo para eliminar a
estagnacdo do medo e dar voz aos atingidos, sem excecédo!!8. Dai a necessidade de
se refletir de maneira definitiva sobre uma nova politica mundial, firmada numa criacao
de politicas sélidas, que realmente avaliem riscos e detalhes para uma configuracéo
duravel no tempo.

Da primeira teoria da sociedade de risco, a evoluir para uma sociedade mundial
de risco, Ulrich Beck escreveu a ja mencionada A metamorfose do mundo, sua obra

inacabada. Para finalizar o raciocinio desta parte da tese, retoma-se deste texto do
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autor sua escrita sobre as transformacdes da sociedade para descrever situacdes
antes inconcebiveis, como o muro de Berlim, os desastres nucleares, a violacdo de
privacidade, o terrorismo (o ataque de 11 de setembro nos EUA), e as crises
econdmicas relativas a zona do euro. Ulrich Beck revela ndo entender o mundo e se
mostra em busca de respostas para o que de fato leva a sociedade a se pautar pela
motivagdo que conduz todo o seu pensamento: o riscol'®.

Nesta ultima obra, porque incompleta quando da sua morte, teve a colaboracao
da sociologa alemé Elisabeth Beck-Gernsheim. Nela, critica 0 nacionalismo na sua
forma contemporanea (metodolégica) e sugere a¢des globais pelas quais os riscos
podem levar a uma visédo antropoldgica diferente de o homem se colocar no mundo.

Ambos procuram chamar atencéo para um movimento que narra o esvaimento
de velhas certezas da sociedade moderna, por meio da metamorfose, a ser
substituido por algo novo, diverso até da sociedade de risco, superando seus efeitos
negativos para encontrar efeitos positivos dentre os males descritos até entéo.

Ressalta-se, portanto, uma legitima possibilidade de se construir uma nova
forma de pensar e de viver, para além do Estado, visando a atingir o que Ulrich Beck
denomina visdo cosmopolita (“atinge a todos, ante a tudo que a sociedade mundial
passa a experimentar e que exige o repensar de questbes fundamentais de ordem
social e politica para uma nova visdo de mundo que abra espaco para a construcao
de politicas igualitarias e cosmopolitas”)'2°.

Trata-se de uma nova forma de se fazer presente no mundo, tendo em vista a
expectativa global de se ver cumpridos principios ligados diretamente a dignidade
humana, a exemplo da igualdade, sobretudo, de respeito inequivoco aos direitos

humanos, a partir de novas perspectivas, em um cenario que permita redistribuir males
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e beneficios. Decorre desse contexto a necessidade de se repensar historicamente, a
partir dessa nova sociedade, os papeis exercidos pelo direito penal e processual
penal, dadas as inUmeras formas de viver pelos mais diferentes povos do mundo, em
tempos remotos pautados na instabilidade e no risco constantemente presente.

Sublinha-se, no entanto, o elemento imprescindivel a pautar toda e qualquer
acao do homem nesse novo contexto: o papel inquestionavel da necessaria protecéo
a dignidade humana.

Independentemente das “metamorfoses” identificadas pelo autor nas
sociedades em todo o mundo e, por consequéncia, das acdes requeridas para
enfrentar os desafios que as acompanham, € o principio da dignidade humana o
elemento, o supraprincipio que devera nortear todo e qualquer direcionamento a ser
tomado, sobretudo, pelo direito penal e processual penal, para enfrentar a
criminalidade decorrente dessa sociedade de riscos descrita por Ulrich Beck nas obras
agui analisadas.

Dada a sua relevancia, € sobre esse supraprincipio fundamental, fio condutor
das relagbes humanas que buscam em primeiro plano a justica e a paz no mundo,

gue se passa a discorrer.

1.3 Principio da dignidade humana

O principio fundamental da dignidade humana tem sua previsdo destacada no
predmbulo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos: “o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

Embora ndo destacado expressamente no art. 8 da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos'?!, que trata das garantias judiciais propriamente ditas, pela
importancia da sua existéncia e plena aplicabilidade no processo penal, pontua-se o

principio da dignidade humana, cuja protecdo vem garantida no art. 5.2 da

121 Menciona-se, em primeiro lugar, o Pacto de Direitos Civis e Politicos, a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos e em seguida a Constituicdo Federal, por questdo meramente cronolégica de
vigéncia, ainda que ja tenha sido referido que a ultima possui relacéo de hierarquia superior a primeira
em nosso sistema juridico.
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Convencao: “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com
o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”. Ou, mais adiante, no art. 11.1,
ao dispor: “Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade”.

Igualmente, a dignidade humana vem descrita nha CF/1988, nos principios
fundamentais inseridos no art. 1°, ao enunciar, em seu inciso lll, a sua existéncia como
essencial ao individuo. A importancia da dignidade humana se justifica na medida em
gue sua garantia é condicao essencial do ser humano, inerente a sua existéncia, uma
vez que estabelece condi¢cdes minimas ao pleno desenvolvimento do individuo. Nesse

contexto, Claudio José Langroiva Pereira e Pedro Luiz Ricardo Gagliardi afirmam:

E valor supremo que assimila todos os denominados direitos
fundamentais de ordem pessoal, fisica e moral, social e econémica,
definindo-se por caracteristicas de autonomia e especificidade
inerentes ao préprio homem em razdo de sua simples pessoalidade,
sendo fonte de todos os direitos humanos; limite de interferéncia que
0 préprio ser permite ao outro, em seu inter-relacionamento social*?2.

No mesmo sentido, Andreia Sofia Esteves Gomes registra:

o principio da dignidade da pessoa humana tera que ser contemplado
como valor basico em qualquer ordem juridica que se pretenda justa.
Alias, configurando-se como standard de protecdo universal, obriga &
adopcao de convencgfes e medidas internacionais que estabelecam
normativos contra a sua violagdo e a formatacdo de um direito
internacional adequado a sua protecao, ndo apenas do ponto de vista
do ser humano individual e concretamente considerado, mas também
na perspectiva das entidades colectivas, isto €, dos povos, etnias, [...]
enfim, da humanidade??3.
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(coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 24.
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Mas, qual seria a importancia do principio da dignidade humana para o
processo penal? Qual seria a sua relacdo com os direitos e as garantias do acusado
no processo penal?

Atualmente, fala-se com frequéncia na necessidade da busca por mais
efetividade na persecucdo penal, objetivo que, evidentemente, ndo pode se
transfigurar em vulneracdo dos direitos e garantias individuais do acusado. Sdlon
Cicero Linhares'?* refor¢ca que o “estado democratico de direito tem como categorias
essenciais a preservacdo dos direitos e garantias individuais e limitacdes do poder
estatal, com a devida prescricdo na Carta maior”. Por isso, ndo se pode conceber um
processo que deixe de observar as garantias constitucionais do réu, o que importa em
reconhecer o processo penal como garantia do acusado, limitadora do poder de punir
estatal. Diante disso,

a efetividade, para ser alcangcada, depende de uma adequada
concretizagdo do principio da dignidade humana. Essa concretizagéo
se produz mediante a invocacgao direta das normas que dele derivam
ou ele proprio quando faltarem aquelas normas derivadas ou quando
houver dlvida se uma norma representa adequada protecao a
dignidade da pessoa humanal?,

Guilherme de Souza Nucci, ao tratar da dignidade humana como um principio
regente!?®, retrata a sua importancia no processo penal quando considerados os
desdobramentos dele decorrentes, como a presuncao de inocéncia, ja que nao
haveria dignidade humana em considerar alguém culpado sem a existéncia de
condenacéo definitiva, reafirmando, entdo, sua supremacia, inclusive para se efetivar
os demais principios.

Com base nesse raciocinio, percebe-se que a efetivacdo da dignidade humana
como supraprincipio condiciona todos os demais direitos e garantias individuais do

acusado no processo penal, sem os quais 0 primeiro restaria violado.

124 | INHARES, Sélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJILB), ano 5, n. 2, 2019, p. 1.751.

125 FERNANDES, Antonio Scarance. Efetividade, processo penal e dignidade humana. In: MIRANDA,
Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade da pessoa
humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 540.

126 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012, p. 45.
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A dignidade humana exige que o acusado seja tratado como titular de direitos
e garantias limitadores do poder estatal, que ddo ao réu a protecdo de regras
processuais pré-estabelecidas, cuja aplicacdo tornam a ampla defesa e o
contraditorio, corolarios do devido processo legal, regras minimas de um processo
constitucionalmente valido.

Neste sentido, Antonio Scarance Fernandes arremata:

Entre as trés concepcdes sobre a dignidade humana, a individualista,
a transpersonalista e a personalista, é esta que melhor se ajusta a
nossa ideia de eficiéncia e de efetividade do processo penal, como
manifestacdes de equilibrio entre os interesses de persecucgdo e do
individuo. Segundo essa corrente, para que haja esse equilibrio, deve
ser respeitado o principio em seu substrato essencial, por meio do qual
ele preserva o individuo em seus aspectos humanos fundamentais.
Assim, ndo se pode, no processo penal, tratar o acusado como simples
objeto, mas como sujeito detentor de direitos, tanto na investigacéo,
como no processo, ficando afastadas, ainda que ndo estivessem
expressamente previstas na Constituicdo ou na legislacdo, medidas
gue o constrangessem, por meios fisicos ou morais, a colaborar para
a apuracao dos fatos. Também nao se pode, durante a execucédo da
pena, restringir-lhe direitos essenciais ndo decorrentes da perda da
liberdade e que denigram a sua condicdo humana. E neste sentido
gue o objeto do estudo interfere decisivamente no exame da dignidade
humana. E essencial que se construam procedimentos que vejam o
acusado como pessoa e que lhe garantam o exercicio dos direitos do
devido processo legal. E necessario que a busca da verdade seja feita
com respeito ao acusado, sem uso de meios coativos ou ilegais na
apuracao dos fatos. E vital que se dé a ele defensor apto e preparado
se, por condi¢cGes financeiras, ndo possa contratar advogado®?’.

1.4 Garantia de ser julgado por um juiz independente e imparcial

A garantia de ser julgado por um juiz independente e imparcial vem inscrita no

art. 14 do Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos, o qual estabelece:

Toda pessoa terda o direito de ser ouvida publicamente e com as
devidas garantias por um tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei, na apuragéo de qualquer acusacéo de
carater penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus
direitos e obrigacbes de carater civil.

127 FERNANDES, Antonio Scarance. Efetividade, processo penal e dignidade humana. In: MIRANDA,
Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade da pessoa
humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 540.
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Da mesma forma, o art. 8, item 1128, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, assenta que o acusado tem direito de ser ouvido em prazo razoavel, por
um juiz independente e imparcial, para se defender de acusagbOes contra ele
formuladas. Trata-se de uma garantia vital para o acusado, pois Ihe possibilita ter as
acusacOes avaliadas por um juiz constituido, independente e imparcial, que avaliara
a procedéncia e a validade das imputac¢des, vinculando-se, para tanto, somente a lei
e a CF/1988.

Esta garantia vem inserida em varios tratados e convencdes internacionais®?,
embora ndo conste expressamente da CF/1988, cujo texto prevé, no entanto, uma
série de prerrogativas que asseguram a independéncia dos magistrados!®°, como a
vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos!3l. Conforme
explica Gustavo Henrique Badar6'®?, essa independéncia dos juizes é subdividida em
interna e externa. A primeira € aquela firmada a partir da relacdo estabelecida entre
0S seus integrantes e os oOrgaos do Poder Judiciario, que possuem, entre si,
vinculacdes processuais capazes de determinar uma superioridade hierarquica para
reformar determinadas decisdes, mas jamais um poder de compelir determinado juiz
a se orientar e decidir segundo critérios alheios a sua convic¢do. Ja a segunda, a
independéncia externa, € estabelecida em relacdo aos Poderes Executivo e
Legislativo, cujas funcBes jamais poderdo interferir na atuacdo dos juizes,
preservando-se a competéncia constitucional reservada ao Poder Judiciario.

A caracteristica da imparcialidade deve ser tida como essencial a prépria

definicdo do juiz, sem a qual perderia o sentido a existéncia e a razdo de ser de um

128 “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracéo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

129 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, art. 10 e Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, art. 8.1.

130 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 48.

131 BRASIL. Constituigdo Federal (1988). “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | —
vitaliciedade, que, no primeiro grau, sO sera adquirida apés dois anos de exercicio, dependendo a perda
do cargo, nesse periodo, de deliberacéo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos,
de sentenca judicial transitada em julgado; Il — inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico,
na forma do art. 93, VIII; 11l —irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39,
§ 4°, 150, Il, 153, Ill, e 153, § 2°, I".

132 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 48-49.
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magistrado, assim entendido como a figura processual isenta e equidistante,
previamente definida para mediar e decidir determinado conflito.

Segundo André Machado Maya'33, a imparcialidade deve ser vista “como uma
nota essencial da fungéo jurisdicional, compreendida a expressédo nota como sendo o
detalhe que caracteriza, que diferencia a atividade jurisdicional em face das demais
atividades do Estado e dos proprios cidadaos”.

Ao final, acrescenta Gustavo Henrique Badaro:

Nesse conjunto de mecanismos para assegurar a imparcialidade se
sobressai a garantia do juiz natural, seja pela previsdo de que
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente” (art. 5°, Llll), seja ao vedar a criagdo de tribunais de
excecao (art. 5°, XXXVII). A razéo de ser da garantia do juiz natural €,
exatamente, assegurar um juiz imparcial. Obviamente, ndo basta o juiz
natural para que se tenha um juiz imparcial. Mas a garantia do juiz
natural, enquanto juiz pré-constituido e definido seguindo critérios
legais de competéncia, € um mecanismo eficiente para permitir que o
acusado néo seja julgado por um juiz parcial, evitando a manipulagéo
dos poderes do Estado para atribuir um caso a um tribunal especifico,
escolhendo seus julgadores®®*,

A garantia do juiz independente e imparcial, portanto, tem especial
importancia no processo penal, visto que assegura ao individuo ter suas acusacfes
avaliadas sem pré-julgamentos pelo magistrado, que decidira apenas com base na lei
e na CF/1988. Trata-se de uma garantia vinculada ndo so ao julgamento, mas também
a producdo da prova no processo, 0 que a vincula a outros principios relevantes
aplicaveis ao processo penal, a exemplo da ampla defesa, do contraditério e do devido

processo legal.
1.5 Garantia da presuncéo de inocéncia
A presuncédo de inocéncia vem inserida no Pacto Internacional sobre Direitos

Civis e Politicos (art. 14, 2): “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se

presuma sua inocéncia enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa”.

133 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 99.
134 BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 34.
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Ja a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos prevé em seu art. 8.2:
“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa”. Igualmente, o art. 5° LVII, da CF/1988,
expressa: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga
penal condenatoria”.

A literalidade de ambos os dispositivos remete a ideia de que somente apos a
formacao da culpa, com o transito em julgado da condenacédo, ap0s o exercicio da
defesa e 0 exame de todos 0s recursos a ela inerentes, sera possivel considerar
alguém culpado. A inocéncia, portanto, € caracteristica que se prende a propria
existéncia do ser humano, que a adquire com o0 nascimento e com ela permanece por
toda a vida, salvo em caso de condenagéo definitiva.

Segundo Mauricio Zanoide de Moraes,

A Constituicdo, nessa perspectiva sistémica, ndo garante ao cidadéo
o direito a presuncdo de inocéncia apenas a partir do inicio da
persecucao penal, mas, assegura-lhe um ‘estado de inocéncia’ desde
seu hascimento e até que, por decisdo definitiva, venha a ser
reconhecida sua culpa penal. E nesse contexto que a presuncdo de
inocéncia é tida como ‘verdade interina proviséria’. Nao é presuncéo
em sentido técnico-juridico, mas situacao juridica afirmada por forca
constitucional e que nao depende de um fato-base provado para dever
ser obedecida por todos. Basta sua afirmacado constitucional para que
se atenha como pressuposto no exame judicial da culpa, e forma de
tratamento do cidad&o*®.

Portanto, a inocéncia, regra imanente ao individuo, s6 pode ser excepcionada
em caso de sentenca definitiva, proferida apds o devido processo legal, que da ao
Estado o direito de declarar alguém culpado, portanto, ndo mais inocente para aquele
determinado fato.

Essa referéncia, embora possa parecer dotar de certa obviedade, tem enorme
importancia atualmente, pois sado crescentes as vozes defensoras da possibilidade de

se impor a execucdo proviséria da penal®®, as quais, recentemente, impulsionaram

135 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 357.

136 PAULINO, Galtienio da Cruz. A execucdo proviséria da pena e o principio da presuncdo de
inocéncia. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 16, n. 50, jul.-dez. 2017.
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notavel discussdo nos tribunais patrios, no tocante a possibilidade de prisdo do
acusado apos condenacdo mantida em dois graus de jurisdicdo, isto é, antes do
transito em julgado da sentenca penal.

ApOs intenso debate sobre o tema, o STF, por maioria de votos, conferiu

interpretacdo ao art. 5°, LVII, da CF/1988, no sentido de

condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, considerado o alcance da garantia
versada no art. 5°, LVII, da CF/1988, no que direciona a apurar para,
selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade,
prender, em execucdo da sancdo, a qual ndo admite forma
provisoria®®’.

A matéria, quando submetida a apreciacdo do STF, teve enorme repercussao
no meio juridico, sobretudo porque, naquele momento, muitos tribunais comecgaram a
adotar o entendimento mais restritivo em desfavor do acusado e a determinar o
cumprimento de execucdes provisérias de penas privativas de liberdade, mesmo na
pendéncia de recursos interpostos aos tribunais superiores.

O entendimento do STF, de vincular o inicio do cumprimento da pena ao
transito em julgado da condenacao, deve englobar a medida prevista no art. 91-A do
CP/1940, a perda alargada, que s6 pode ter lugar apos a imposicdo da condenacao
em carater definitivo, observada a anterior e efetiva oportunidade de ampla defesa e
contraditorio ao acusado.

Segundo Guilherme de Souza Nucci'®®, mesmo apés uma decisédo
condenatdria, a inocéncia sO sera desconstituida em relacdo ao fato concreto objeto
do processo, permanecendo o status de inocente em relacdo a todo o restante,
mantendo-se o “estado geral e natural de inocéncia” do individuo.

O estado de inocéncia é indisponivel e irrenunciavel, integra a natureza

humana e merece absoluto respeito em homenagem ao principio constitucional

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43 DF 4000886-80.2016.1.00.0000, Rel. Marco Aurélio,
j- 07-11-2019, Tribunal Pleno, Public. 12-11-2020.

138 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012, p. 264.
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regente da dignidade da pessoa humana'®. A correlacdo entre ambos os principios é

enfatizada por José Eduardo de Souza Pimentel:

para que alguém seja condenado, deve haver prova consistente da
autoria e culpabilidade. N&o é do réu o 6nus de provar a inocéncia. E
0 acusador que tem o dever de demonstracdo do fato criminoso e da
responsabilidade do agente. Para a solucdo absolutéria, no entanto,
basta que o acusado lance duvida plausivel sobre o seu envolvimento
no delito (in dubio pro reo)#.

1.6 Garantias ao contraditorio e a ampla defesa

As garantias ao contraditorio e a ampla defesa podem ser situadas dentre as
mais importantes garantias no processo penal concebido e desenvolvido em um
Estado Democratico de Direito.

O tema objeto de estudo nesta tese gera inevitaveis reflexos no direito ao
contraditorio e a ampla defesa, o que traz importancia distinta a secao relacionada a
essas garantias, cujas concretizacdes se manifestam com a viabilizacdo dos meios
necessarios, no processo, para o0 réu contraditar as acusacdes e se defender de
maneira ampla e efetiva.

Inicialmente, entende-se necessario tracar uma diferenciacdo entre as
garantias ao contraditério e a ampla defesa cujas mencdes, embora comumente
empregadas de maneira conjunta, tratam de direitos distintos assegurados no curso
do processo penal.

O contraditério consiste na possibilidade de as partes terem acesso as
alegacdes da parte contraria e poderem rebaté-las, dentro da dialética estabelecida
entre 0s polos opostos do processo. Neste aspecto, inicialmente, a garantia diz
respeito as partes no processo, isto é, ndo se trata de um direito exclusivo da defesa,
pois admite, em consequéncia, maior abrangéncia que a ampla defesa. Pode, por

exemplo, ser reconhecido o direito da acusacéo de contrariar uma prova produzida

139 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012, p. 264.

140 PIMENTEL, José Eduardo de Souza. O principio da dignidade da pessoa humana no processo
penal. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado luso-brasileiro da
dignidade humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 644.
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pelo acusado, durante o processo. Ao juiz, € vedado deixar de dar a oportunidade a
qualquer das partes de contrariar alegacbées ou provas produzidas pela parte
contraria.

O direito a ampla defesa, por outro lado, é destinado exclusivamente a defesa
propriamente dita, essa ultima vista como um dos pilares da triparticdo de atores que
compdem 0 processo (acusacao, defesa e juiz). Neste sentido, é diferente do
contraditorio, por ter a sua vinculacdo exclusivamente ligada ao direito do réu de se
defender.

Superada a distin¢ao inicial, retorna-se ao ponto central, a analise das garantias
ao contraditério e a ampla defesa, iniciando-se a abordagem pela primeira delas. O
contraditorio esta previsto no art. 14, 3, itens “a” e “b”, do Pacto Internacional sobre
Direito Civis e Politicos, e no art. 8 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
Embora sua protecdo ndo esteja enunciada expressamente, ha nitida intencdo do
documento internacional de se resguardar essa garantia (itens “a”, “b” e “f’14).

Os textos dos itens “a” e “b” remetem a necessidade indisfargcavel de se conferir
ao acusado o direito de conhecer as acusacfes ao exigir que ele tenha prévia e
detalhada ciéncia dos fatos imputados e um tradutor, caso ndo conheca o idioma que
rege 0 processo.

Essas previsdbes demonstram a intencdo inequivoca de assegurar que 0O
acusado saiba os motivos pelos quais esta sendo acusado, o que |Ihe dara, a partir de
entdo, a possibilidade de contraditar essas acusacoes.

J& a previsao do item “f” estd mais vinculada a producao de provas, ao garantir
ao acusado a possibilidade de contrariar testemunhas, pericias ou outras provas
produzidas durante o processo. O mesmo item, inversamente, possibilita ao acusado
o direito de “obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos”, conferindo ao réu a possibilidade de

sair de uma posicao reativa e produzir ativamente provas em seu favor. Neste ultimo

141 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. “Art. 8. “a) direito do acusado de ser
assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se nao compreender ou nao falar o idioma do juizo
ou tribunal; b) comunicac¢do prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada; [...] f) direito
da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos [...]".
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caso, revela-se a aplicacdo do direito ao contraditério conferido a acusacao, a qual
poderd, por seu turno, contraditar as provas apresentadas pela defesa.

A CF/1988 enuncia em seu art. 5°, LV, a necessidade de se garantir o direito
ao contraditério'#?, sem, no entanto, se aprofundar quanto aos momentos nos quais
este direito deve ser respeitado, como fez a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos.

Como garantia constitucional, esse direito norteia e orienta a interpretacao
infraconstitucional, considerada a sua posi¢céo no sistema normativo hierarquicamente
superior as demais normas que detalham o regramento do processo penal brasileiro.

Segundo Ada Pellegrini Grinover,

Mesmo quando a Constituicao garantia a observancia do contraditorio,
na atividade instrutoria (art. 153, § 15, da Constituicdo anterior),
salientava-se que a participagdo na instru¢éo devia ser entendida em
seu sentido verdadeiro, ndo limitado a atividade probatoéria, mas
estendido a tudo quanto servisse para preparar o espirito do juiz.
Nesse enfoque, também as alegag¢des das partes — inclusive as finais
— integram a fase instrutéria, e ndo a deciséria. E expresso, nesse
sentido, José Frederico Marques (Instituicdes de direito processual
civil, 3. ed., Rio de Janeiro, 1969, v. 111, p. 277 e segs.), que distingue
a instrucéo probatoria da instrugdo em sentido lato, compreensiva dos
debates. Na doutrina européia, o ponto é pacifico: ver, por todos,
Chiavario (Processo e garanzie della persona, Mildo, 2. ed., 1982, v.
11, p. 157 e segs.), que destaca, quer para o processo civil, quer para
0 penal, a essencialidade do contraditério no “momento estritamente
argumentativo"”, quando o principio se traduz na exposicao dialdgica
de razdes e argumentos. Nao é por outra razao que nossa Corte
Suprema tem anulado processos criminais, por entender
indispensavel a defesa e ao contraditério as apresentacdes de
alegacgdes finais (assim, por exemplo, os Acorddos insertos na RTJ,
78/435 e 758, na RTJ, 90/808, e na RTJ, 492/418).

E mais: esse contraditério, assim amplamente entendido, ha de ser
pleno e efetivo, indicando a real participacdo das partes na relagcéo
juridica processual',

142 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5 °, LV. Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditrio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes;”.

143 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. De acordo com a
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense, s/d., p. 18.
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Merece registro a amplitude dada ao contraditério em sua leitura
contemporanea, cuja aplicabilidade tem sido reconhecida ndo s6 quanto aos fatos,
mas também em relacdo as questdes de direito*4.

Toda a preocupacdo em torno do principio do contraditério, sobretudo a
necessidade de informacédo e de reacao, a obrigatoriedade de que o juiz submeta o
material processual ao prévio conhecimento das partes, e tantas outras manifestacdes
do principio audita et altera pars, tradicionalmente aparecem ligadas ao material
probatério, ou seja, ao contraditério na instru¢do processual. Além disso,
normalmente, estdo relacionadas as questbes faticas debatidas no processo.
Recentemente, porém, a preocupacdo com a efetividade do contraditério mostrou que
também deve incidir sobre as questbes de direito, conferindo-se, portanto, maior
amplitude a essa garantia'#®.

Sob a 6tica do direito de defesa, essa garantia esta vinculada estritamente ao
direito de o réu se defender. O texto da Convencdo Americana, em seus itens “c”, “d”
e “e"146, demonstra ndo s6 a preocupacdo em garantir ao acusado o direito de se
defender durante o processo, mas que essa defesa seja ampla e efetiva. De nada
adiantaria a existéncia de um enunciado meramente formal para conferir ao acusado
o direito de realizar a sua defesa, sem a existéncia de garantias minimas que lhe
assegurassem a possibilidade efetiva de exercer a garantia de forma ampla, por meio
dos instrumentos necessarios a esse desiderato.

Assim é que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos enuncia a
necessidade de se garantir o tempo adequado e 0S meios necessarios para o
exercicio da defesa e o direito a um defensor, que pode ser escolhido pelo acusado

ou concedido pelo Estado.

144 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 62.

145 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2013,
p. 35.

146 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. “c) concess&o ao acusado do tempo
e dos meios adequados para a preparacao de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em
particular, com seu defensor; e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado
pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacao interna, se o acusado ndo se defender ele
préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei”;
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Como afirmam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio
Gomes Filho,

a Constituicdo assegura aos litigantes e aos acusados em geral o
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, LV, da CF). Defesa e contraditério estéo
indissoluvelmente ligados, porquanto brota o exercicio da defesa; mas
essa — como poder correlato ao de acéo — que garante o contraditério.
A defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se
manifesta e € garantida. Eis a intima relacéo e interacdo da defesa e
do contradit6rio*’.

Em inimeras previsdes do Codigo de Processo Penal (CPP/1941), constata-se
a protecdo desse direito conferido ao acusado, por exemplo, no art. 396-A, § 2°148 ao
prever a apresentacdo de defesa pelo réu e, em caso de desatendimento dessa
providéncia, a nomeacdo de um advogado para atuar em seu favor, exercendo essa
providéncia defensiva.

Extrai-se dai que o réu ndo pode responder ao processo indefeso, sem que lhe
sejam garantidos 0s meios necessarios para esse exercicio, inclusive, com o auxilio
estatal — por exemplo, nomeando-se advogado publico — a fim de viabilizar esse
direito.

Segundo Antonio Scarance Fernandes,

Quando, nas Constituicdes, se assegura a ampla defesa, entende-se
gue, para observancia desse comando, deve a protecdo derivada da
clausula constitucional abranger o direito a defesa técnica durante
todo o processo e o direito de autodefesa. Colocam-se ambos em
relacéo de diversidade e complementaridade. A defesa técnica, para
ser ampla, como exige o0 texto constitucional, apresenta-se no
processo como defesa necessaria, indeclinavel, plena e efetiva. Por
outro lado, além de ser garantia, a defesa técnica é também direito e,
assim, pode o acusado escolher o defensor de sua confianca.

[...]

Ndo se pode imaginar defesa ampla sem defesa técnica, essencial
para se garantir a paridade de armas. De um lado, tem-se, em regra,

147 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées.
As nulidades no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 76-77.

148 BRASIL. Cadigo de Processo Penal (1941). “Art. 396-A, § 2°. “Na resposta, o acusado podera arglir
preliminares e alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacdes,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimacgéao,
quando necessario. [...] 8 2°. N&o apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo
constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10
(dez) dias”.
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0 Ministério Publico composto por membros altamente qualificados e
gue conta, para auxilid-lo, com a Policia Judiciaria, especializada na
investigagdo criminal. Deve, assim, na outra face da relacdo
processual, estar o acusado amparado também por profissional
habilitado, ou seja, por advogado.

Por isso, o Cédigo de Processo Penal, expressamente no art. 261,
afirma a necessidade de defensor: "Nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor".
Pode o acusado constituir advogado de sua confianga para a defesa.
Mas, se nao o fizer, ser-lhe-a obrigatoriamente nomeado defensor pelo
juiz (art. 263, primeira parte), que nao pode renunciar a defesa (art.
265).

Ainda, com o mesmo objetivo de que se estabeleca o equilibrio entre
a acusacao e a defesa e se dé a todos os acusados tratamento
isonbmico, garante-se ao acusado pobre a assisténcia judiciaria
gratuita (CF, art. 5°, LXXIV).

[...]

Além da defesa técnica ser necessaria, € indeclinavel, ndo podendo o
acusado a ela renunciar. O direito de defesa € ao mesmo tempo
garantia da proépria justica, havendo interesse publico em que todos os
acusados sejam defendidos, pois s6 assim sera assegurado efetivo
contraditdrio, sem o qual ndo se pode atingir uma solucéo justa’#°.

1.7 Garantia ao duplo grau de jurisdicao

Extrai-se do art. 14, 5, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e
do art., 8, “h”, da Convencdo Americana'®®, a necessidade de garantir ao acusado o
direito de recorrer da deciséo proferida em seu processo, podendo ver a mesma
matéria revista por instancia superior.

Embora a CF/1988 ndo assente expressamente o direito ao recurso para
instancia superior, nos moldes dos diplomas internacionais, consagra a esséncia
dessa garantia em seu art. 5°, LV1%!, quando refere a necessidade de se garantir o
contraditorio e a ampla defesa, nos processos judiciais e administrativos, “com todos

0S recursos a ele inerentes”.

149 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p.
257-258.

150 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. “Art. 8. h. direito de recorrer da
sentenga para juiz ou tribunal superior”.

151 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5°, LV. Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditrio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”;



79

A par dessa consideracédo, a CF/1988 apresenta extenso rol de recursos aos
quais o processo deve ser submetido (art. 10812 da CF/1988), cuja redacéo ndo deixa
davidas sobre o direito a revisdo das decisGes proferidas em primeiro grau de
jurisdicéo.

Portanto, inobstante a falta de referéncia expressa ao principio do duplo grau
de jurisdicdo, previsto na Convencdo Americana e no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, a sistematica constitucional adere ao principio em questao e
consagra o direito de revisdo das decisoes proferidas. O duplo grau de jurisdicdo tem
sua importancia vinculada a necessidade de evitar a concentracéo do poder absoluto
nas maos de um so juiz, evitando-se, assim, a reducao de erros decorrentes de uma
Unica deciséo.

Segundo Gustavo Henrique Badar6!®®, a importancia do duplo grau de
jurisdicdo também € lembrada sob o argumento do “maior cuidado do julgador, ao
proferir uma decisao, quando sabe que ela podera ser reexaminada por outro 6rgao”.
Trata-se, pois, de garantia que gera a reducao de erros judiciais.

Por fim, sob a 6tica do sistema juridico brasileiro, ressalta-se que o duplo grau
de jurisdicdo devera ser exercido com a analise revisional colegiada da decisao
proferida em primeira instancia, o que confere protecéo adicional para se evitar erros

judiciérios.

1.8 Garantia ao devido processo legal

A garantia ao devido processo legal decorre de previsdo expressa na CF/1988,
segundo a qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 5°, LIV, da CF/1988).

A sua origem remonta a Magna Carta de 1215, cujo texto previa que “nenhum

homem pode ser preso ou privado de sua propriedade a ndo ser pelo julgamento de

152 BRASIL. Constituicao Federal (1988). “Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: [...] Il -
julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no
exercicio da competéncia federal da area de sua jurisdi¢cao”.

153 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 83.
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seus pares ou pela lei da terra”. A expressao inicialmente utilizada (law of the land),
com o tempo, foi alterada para due process of law, ou devido processo legalt>*.

A garantia ao devido processo legal representa uma regra-matriz que, em seu
escopo, abarca uma série de principios, como a ampla defesa, o contraditorio, a
garantia ao juiz imparcial e a impossibilidade de implementacdo de tribunais de
excecdo. Diante disso, ndo havera devido processo legal se ndo forem observados
outros principios por ele abarcados, o0 que o torna um principio sintese!®.

O due process of law tem sido dividido pela doutrina em substantivo e
processual. O devido processo legal substantivo condiciona a validade das leis e
acOes ou omissbes do poder publico. J& o devido processo legal processual garante
0 cumprimento das regras proprias do processo, como a ampla defesa e o
contradit6rio*®s,

Segundo Guilherme de Souza Nucci:

O devido processo legal, portanto, possui dois importantes aspectos:
o lado substantivo (material), de Direito Penal, e o lado procedimental
(processual), de Processo Penal. No primeiro, como ja demonstrado,
encaixa-se o principio da legalidade, basicamente, além dos principios
penais. Quanto ao prisma processual, cria-se um espectro de
garantias fundamentais para que o Estado apure e constate a culpa
de alguém, em relacao a pratica de crime, passivel de aplicacdo de
sanc¢do. Eis porque o devido processo legal coroa os principios
processuais, chamando a si todos o0s elementos estruturais do
processo penal democratico, valendo dizer, ampla defesa, o
contraditério, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros,
como forma de assegurar a justa aplicagdo da forca estatal na
repressao aos delitos existentes®’.

Embora néo previsto expressamente na Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, o devido processo legal abrange diversos outros principios previstos na

Convengao!®g,

154 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012, p. 69.

155 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 97.

156 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 97.

157 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012, p. 69.

158 A CADH faz referéncia indireta ao acolhimento de tal direito, no art. 46: 1. Para que uma peticdo ou
comunicacao apresentada de acordo com os arts. 44 ou 45 seja admitida pela Comisséo, sera
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1.9 Garantia ao ne bis inidem

O principio do ne bis in idem n&o esté previsto expressamente na CF/1988,
embora existam outras previsdbes que, indiretamente, garantam a sua
aplicabilidade®®.

No texto do art. 14,7, do Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos,
consta: “Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi
absolvido ou condenado por sentencga passada em julgado, em conformidade com a
lei e os procedimentos penais de cada pais”.

Ja no texto da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, a regra vem
expressa no art. 8.4: “O acusado absolvido por sentenga passada em julgado nao
podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

A garantia ao ne bis in idem, portanto, assegura que ninguém podera ser
julgado mais de uma vez pelo mesmo fato. Essa garantia tem a sua validade iniciada
a partir do transito em julgado material da sentenca, quando a coisa julgada comeca
a exercer uma funcéo negativa, definida como ne bis idem.

Neste sentido, Gustavo Henrique Badaré observa:

Quando a res in judicium deducta passa em julgado, forma-se a res
judicata. E, formada a coisa julgada material, essa imutabilidade
atingira os efeitos que a decisao projeta sobre a relagdo material
debatida. Assim, fala-se em fung¢éo negativa da coisa julgada material,

necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢ao interna, de acordo com
os principios de direito internacional geralmente reconhecidos;

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisao definitiva; ¢) que a matéria da peti¢cdo ou
comunicacao ndo esteja pendente de outro processo de solucdo internacional; e d) que, no caso do
art. 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa
ou pessoas ou do representante legal da entidade que submeter a peticdo. 2. As disposicBes das
alineas a e b do inciso 1 deste art. ndo se aplicardo quando: a) ndo existir, na legislacédo interna do
Estado de que se tratar, o devido processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue
tenham sido violados; b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso
aos recursos da jurisdigdo interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e

¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

159 A proibicao de dupla puni¢do em virtude do mesmo fato criminoso € decorréncia de dois principios
constitucionais: o principio da legalidade em harmonia com o principio da vedacéo do duplo processo
pelo mesmo acontecimento. Este Ultimo encontra expressa previsdo na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (art. 8°, 4) e ingressa em nosso cenario constitucional pela abertura concedida pelo
art. 5°, 8 2°, da CF/1988. O primeiro é decorréncia taxativa do art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal.
NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2012, p. 245.
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identificada com o ne bis idem, isto €, com o impedimento de um juiz
julgar novamente o mesmo individuo pelo mesmo fato©°.

Este principio ganha contornos relevantes quando confrontado com o tema
principal deste estudo, principalmente, a partir dos efeitos gerados pela perda
alargada sobre a esfera de direitos individuais do acusado.

Essa importancia se revela evidente a partir da ponderacdo de Gustavo
Henriqgue Badard, de se existir uma relagdo entre os principios do ne bis idem e da
correlagdo entre a acusacdo e a sentenca. Segundo o autor, decorreria da
imutabilidade do objeto do processo durante toda a sua duracéo até a sentenca. Com
o transito em julgado da sentenca, “o efeito negativo da coisa julgada representa uma
continuagdo da imutabilidade do objeto do processo™6.

Em outras palavras, a mesma l6gica processual extraida da norma, que impede
a alteracdo do objeto do processo até a sentenca, garante a necessaria correlacéo
entre um e outro, e se estende apods o transito julgado da sentenca, ao manter imutavel
0 objeto do processo penal.

Essa constatacdo indica que a integracdo ou ndo da perda alargada a
imputacdo podera fazer com que os seus efeitos sejam ou nado atingidos pela funcéo

negativa da coisa julgada material, o que sera debatido mais adiante.

1.10 Garantia areserva legal

A garantia a reserva legal esta prevista no art. 5°, XXXIX, da CF/1988, como
direito fundamental: “ndao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal”. No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a previsédo

vem inserida no art. 15, 1:

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissGes que nao
constituam delito de acordo com o direito nacional ou internacional, no
momento em que foram cometidos. Tampouco poder-se-a impor pena
mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se,

160 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacéo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2013,
p. 133. )

161 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacao e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 133.
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depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicao de pena mais
leve, o delinqliente devera dela beneficiar-se.

A garantia encontra respaldo na Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos, cujo art. 9 prescreve:

Ninguém pode ser condenado por acbes ou omissfes que, no
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que
a aplichvel no momento da perpetragdo do delito. Se depois da
perpetracdo do delito a lei dispuser a imposi¢cdo de pena mais leve, o
delinquente sera por isso beneficiado.

Ainda, o CP/1940, reforcando a sua importancia, reitera em seu art. 1°: “Nao ha
crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacgéao legal”. Com
algumas pequenas diferencas em suas redacdes, verifica-se inexistir dividas quanto
a protecdo oferecida pelo ordenamento juridico brasileiro, no tocante a prévia
existéncia de lei para alguém ser acusado de crime.

As redacbes da CF/1988 e do CP/1940, com maior énfase, esclarecem que,
além da existéncia de crime previsto, do tipo penal abstrato anterior disposto em lei, é
necessario prever também sua respectiva pena, de maneira antecedente ao
cometimento do delito.

A garantia a reserva legal ou legalidade prevé que nenhum fato sera
considerado crime sem lei que descreva o respectivo tipo penal e sua pena. Desta
garantia surgem quatro desdobramentos: a) nullum crimen, nulla poena sine lege
praevia; b) nullun crimen, nulla poena sine lege scripta; c¢) nullun crimen, nulla poena
sine lege stricta; e d) nullun crimen, nulla poena sine lege certal®?,

O primeiro desdobramento, de suma importancia para a compreensao do tema,
diz respeito a necessidade da existéncia de lex praevia para o cumprimento dessa
garantia constitucional. Importa dizer que a lei penal devera ser sempre anterior ao
cometimento do fato para ser aplicada em determinado caso concreto.

Andrei Zenkner Schmidt afirma, sobre a anterioridade, que:

162 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 22.
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O ideal de seguranca juridica determina que a repressdo penal
somente seja lancada contra aquele que, em tese, tomou
conhecimento da lei e, apesar disso, optou pela pratica do delito.
Nesse caso, toda conduta humana baseada no livre-arbitrio somente
poderd ser passivel de reprovacdo caso 0 agente desobedeca
conscientemente a regra de conduta, e isso faz com que esta deva
preceder a sua atuacdo. Por consequéncia, uma resposta adequada
ao “como proibir’? depende da circunstancia de ser a lei penal anterior
a prética do fato. A isso, da-se o nome de principio da anterioridade,
corolario necessario do principio da legalidade?®3.

A exigéncia de lex scripta resulta na constatacéo de que somente a lei € capaz

de criar crimes e respectivas penas. Assim, proibe-se 0 uso do direito consuetudinario

para fundamentar ou agravar a pena. No entanto, considera-se que 0s costumes nao

estdo abolidos completamente do direito penal. Ha hip6teses em que a sua utilizacéo

como parametro para elucidar o conteudo dos tipos, para operar causa de exclusao

de ilicitude (causa supralegal), de atenuacdo de pena ou da culpa, constitui fonte do

direito penal'®4.

A necessidade de lex stricta, por sua vez, decorre do impedimento de se utilizar

a analogia para fundamentar ou agravar a pena (in malam partem), visto que a

interpretagdo da norma penal serd sempre restritiva.

Segundo assevera Andrei Zenkner Schmidt:

Uma vez admitida a necessidade de conciliacdo entre o ideal da
segurancga juridica e o Direito Penal securitizado, teremos uma
primeira decorréncia do principio da legalidade, dirigida tanto para o
momento da producgéo legislativa quanto para o da aplicacdo das leis
penais, mas que, em ambos, reveste-se somente por uma lei em
sentido formal, e por outro, que aos juizes somente seja dado o poder
de aplicar san¢des mediante uma interpretacdo restritiva da lei penal.
O nullun crimen, nulla poena sine lege stricta, portanto, € um limitador
formal tanto da atividade judicial, visto que, enquanto a proibi¢ao esta
adstrita a existéncia de um diploma legal formal, a repressao, ademais,
esta condicionada a aplicacéo restritiva do direito®.

163 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2001, p. 206-207.

164 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2001, p. 25.

165 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2001, p. 147.
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Ainda, quanto ao fundamento constitucional que justifica a proibicdo das

analogias in malam partem, Guilherme de Souza Nucci manifesta:

E certo que os principios ndo s&o absolutos e devem harmonizar-se
com outros. Eis o fundamento pelo qual em favor do réu (in bonam
partem), mas ndo se deve aceitar a analogia em prejuizo do acusado
(in malam partem). Por que se poderia tolerar uma forma de ranhura
na legalidade, mas ndo outra? Ha integracdo de principios e metas
constitucionais para a resposta a tal indagacdo. Em primeiro plano,
ressalte-se a finalidade de existéncia dos direitos e garantias
fundamentais, qual seja a de proteger o individuo contra os eventuais
abusos e excessos do Estado. Logo, a razdo de ser da legalidade —
alids, desde a sua expressa evidéncia na Magna Carta, de 1215 -¢é a
constituicdo de um escudo protetor contra a preponderancia do
soberano (ou simplesmente, Estado, na modernidade). Em segundo
lugar, em processo penal, cultua-se a prevaléncia do interesse do réu,
estampada nos principios da presuncdo de inocéncia e da
inviabilidade de exigéncia de autoacusacdo. Ora, considerando-se a
legalidade uma protecdo individual, além de se buscar, sempre, a
prevaléncia do interesse do réu, a lacuna, quando existente em
matéria penal, deve ser resolvida com o proposito de beneficiar o
acusado — jamais prejudica-lo*®s,

Para que a norma possa exercer a sua funcédo pedagdgica, deve ser acessivel

a todos, ndo s6 aos juristas®’. Também conhecido como taxatividade, o quarto e

ultimo desdobramento da legalidade ou reserva legal, segundo Andrei Zenkner

Schmidt, vem assim definido:

Enunciado basico do positivismo juridico, prescreve o nullum crimem,
nulla poena sine lege certa que a norma penal seja determinada
guanto ao seu contetdo e abrangéncia, visto que, do contrario, ndo
sera dada a possibilidade de o povo tomar conhecimento, a priori, do
verdadeiro limite da ilicitude penal, além do que o exato alcance da
proibicao penal acabaria sendo delimitado pelo Poder Judiciario, no
momento em que a sentenga fosse proferida. Pelo respeito ao
principio da certeza do Direito, portanto, os associados podem ter do
Direito um critério seguro de conduta, somente conhecendo
antecipadamente, com exatiddo, as consequéncias de seu
comportamento®®s,

166 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012, p. 104.
167 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2001, p. 29.

168 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2001, p. 236.
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2 A PERDA ALARGADA

Apdés uma breve passagem pelas garantias constitucionais brasileiras e
aquelas previstas no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e na Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos, inicia-se o exame do tema principal do estudo,
isto €, em que medida as garantias do acusado no processo penal podem ser afetadas
pela recém-introduzida perda alargada no sistema juridico brasileiro, para, a partir de
entdo, propor a aplicacao do instituto a partir da CF/1988.

Adota-se como terminologia, prioritariamente, a expressao perda alargada para
identificar o instituto objeto direto deste estudo, por se tratar de designacao
consagrada na doutrina e encontrada na Lei n. 05/2002, que prevé o mesmo instituto
em Portugal, cujo texto inspirou a Lei n. 13.964/2019.

Sem prejuizo do posicionamento adotado, utiliza-se também a expressao
confisco, em algumas passagens do estudo, como sinénimo da perda de bens,
expressdo aceita em alguns paises nos quais a sua versao traduzida vem definida
como confiscation (em inglés) ou decomiso (em espanhol).

A introducdo do instituto tem raizes em proposi¢cdes internacionais que
concluiram pela necessidade de se buscar maior efetividade em relacdo as medidas
de combate ao crime, sobretudo o organizado, o que redundou na adoc¢do da perda
alargada como tentativa de sufocamento financeiro das atividades ilicitas.

Também no Brasil, um dos projetos de lei que deu inicio a proposicéo legislativa
(PL n. 10.372/2018%%°) tinha como fundamento exclusivo atingir os bens ilicitos
decorrentes de atividades praticadas pelo crime organizado. Sua redacéo inicial,
elaborada por uma comissédo de juristas formada para essa finalidade, propunha
instituir a perda alargada na legislacéo brasileira a partir da incorporacao do art. 17-A

a Lein. 12.850/2013, que trata dos crimes praticados por organiza¢cdes criminosas.

169 BRASIL. Projeto de Lei n. 10.372/2018. Introduz modificagBes na legislagdo penal e processual
penal para aperfeicoar o combate ao crime organizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de
armas e milicia privada, aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos,
bem como para agilizar e modernizar a investigacdo criminal e a persecuc¢éo penal. Autor

José Rocha (PR/BA), Marcelo Aro (PHS/MG), Wladimir Costa (SD/PA) e outros. 06/06/2018. Disponivel
em: www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170. Acesso em: 27
ago. 2023.
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O PL n. 10.372/2018, neste sentido, continha no texto da sua justificacéo:

7

A constricdo financeira das organizagcbes criminosas é medida
essencial para a eficaz persecucdo penal, retendo e decretando o
perdimento dos bens e valores obtidos pela pratica de infracdes
penais. Propostas de projeto de lei instituindo a “Perda alargada” e a
“‘Acao Civil Publica de Perdimento de Bens” estdo sendo
encaminhadas nesse sentido.

Mais adiante, foi apresentado o PL n. 6.341/2019 (“Pacote Anticrime”)!’°,
elaborado sob a gestdo do entdo Ministro da Justica Sérgio Moro, cujo texto possuia
previsdo materialmente mais abrangente, ja que propunha aplicar a perda alargada
em caso de condenacao por qualquer crime com pena maxima prevista superior a 6
(seis) anos de reclusao, mas que condicionava a medida confiscatdria ao requisito da
existéncia de “elementos probatérios que indiqguem conduta criminosa habitual,
reiterada ou profissional do condenado ou sua vinculacédo a organizagao criminosa”.

Apés a tramitacdo da matéria nas casas legislativas, houve a aprovacao — com
alteracOes — dos textos apresentados, o que redundou em uma maior abrangéncia do
instituto, ja que uma das proposi¢cdes origindrias tinha escopo mais restritivo em
relacdo ao seu alcance material'’t, e o projeto anticrime, por sua vez, possuia o
requisito condicionante explicitado acima, posteriormente retirado do texto final da lei
que entrou em vigor.

Observa-se que, a redacdo do PL n. 10.372/2018 teria maior aderéncia a
proposta de aplicacdo — da perda alargada no sistema juridico brasileiro — que se
pretende fazer neste estudo, visto que atenderia mais precisamente 0s objetivos
tracados quando da criacéo do instituto, que sempre teve a sua idealizagao vinculada
fortemente ao combate do crime organizado.

Além dos projetos de lei mencionados, outros, com iniciativas semelhantes,

foram apresentados e aglutinados!’? no processo legislativo, o que parece ter

170 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 6.341/2019 (Pacote Anticrime). Aperfeicoa a
legislacéo penal e processual penal. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/140099. Acesso em: 16 out. 2023.

171 BARIN, Erico Fernando. A perda ampliada no Brasil. Revista do Ministério Publico do RS, Porto
Alegre, n. 88, jul. 2020-dez. 2020, p. 194-195.

172 BARIN, Erico Fernando. A perda ampliada no Brasil. Revista do Ministério Publico do RS, Porto
Alegre, n. 88, jul. 2020-dez. 2020, p. 195.
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determinado uma espécie de “fusao” de propostas que redundaram na redacéao final
da lei aprovada. Nesse contexto, menciona-se o PL n. 4.850/2016, pela sua
repercussao popular, o qual ficou conhecido como “10 medidas de combate a
corrupgao”, cuja redagdo também continha a previsdo, em seu art. 4°173, de disposicdo
sobre a perda alargada.

Embora os projetos de lei apresentados sobre perda alargada tenham adotado
redacdes e alcances diversos, em todos eles, havia uma influéncia da legislacao
portuguesa nas suas organizacdes sisteméaticas, a revelar uma inspiracdo dos seus
autores a partir da legislacéo lusitana®’,

A legislacao portuguesa, por sua vez, tem a sua motivagao original vinculada a
posicionamentos adotados pelo Parlamento Europeu manifestando a necessidade de
serem criadas medidas, como a perda alargada, visando a restricdo das
movimentacdes financeiras ilicitas no mundo.

A circulacédo do dinheiro proveniente das atividades ilicitas no mundo possibilita
ndo s6 o usufruto, propriamente dito, dos valores pelos membros da organizacéo
criminosa — 0 que estimula o infrator a permanecer praticando crimes em busca do
dinheiro facil — como possibilita o financiamento de novas atividades criminosas aos
infratores que, cada vez mais, adquirem poderio econdmico e custeiam grandes e
sofisticadas estruturas para garantir a sua impunidade. Além disso, vislumbra-se um
inequivoco senso de punicdo no perdimento desses valores, cuja permanéncia nas
maos dos infratores afrontaria o conhecido adagio de que “o crime ndo compensa”.

Assim, ha justificavel interesse das autoridades internacionais em se buscar
novas estratégias de combate ao crime organizado, considerando a visivel evolucéo

e a alta sofisticacdo com que esse atua em niveis transnacionais, o que torna

173 “Art. 91-A. Em caso de condenacgdo pelos crimes abaixo indicados, a sentenca ensejara a perda,
em favor da Unido, da diferencga entre o valor total do patrimdnio do agente e o patriménio cuja origem
possa ser demonstrada por rendimentos licitos ou por outras fontes legitimas”. BRASIL. Camara dos
Deputados. Projeto de Lei n. 3.855/2019 (n. anterior: PL n. 4.850/2016). Iniciativa Popular.
Estabelece medidas contra a corrupcdo e demais crimes contra o patrimdnio publico e combate o
enriquecimento  ilicito de  agentes  publicos. 29 mar. 2016. Disponivel  em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2080604. Acesso em: 16
out. 2023.

174 BARIN, Erico Fernando. A perda ampliada no Brasil. Revista do Ministério Publico do RS, Porto
Alegre, n. 88, jul. 2020-dez. 2020, p. 187; 195.
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prioritario o foco estratégico das autoridades pela busca dos ativos financeiros
decorrentes de ilicitos.

Com este espirito, e acompanhando o movimento internacional, foi promulgada
a Lei n. 13.964/2019, no tocante a inclusao do art. 91-A ao CP/1940, o qual criou a
possibilidade de “ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens
correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele que
seja compativel com o seu rendimento licito™ .

A medida introduzida pela nova legislacdo altera significativamente o sistema
penal brasileiro, ao incluir, dentre as medidas impostas com a condenacdo criminal
por qualquer crime com pena maxima superior a 6 (seis) anos de recluséo, a
possibilidade de se decretar a perda de bens alargada, uma vez constatada a
incompatibilidade dos bens do acusado com seus rendimentos auferidos licitamente.

Traca-se, diante disso, um breve paralelo entre a medida recém-adotada no
Brasil e o confisco alargado previsto em Portugal, cujas disposi¢cdes legais possuem
enorme similaridade e, mais do que isso, considerando a importancia de, nesse ultimo
pais, a ultima geracao da perda alargada ter sido incorporada ao direito interno apés
Diretiva editada pela Unido Europeia. Revela-se, portanto, a preocupacao
internacional, o que “rompe com a formula costumeira de produzir direito, ou seja, o
entendimento tradicional da exclusividade dos Estados no estabelecimento da fonte

do direito é rompido por forca da globalizacdo!’®”.

175 BRASIL. Lei n. 13.964/2019. “Art. 91-A do Cddigo Penal (1940). Na hip6tese de condenacéo por
infragBes 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
patriménio 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 rela¢é@o aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na data
da infragdo penal ou recebidos posteriormente; e Il — transferidos a terceiros a titulo gratuito ou
mediante contraprestagao irriséria, a partir do inicio da atividade criminal. § 2° O condenado podera
demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio. § 3° A perda
prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido do
oferecimento da denlncia, com indicacdo da diferenca apurada. § 4° Na sentenca condenatoria, 0 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 organizagGes criminosas e milicias deverdo ser
declarados perdidos em favor da Unido ou do Estado, dependendo da Justica onde tramita a acéo
penal, ainda que ndo onham em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem
oferegam sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos crimes”.

176 | INHARES, Sélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJLB), ano 5, n. 2, 2019, p. 1.734.
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Cada vez mais, é necessario compreender o crime como algo global, tendo em
vista a proliferacdo das organizaces criminosas e sua atuacdo em diversos setores
da sociedade. Neste aspecto, enfatiza-se a criminalidade econdmica, cuja atuacao
rompe fronteiras e atua em escala internacional'’’.

Essa consideragcdo € de suma importancia, pois cria a necessidade de
harmonizacdo legislativa dos Estados Membros dos mais variados grupos ou
organizag0Oes internacionais, de se buscar um entendimento uniforme de vontades,
em vista de interesses comuns.

Fato € que, o fenbmeno contemporaneo da globalizacdo enfrenta inUmeros
desafios em busca de um senso comum capaz de ser padronizado, ao menos na
ciéncia do direito. Isto ocorre devido a diferenca entre os sistemas juridicos, a
soberania das nacdes e a necessidade de se preservar as legislagdes internas, o que
torna instigante e dificil o estudo comparativo de um mesmo instituto em diferentes
paises.

Neste sentido, sem a pretensdo de esmiucar o instituto juridico da perda
alargada em Portugal, toma-se como ponto de partida a experiéncia portuguesa no
intuito de introduzir o problema juridico que cerca a criacdo do mesmo instituto no
Brasil, o que levara a andlise das mudancas a serem produzidas no sistema penal

brasileiro, principalmente, sua compatibilidade com a CF/1988.

2.1 A perdaalargada no direito comparado

Segundo Roberto D’Oliveira Vieira, podem ser identificadas quatro geracdes do
confisco na legislacéo existente!’8.
A primeira delas, adotada pelo Brasil no art. 91, Il, do CP/1940, abrange os

instrumentos, o produto e o proveito do crime!’®, A segunda, na qual se inclui a perda

177 FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagao, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal.
Coimbra: Almedina, 2001.

178 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: WALMSLEY,
Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Méarcia Noll (coord.). Inova¢bes da Lei n. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019. Coletanea de artigos. v. 7, 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/publicacoes. Acesso em: 27 ago. 2023.

179 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: WALMSLEY,
Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Méarcia Noll (coord.). Inova¢bes da Lei n. 13.964, de 24 de
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alargada, esta presente na legislacdo de varios paises europeus, dentre eles Portugal
e Espanha, que adotam sistema no qual a perda é imposta a partir da incongruéncia
do patrimdnio com os rendimentos licitos. Este modelo exige prévia condenagéo por
determinados crimes e tem sido interpretado a partir de uma légica de presuncao
construida segundo “o raciocinio de que o confiscado cometeu outros ilicitos, para
além daquele pelo qual foi condenado”8°.

Uma terceira geracdo da perda se ocupa da sua imposi¢cdo ndo associada a
qualquer condenacéo criminal, da qual € exemplo o non conviction based confiscation
(confisco sem condenacéo), adotado pela Italia e pelo Reino Unido®®. Por fim, a
quarta geracdo, derivada da expressdo unexplained wealth mechanisms, abrange
instrumentos criados para combater o enriquecimento ilicito através de medidas
voltadas contra a pessoa do confiscado, em razéo da avaliacédo de seu patrimonio*®2.

Nesta dissertacdo, sdo analisados dois exemplos da segunda geracdo da
legislacdo da perda: as leis da Espanha e de Portugal, cujas caracteristicas se
assemelham com a perda alargada instituida pela Lei n. 13.964/2019, objeto deste
estudo, trazendo, assim, mais especificidade e profundidade a discusséo.

A legislacdo portuguesa serd conferido maior destaque, dada a sua
similaridade com a legislacdo brasileira, além de ter servido de inspiracédo para a Lei
n. 13.964/2019183,

Antes disso, necessario uma breve referéncia a legislacao espanhola, inserida

na segunda geracao de leis que regem a matéria, cuja previsao traz o decomiso

dezembro de 2019. Coletanea de artigos. v. 7, 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/publicacoes. Acesso em: 27 ago. 2023.

180 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: WALMSLEY,
Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Méarcia Noll (coord.). InovacBes da Lei n. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019. Coletdnea de artigos. v. 7, 2020, p. 397. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes. Acesso em: 27 ago. 2023.

181 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: WALMSLEY,
Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Marcia Noll (coord.). InovagGes da Lei n. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019. Coletanea de artigos. v. 7, 2020, p. 397. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes. Acesso em: 27 ago. 2023.

182 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: VIEIRA, Roberto
D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: WALMSLEY, Andréa; CIRENO, Ligia;
BARBOZA, Mércia Noll (coord.). Inovagdes da Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Coletanea
de artigos. v. 7, 2020, p. 397. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes.
Acesso em: 27 ago. 2023.

183 BARIN, Erico Fernando. A perda ampliada no Brasil. Revista do Ministério Publico do RS, Porto
Alegre, n. 88, jul. 2020-dez. 2020, p. 187-195.
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ampliado previsto no art. 127 bis da Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del

Caodigo Penal, cuja redacao preveé:

1.  Eljuez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes,
efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por
alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios
objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una
actividad delictiva, y no se acredite su origen licito [...]*8.

O legislador espanhol optou por estabelecer um extenso catalogo de crimes

gue podem estar sujeitos ao decomiso ampliado, dentre os quais estéo incluidos:

i) Delitos de trata de seres humanos; ii) Delitos de tréfico de
organos; iii) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual
y corrupcion de menores y delitos de abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis afios; iv) Delitos informaticos de los apartados 2
y 3 del articulo 197 y articulo 264; v) Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico en los supuestos de continuidad
delictiva y reincidencia; vi) Delitos relativos a las insolvencias punibles;
vii) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial; viii) Delitos de
corrupcion en los negocios; ix) Delitos de receptacion del apartado 2
del articulo 298; x) Delitos de blanqueo de capitales; xi) Delitos contra
la Hacienda publica y la Seguridad Social; xii) Delitos contra los
derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313; xiii) Delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros; xiv) Delitos contra
la salud publica de los articulos 368 a 373; xv) Delitos de falsificacion
de moneda; xvi) Delitos de cohecho; xvii) Delitos de malversacion;
xviii) Delitos de terrorismo; e xix) Delitos cometidos en el seno de una
organizacion o grupo criminalls,

184 Tradugao livre: “O juiz ou tribunal ordenara o confisco dos bens, efeitos e lucros pertencentes a uma
pessoa condenada por algum dos seguintes delitos quando resolva, a partir de indicios objetivos
fundados, que os bens ou efeitos provém de uma atividade criminosa, e ndo se comprove sua origem
licita [...]".

185 Tradugao livre: “i) Delitos de trafico de seres humanos; ii) Delitos de trafico de érgéos; iii) Delitos
relativos a prostituicdo e a exploracdo sexual e corrupgao de menores e delitos de abusos e agressdes
sexuais a menores de dezesseis anos; iv) Delitos informaticos referentes aos itens 2 e 3 do art. 197 e
art. 264; v) Delitos contra o patriménio e contra a ordem socioeconémica nos casos de continuidade
criminal e reincidéncia; vi) Delitos relativos a insolvéncias puniveis; vii) Delitos contra a propriedade
intelectual ou industrial; viii) Delitos de corrupgao nos negdcios; ix) Delitos de receptagéo referentes ao
item 2 do art. 298; x) Delitos de lavagem de dinheiro; xi) Delitos contra a Fazenda Publica e a Seguranca
Social; xii) Delitos contra os direitos dos trabalhadores dos arts. 311 a 313; xiii) Delitos contra os direitos
dos cidadédos estrangeiros; xiv) Delitos contra a Saude Publica dos artigos 368 a 373; xv) Delitos de
falsificacdo de moeda,; xvi) Delitos de corrupc¢ao; xvii) Delitos de malversacéo do dinheiro pablico; xviii)
Delitos de terrorismo; xix) Delitos cometidos no seio de uma organiza¢ao ou grupo criminoso”.


https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-197/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-264/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-298/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-311/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-313/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-368/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-373/
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Observa-se que, naquele pais, a regra adotada também parte de um rol de
delitos previamente definido, a partir dos quais se pode aplicar a perda alargada, uma
vez constatada a “desproporcién entre el valor de los bienes y efectos de que se trate
y los ingresos de origen licito de la persona condenada”™?®é,

Chama a atencéo o extenso rol de crimes que podem originar o pedido da perda
na Espanha, alguns deles, inclusive, considerados no Brasil de menor importancia,
quando comparados aos delitos de terrorismo ou 0s cometidos por organizacbes
criminosas.

Além disso, verifica-se um mesmo tratamento juridico para diversos crimes
previstos naquela legislagdo com gravidades muito distintas, por exemplo, quando
comparados o crime contra a propriedade intelectual e o crime de terrorismo, cujas
diferencas de penas'®’ e bem juridicos protegidos revelam um certo descompasso na
aplicacdo da medida, o que poderia, em Ultima andlise, banalizar a aplicacdo do
instituto.

Isidoro Blanco Cordero alerta para o fato de que “la ubicacion sistematica del
comisso ampliado permite afirmar que se aplica no sélo respecto de los delitos
dolosos, sino también respecto de los imprudentes (cuando la ley prevea la imposicion
de uma pena privativa de libertad superior a un afio)”188,

Embora néo seja foco desta pesquisa comentar com profundidade a legislacéo
espanhola, verifica-se, em uma andlise superficial, que a opc¢ao feita quanto ao rol de
crimes abarcados no art. 127 bis parece conter certa desproporcionalidade quando
analisada face aos objetivos do instituto da perda alargada, cuja misséo originaria tem

como alvo a criminalidade organizada.

186 Tradugao livre: “desproporgdo entre o valor dos bens e seus efeitos e os rendimentos de origem
licita da pessoa condenada”.

187 No Cadigo Penal espanhol, o crime contra a propriedade intelectual pode ter pena de 6 meses a 4
anos em sua modalidade mais simples (art. 270) e o crime de terrorismo, por sua vez, 20 a 25 anos de
prisdo (art. 573, bis).

188 CORDERO, Isidoro Blanco. El decomiso en el Codigo Penal y la transposicion de la directiva
2014/42/EU sobre embargo y decomiso en la Unién Europea. In: TEIXEIRA, Adriano. A perda das
vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio de Janeiro:
Marcial Pons, 2020, p. 108. Tradugao livre: “a localizagao sistematica do confisco ampliado permite-
nos afirmar que se aplica ndo s6 aos delitos dolosos, mas também aos imprudentes (quando a lei
preveja a imposigdo de uma pena privativa de liberdade superior a um ano”.
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A constatacdo pontual feita no paragrafo anterior, acerca do vinculo existente
entre a idealizacdo da perda alargada e o combate ao crime organizado, cada vez
mais ganhard relevancia ao longo do presente trabalho, podendo se dizer que servira
como fundamento para as conclusdes a serem adotadas.

Para a aplicacdo do decomiso ampliado na Espanha, a previséo legal considera
a desproporcédo entre o valor dos bens do envolvido e os ingressos (de recursos
financeiros) licitos da pessoa condenada.

Ressalta-se, por fim, a previséo elencada no item 59 do art. 127 bis do Cédigo
Penal espanhol, que estabelece a impossibilidade de se impor o decomiso ampliado
qguando as atividades delitivas das quais provém o0s bens estiverem prescritas ou
quando o envolvido tiver sido absolvido dos crimes relacionados, o que revela uma
evidente correlacao entre os crimes do catalogo e a perda alargada a ser imputada.
Isto €, se a condenacdo ndo se operar pela improcedéncia das acusacdes ou pela

prescri¢cao, impedira a imposicdo do confisco ampliado.

2.2 A experiéncia portuguesa

Examina-se, com destaque, a experiéncia de Portugal sobre a perda alargada,
antes de se verificar o mesmo instituto no Brasil, tendo em vista a enorme similaridade
entre a legislacdo daquele pais e a congénere norma legal brasileira. Reconhece-se,
inclusive, a inspiracdo gerada pela norma portuguesa para a criacdo da norma
brasileira, ao se identificar tracos da primeira no texto legal aqui aprovado*®°.

Em Portugal, foram enfrentadas discussdes acerca da (in)constitucionalidade
do instituto, contexto que confirma o que ja foi pontuado neste trabalho: a adocéo de

um instituto similar criado a partir de experiéncias em paises diversos e sistemas

189 “E|] decomiso a que se refiere este articulo no serd acordado cuando las actividades delictivas de las
que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal
resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada’.
Tradugéo livre: “O confisco a que se refere este artigo ndo sera acordado quando as atividades
criminosas das que provenham os bens ou seus efeitos tiverem sido prescritas ou ja tiverem sido objeto
de um processo penal resolvido por sentenca absolutéria ou resolucdo de suspensdo com efeitos de
coisa julgada”.

190 BARIN, Erico Fernando. A perda ampliada no Brasil. Revista do Ministério Publico do RS, Porto
Alegre, n. 88, jul. 2020-dez. 2020, p. 177-207.
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juridicos distintos pode trazer dificuldades de adaptacdo no sistema juridico
receptort®l,

De qualquer forma, em ateng&do aos compromissos internacionais assumidos,
a legislacdo penal portuguesa criou a possibilidade de imposi¢cao da perda alargada
para alcancar os bens do condenado que n&o apresentam congruéncia com o
patrimoénio auferido com rendimentos licitos, medida cuja finalidade originaria esta
fundamentada na ideia de fazer cessar a fonte das receitas que sustenta e financia as
atividades ilicitas, sobretudo aquelas praticadas por organiza¢fes criminosas.

A perda alargada tem especial relevancia porque, além de abranger os bens
obtidos com a pratica direta do crime que é objeto do processo penal em questao,
avanca sobre outros bens do acusado, a partir da incongruéncia patrimonial verificada
entre os bens existentes e os rendimentos licitos do arguido.

Nota-se que, a previsdo legal quanto a possibilidade de imposicao da perda
alargada remete ao texto legal vigente desde 2002 em Portugal (Lei n. 05/2002, art.
7°), o qual ja estabelecia a perda dos bens, em favor do Estado, consistente na
“diferenga entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o
seu rendimento licito”, o0 que denota uma preocupacédo com o tema ha mais de duas
décadas.

A lei portuguesa estabeleceu um catalogo fechado de crimes cuja incidéncia
pode gerar a perda alargada: trafico de drogas, terrorismo, trafico de armas, corrupgao
passiva, peculato, lavagem de dinheiro, associacdo criminosa, contrabando,
lenocinio, trafico de menores e falsificacdo de moedas. Além disso, ha trés requisitos
para a decretacdo da perda: i) condenacdo por um dos crimes mencionados; ii)
existéncia de patrimbénio; e iii) incompatibilidade do patrimbnio com a renda
declaradal®?.

11 ZILLI, Marcos. Pelo movimento antrop6fago do processo penal: to bargain or not to bargain? Eis a
questdo. In: ZILLI, Marcos; MALAN, Diogo; BADARO, Gustavo; ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha
de; SAAD, Marta (org.). Processo penal humanista. Escritos em homenagem a Antonio Magalhdes
Gomes Filho. v. 1. Belo Horizonte: D’Placido, 2019.

192 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: WALMSLEY,
Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Méarcia Noll (coord.). Inova¢bes da Lei n. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019. Coletanea de artigos. v. 7, 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/publicacoes. Acesso em: 27 ago. 2023, p. 402.


http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes
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Em passado mais recente, seguindo a tendéncia legislativa adotada em
momento anterior, Portugal transpds a Diretiva n. 2014/42/UE, cujo texto representa
uma resposta da comunidade europeia baseada no entendimento de que, para o
combate eficaz da criminalidade organizada, as autoridades deverdo desenvolver
mecanismos para neutralizar os lucros ilicitos decorrentes dessas atividades ilicitas®:.

A Diretiva n. 2014/42/EU foi concebida, portanto, com a ideia de “viabilizagao
de meios eficazes no enfrentamento dessas organizagdes criminosas”'®4, cujo texto

aprovado em 3 de abril de 2014, pelo Parlamento Europeu, assentou, em seu item 1:

A criminalidade internacional organizada, incluindo organizacbes
criminosas do tipo mafia, tem por principal objetivo o lucro. Por
conseguinte, as autoridades competentes deverdo dispor dos meios
necessarios para detetar, congelar, administrar e decidir a perda dos
produtos do crime. Todavia, para prevenir eficazmente e combater a
criminalidade organizada havera que neutralizar os produtos do crime,
alargando, em certos casos, as a¢fes desenvolvidas a quaisquer bens
que resultem de atividades de natureza criminosa?®.

Com esse espirito, aprovou-se em Portugal a Lei n. 30/2017, cujo conteudo,
dentre outras mudancas significativas, estabeleceu a possibilidade de arresto cautelar
a qualquer tempo quando verificada a existéncia cumulativa de i) fundado receio de
reducado das garantias patrimoniais; e ii) fortes indicios da pratica do crime.

A previsdo de ordem cautelar, por indicar a possibilidade de antecipacao do
provimento em desfavor do acusado (antes de decisdo condenatéria transitada em
julgado), tem recebido considera¢des criticas da doutrina acerca da sua adequacgao

constitucional, dada a restricdo imposta ao principio da presuncéo de inocéncial®®.

193 “A criminalidade internacional organizada, incluindo organizagdes criminosas do tipo mafia, tem por
principal objetivo o lucro. Por conseguinte, as autoridades competentes deverdo dispor dos meios
necessarios para detectar, congelar, administrar e decidir a perda dos produtos do crime. Todavia, para
prevenir eficazmente e combater a criminalidade organizada havera que neutralizar os produtos do
crime, alargando, em certos casos, as acdes desenvolvidas a quaisquer bens que resultem de
atividades de natureza criminosa” (ltem 1 da Diretiva 2014/42/EU, versdo em lingua portuguesa.
Disponivel em: EUR-Lex - 32014L0042 - EN - EUR-Lex (europa.eu)).

194 | INHARES, Sélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJILB), ano 5, n. 2, 2019, p. 1.737.

195 EUROPEAN UNION. Disponivel em: www.eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0042. Acesso em: 27 ago. 2023.

196 Assim, ao se considerar a efetividade da perda ampliada somente ap6s uma condenagéo criminal
definitiva, por certo ndo haveria discussdo acerca da violacdo ou ndo da presunc¢do de inocéncia e dos
demais principios do processo penal. Apenas a titulo de contributo para a pesquisa, varias decisées


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32014L0042
http://www.eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0042
http://www.eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0042
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O tema é relevante — embora este trabalho ndo se dedique a abordar a
compatibilidade constitucional do instituto em Portugal — pois se verifica, nesta
hipotese, a antecipacdo de provimento jurisdicional que tem potencial de restringir
direitos e garantias individuais de indole constitucional, como o direito a propriedade,
invertendo-se o 6nus da prova quanto a licitude dos bens bloqueados.

Essa questéo ja foi objeto de analise em trabalho publicado recentemente®’,
cujo olhar voltou-se para o 6nus da prova na legislacao brasileira, a partir de uma
leitura constitucional do instituto neste pais.

Merece registro, sobre o aspecto do 6nus da prova, o apontamento de Manuel
Monteiro Guedes Valente'®®, ao alertar para o fato de que a perda, nos moldes da lei,
podera ser imposta por “presuncao de ilicitude do patriménio”, critério que nao se

mostra compativel com os principios orientadores do direito penal. Outros autores em

emblematicas, relacionadas a perda alargada e a presun¢éo de inocéncia, tiveram seu ponto central
em discusséao e o resultado a que se chegou, na grande maioria dos casos, foi que de fato ndo ha
mécula ao principio, justamente porque € possivel sua restricdo. Entretanto, seu alcance se da pela
estipulacdo de requisitos de ordem estritamente objetiva, dentre eles, por 6bvio, a impossibilidade de
decretacdo da perda ampliada antes da sentenca penal condenatéria transitada em julgado,
respeitando-se com isso, a presunc¢éo de inocéncia. LINHARES, Solon Cicero. Os limites do confisco
alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira (RJLB), ano 5, n. 2, 2019, p. 1.757.

197 LEITE, Mauricio Silva; BRAGA, Matheus Andrade. Perda alargada — 6nus da prova e presungéo de
inocéncia. Jornal Jurid, 2023. Disponivel em: www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-
onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia. Acesso em: 27 ago. 2023.

198 “Q regime da perda alargada obedece ao principio do patriménio maculado ou da ilicitude do
patriménio. Exige-se a prova de que o agente é detentor de uma vantagem incoerente e ilicita por existir
uma diferenca entre o patrimdnio global e os rendimentos obtidos de forma ilicita. Quanto a este ponto
dogmaético da aplicagdo do regime, fala-se muito em inversédo do 6nus da prova. Mas uma das mais
preocupantes questdes é a seguinte: mesmo que exista essa diferenca dentro do patrimdnio, cuja
proveniéncia ndo seja totalmente revestida de ilicitude ou de ilegalidade, desde que o agente
condenado ndo consiga provar a licitude da sua origem, presume-se que a mesma € de proveniéncia
ilicita desde que integrada no espac¢o dos Ultimos cinco anos anteriores a data da constituicdo como
arguido no processo-crime. E uma presuncao juridica convertida em presuncéo factica e consequente
veredicto factico-juridico probatério. Do quadro normativo retira-se que o patrimonio cuja proveniéncia
licita n&o se consiga provar se presume de origem ilicita. E o proprio legislador que assume a presungao
de ilicitude da proveniéncia do patrimdnio, quando o Direito penal do facto ou do bem juridico de um
Estado de direito material social democratico nega a admissibilidade de presuncdes negativas em
Direito Penal, antes exige prova concreta da conviccdo assumida em sede de processo-crime. Vence
0 brocado: Quem cabritos vende e cabras nado tem, de algum lado Ihe vem”. VALENTE, Manuel
Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e processual penal em Portugal: as
controvérsias de um regime em apuracdo. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda das vantagens do
crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacédo. Rio de Janeiro: Marcial Pons,
2020.


http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia
http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia
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Portugal também manifestam criticas quanto a possivel violacdo constitucional
decorrente da inversdo do 6nus da prova na legislagédo lusitana®®®.

Inobstante a existéncia de posicionamentos doutrindrios criticos ao texto
legal?®, pontua-se decisdo do Tribunal da Relacdo do Porto?%t, que concluiu pela
validade do arresto preventivo, ao entender que é necessaria a implementacao de
“mecanismos especiais que visam facilitar a investigacao e a recolha de prova e de
um mecanismo sancionatério, repressivo, que garanta a perda das vantagens obtidas
com a atividade criminosa”.

Diante disso, o instituto da perda alargada em Portugal, notadamente apoés a
transposicao da Diretiva n. 2014/42/EU, embora tenha atendido aos objetivos quanto
a maior efetividade no combate a criminalidade organizada, levanta vozes criticas em
relacdo a sua positivacao e constitucionalidade material.

O Tribunal Constitucional portugués, em mais de uma oportunidade?®?, instado
a manifestar-se sobre a constitucionalidade material da norma, concluiu que o texto
legal ndo viola a presungéo de inocéncia ou o direito ao siléncio do arguido, conforme

se verifica em trecho do Acorddo 101/2015 daquele Tribunal:

A Lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, estabelece medidas de combate a
criminalidade organizada e econdmico-financeira. Para tanto, define
um regime especial de recolha de prova, quebra de sigilo profissional
e perda de bens a favor do Estado (o sublinhado é nosso) que se
aplica aos crimes constantes do elenco fixado no seu artigo 1°. Dentro
desses crimes encontra-se, precisamente, o lenocinio [alinea i) do n.
1 do artigo 1° da Lei n. 5/2002]. No que ao regime especial de perda

de bens a favor do Estado diz respeito, releva a seguinte disposicédo

199 DUARTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — o mecanismo da “perda alargada”
constante da Lei n. 5/2002 de 11 de janeiro. A inversdo do dnus da prova nos termos do art. 7° e suas
implicagBes. Dissertacdo (Mestrado em Direito Criminal). Universidade Catoélica Portuguesa Centro
Regional do Porto Escola de Direito, Porto 2013. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/13752/1/Dissertacao.pdf. Acesso em: 31 ago. 2023.

200 | INHARES, Sélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJILB), ano 5, n. 2, 2019, n. 2-1; DUARTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — 0
mecanismo da “perda alargada” constante da Lei n. 5/2002 de 11 de janeiro. A inversédo do 6nus da
prova nos termos do art. 7° e suas implicagfes. Dissertacdo (Mestrado em Direito Criminal).
Universidade Catélica Portuguesa Centro Regional do Porto Escola de Direito, Porto 2013. Disponivel
em: https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/13752/1/Dissertacao.pdf. Acesso em: 31 ago. 2023.
201 PORTUGAL. Recurso Penal, processo 2808/13.8TAVNG-E. P1, numero convencional JTRP0OO,
Relatora Elsa Paixao, Tribunal da Relacdo do Porto, 11-04-2019.

202 PORTUGAL. Aco6rdéos 101/2015 e 392/2015 do Tribunal Constitucional Portugués. Disponivel
em: www.tribunalconstitucional.pt. Acesso em: 16 out. 2023.


https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/13752/1/Dissertação.pdf
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/13752/1/Dissertação.pdf
http://www.tribunalconstitucional.pt/
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do n. 1 do artigo 7°: Em caso de condenacdo pela pratica de crime
referido no artigo 1°, e para efeitos de perda de bens a favor do Estado,
presume-se constituir vantagem da atividade criminosa a diferenca
entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente
com o seu rendimento licito. Sustenta o recorrente que €
inconstitucional esta norma, por entender que a «presuncao» que nela
se estabelece implica a «consignacao da inverséo o 6nus da prova ou
da presuncéo de inocéncia», em violagdo das garantias de processo
criminal que séo consagradas no artigo 32° da CRP. Nao tem razéo o
recorrente a verdade, a presuncao contida no art. 7°, n. 1, da Lei n.
5/2002, apenas opera apds a condenacdo, em nada contrariando,
pois, a presuncao de inocéncia, consagrada no art. 32°, n. 2, da CRP.
Além disso, trata-se de uma presuncao ilidivel, como séo todas as
presuncdes legais, exceto quando o legislador dispuser em contrério
(art. 350°, n. 2, do Cadigo Civil). O principio de que parte o legislador
ao estabelecé-la — principio cuja ndo verificacdo o recorrente sempre
poderia ter demonstrado — é 0 de que ocorreu no caso um ganho
ilegitimo, proveniente da atividade criminosa, compreensivelmente
reportada ao rendimento do condenado que exceda o montante do seu
rendimento licito.

Assim nao ha senéo concluir pela improcedéncia do recurso.

2.3 ALein.13.964/2019

O Brasil aprovou a Lei n. 13.964/2019, cujo texto tratou da alteracao do Cédigo
Penal e de Processo Penal, além de normas penais esparsas, como a Lei n.
12.850/2013, que regula o combate as organizacdes criminosas.

Inicialmente, o projeto foi cercado de polémicas, uma vez que a convalidacéo
em ambas as Casas legislativas?®®® foi seguida de inimeros vetos presidenciais,
mutilando, assim, parte dos seus dispositivos.

ApOs aprovacao da lei, seus efeitos foram parcialmente suspensos por decisao
liminar do Presidente do STF, no tocante, por exemplo, a instituicdo do juiz de

garantias, questdo recentemente dirimida pelo Poder Judiciario?®*.

203 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto
pela outra, em um s6 turno de discussao e votagdo, e enviado a sancao ou promulgacao, se a casa
revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar”.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.298. “O Tribunal, nos termos do voto do Relator,
julgou parcialmente procedentes as a¢6es diretas de inconstitucionalidade, para: 1. Por maioria, atribuir
interpretacao conforme ao art. 3°-A do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/2019, para assentar que o0 juiz,
pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a realizacdo de diligéncias
suplementares, para o fim de dirimir dlvida sobre questdo relevante para o julgamento do mérito,
vencidos os Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin; 2. Por maioria, declarar a constitucionalidade do
caput do art. 3°-B do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/2019, e por unanimidade fixar o prazo de 12
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Embora ainda ndo haja o transito em julgado da decisdo que examinou o tema,
por maioria de votos, o STF julgou constitucional a previséo inserida no art. 3°-A da
Lei n. 13.964/2019, para validar a instituicdo do juiz de garantias. Entre os temas que
ganharam vigéncia imediata na Lei n. 13.964/2019 esta a insercdo do art. 91-A ao
CP/1940, cuja previsao, objeto da presente reflexdo, prevé a perda alargada, assim

estabelecida:

Na hipotese de condenacao por infracfes as quais a lei comine pena
méxima 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 patriménio do condenado e aquele que
seja compativel com o seu rendimento licito.

Registra-se que o projeto de lei que deu inicio a discussdo no Congresso
propunha a aplicacdo da perda alargada apenas aos crimes praticados por
organizacgdes criminosas; por sua vez, o projeto intitulado anticrime propunha, como
condicao para se aplicar a mesma medida, a existéncia de habitualidade, reiteracéo,
conduta profissional ou praticada por organizacdo criminosa. No entanto, apds o
tramite legislativo, o instituto foi ampliado e passou a ter aplicacdo geral, alcancando
todos os crimes com penas maximas superiores a 6 (seis) anos de reclusdo. O
requisito condicionante, portanto, fora excluido.

A nova previsdo legal confiscatéria, embora dotada de peculiar importancia,
dada a profunda alteracdo produzida na persecucéo penal brasileira, ainda é tratada
com timidez pela doutrina e pela jurisprudéncia, o que pode ser fruto do pouco tempo
de utilizacdo pratica no processo penal brasileiro. Sua aplicacdo tem vigéncia muito
anterior em paises europeus, como Portugal e Espanha, nos quais ja ha balizas mais
sedimentadas e maior discussdo acerca da sua validade e constitucionalidade.

O presente estudo analisara a insercao do instituto no sistema juridico penal

brasileiro, sob 0 aspecto da sua conformacé&o constitucional, para apresentar proposta

(doze) meses, a contar da publicacdo da ata do julgamento, para que sejam adotadas as medidas
legislativas e administrativas necessérias a adequacéao das diferentes leis de organizacao judiciaria, a
efetiva implantacéo e ao efetivo funcionamento do juiz das garantias em todo o pais, tudo conforme as
diretrizes do Conselho Nacional de Justica”.
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capaz de tornar a sua aplicacdo compativel com os direitos e as garantias individuais
do acusado no processo penal brasileiro.

Para tanto, inicia-se por uma breve digressdo as normas legais ja existentes
até a promulgacao da Lei n. 13.964/2019, as quais abordavam perdas patrimoniais no
direito penal brasileiro. Trata-se de uma referéncia de suma importancia, pois nunca
se deu tanto protagonismo as medidas penais patrimoniais no Brasil como na
atualidade, o que coincide com a profuséo de operacdes policiais deflagradas em
investigacoes de crimes financeiros complexos, das quais o exemplo mais conhecido
€ a Operacao Lava Jato, cuja existéncia ganhou fama internacional.

A partir do standard de atuacdo da Operacdo Lava Jato, passa-se a verificar
um processo penal com balizas distintas daquelas até entdo existentes, a ponto de a
sua importancia e resultados iniciarem um processo de profunda alteracéo
jurisprudencial nas medidas cautelares em geral, nas quais se inserem as medidas
assecuratorias, assim intituladas aquelas de cunho patrimonial previstas no processo
penal.

N&o se olvide que a alteracdo do posicionamento dos Tribunais brasileiros fez
parte de um fenbmeno de busca por uma maior efetividade na aplicagcdo da norma
penal, o que culminou em posicionamentos mais rigorosos em desfavor dos acusados,
em muitos casos, incompativeis com a CF/1988.

Esse fendbmeno, verificado no direito penal e processual penal brasileiro, tem
sido justificado a partir de uma nova interpretacdo das normas que, baseada numa
leitura mais globalizada, passou a fixar precedentes privilegiando a busca pela
efetividade, enfatizando especialmente a recuperacgéo de ativos financeiros2%.

Embora nado se pretenda negar a importancia da criacdo de novos métodos de
persecucao visando a obtencédo de respostas diferentes e mais efetivas para a recente
modalidade de delinquéncia, cuja atuacdo hoje conta com avancados meios

tecnoldgicos, o que favorece o desenvolvimento da criminalidade organizada?®®, ja se

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Resp 1637352/SC, Rel. Min. Felix Fischer, j. 20
set. 2018.

206 “I...] La criminalidad asociada a los medios informaticos y a internet (la llamada ciberdelincuencia)
es, seguramente, el mejor ejemplo de tal evoluciéon. En esta medida, es innegable por lo demas la
vinculacion del progreso técnico y el desarrollo de las formas de criminalidad organizada, que operan
a nivel internacional, y constituyen claramente uno de los nuevos riesgos para los individuos (y los
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percebe, em sentido contrario, um movimento iniciado a partir de decisdes judiciais
proferidas pelo STF?%7, reconhecendo a invalidade de atos praticados no ambito das
grandes operacfes policiais que se avolumaram nos ultimos anos, o que pode
provocar uma espécie de reajuste da jurisprudéncia brasileira.

Algumas dessas decisdes se concentram em analisar as medidas de
indisponibilidades determinadas sobre os bens dos acusados — em parte proferidas
de maneira cautelar?®®, antes da sentenca penal condenatéria — o que, ainda hoje,
revela certa instabilidade jurisprudencial quanto & interpretacéo das disposicoes legais
gue ja tinham vigéncia na redacéo anterior do CP/1940 e do CPC/1941, além das leis
esparsas acerca da matéria.

Todavia, atualmente, a breve referéncia a oscilacdo jurisprudencial quanto as
medidas cautelares serve apenas para contextualizar o cendrio juridico no qual se
insere o objeto da presente tese, cujo enfoque esta concentrado na perda dos bens
determinada ap0s a decisdo condenatodria, matéria que, por suas peculiaridades,
também desperta questionamentos no ordenamento juridico brasileiro.

O CP/1940, ha muito ja tratava da possibilidade de se impor medidas de ordem
pecuniaria ao réu no processo penal, autorizando ao final do processo, em caso de
condenacéo, a reversdo da propriedade dos instrumentos do crime ou do produto ou
proveito do crime em favor do Estado??®. No entanto, apenas com a entrada em vigor

7

da Lei n. 12.694/2012 é que significativas alteracdes foram incorporadas ao

Estados).” SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. Buenos Aires: Julio Cesar Faira, 2008, p. 14-15.
Tradugéo livre: “[...] A criminalidade associada aos meios informaticos e a Internet (o chamado crime
cibernético) €, seguramente, o melhor exemplo de tal evolucdo. Nesta medida, a ligacdo entre o
progresso técnico e o desenvolvimento das formas de crime organizado, que operam no ambito
internacional, é inegavel e constitui claramente um dos novos riscos para os individuos (e Estados)”.
207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 193.726, Rel. Min Edson Fachin, 23-06- 2021; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, HC 157.627, Rel. Min. Edson Fachin, 17-03- 2010.

208 BRASIL. Tribunal Regional da 1* Regido. Apelagdo Criminal n.1031557-07.2020.4.01.3400, Rel.
Des. Ney Bello, s/d.

209 BRASIL. Cédigo Penal (1940). “Art. 91. S&o efeitos da condenacgao: | — tornar certa a obrigagdo 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,
alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou
valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso”.
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CP/1940%%° e passaram a autorizar a perda dos bens de maneira subsidiaria e por
equivaléncia.

Em atencdo aos critérios adotados pela Convengcdo de Palermo, pela
Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcéo e pela Convencédo das Nacgdes
Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrépicas?!?
(cujos textos foram promulgados por decreto presidencial no Brasil), incorporou-se
modalidade de perda de bens subsidiaria, nos moldes definidos pelo legislador, cuja
aplicacdo passou a ter lugar quando o produto ou proveito do crime ndo fosse
localizado ou estivesse no exterior, possibilitando, assim, sua substituicdo por outro
de mais facil alcance pelas autoridades.

Além disso, a mesma perda passou a ser imposta por equivaléncia (art. 91, §
1°, do CP/1940), por incidir sobre valor equivalente ao considerado como produto ou
proveito da infracdo objeto da condenacao, quando este ultimo bem néo foi localizado.

Naquele momento, deu-se um passo em direcdo a busca de alternativas para
se aprimorar as perdas patrimoniais, ao se admitir novos critérios de efetivacdo dos
efeitos pecuniarios decorrentes da condenacgdo criminal, mantendo-se, todavia, a
estrutura tradicional de vinculac&o do valor atingido com o montante financeiro ilicito
estabelecido na sentenca penal imposta.

A relevancia da modificacdo tornou possivel o alcance de outros bens do
condenado em processo criminal, que ndo aqueles diretamente relacionados a
infracdo que gerou a perda, o que ja revelou uma tendéncia de mudancas na
legislacdo penal sobre a matéria, como a que de fato veio posteriormente.

Com a promulgacédo da Lei n. 13.886/2019, instituiu-se, pela primeira vez, a
perda alargada, cuja redacéo inseriu o art. 63-F a Lei n. 11.343/2006 (Lei de Drogas)
para prever:

Na hip6tese de condenacado por infragfes as quais esta Lei comine
pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera ser
decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens

210BRASIL. Lein. 12.694/2012. “[...] § 1° Poderé 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. 8 2° Na hip6tese do § 1°, as medidas assecuratdrias previstas na legislacdo processual
poderdo abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para posterior decretacao
de perda”.

211 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 18. ed. Niter6i/RJ Impetus, 2016, p. 786-787.
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correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado
e aquele compativel com o seu rendimento licito.

8§ 1° A decretacdo da perda prevista no caput deste artigo fica
condicionada a existéncia de elementos probatérios que indiguem
conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou
sua vinculagdo a organizagao criminosa [...].

Como se vé, a norma deu o primeiro passo em direcdo as previsdoes
internacionais que estabelecem a perda alargada no mundo, com a criagao de medida
confiscatoria baseada na incompatibilidade entre os bens do acusado e aqueles
obtidos com rendimentos licitos. No entanto, sua aplicacdo restringiu-se aos crimes
previstos na Lei de Drogas, além de exigir a demonstracdo de pratica criminosa
habitual, reiterada ou profissional do condenado, ou sua vinculagédo com organizacdes
criminosas.

Os critérios adotados tiveram como parametro trés aspectos, diferentes e
cumulativos, para se impor a perda alargada na Lei de Drogas: 1) a condenacao por
infracdes penais previstas na Lei de Drogas, com pena maxima superior a 6 (seis)
anos de reclusao; 2) a existéncia de bens incompativeis com o rendimento licito; e 3)
a existéncia de elementos probatdrios indicativos da préatica de conduta criminosa
habitual, reiterada ou profissional do condenado ou a sua vinculagdo com organizagao
criminosa.

Com isso, ficardo sujeitas a medida de perda alargada as praticas mais graves
previstas na Lei n. 11.343/2006, como o trafico (art. 33), o fabrico (art. 34), a
associacdo para o trafico (art. 35) e o financiamento dessas atividades (art. 36),
exigindo-se, ainda, a presenca de habitualidade, reiteracdo, conduta profissional ou
vinculagcdo com organizacao criminosa.

Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, cuja redacao introduziu o art.
91-A ao CP/1940, instalou-se um novo cenario juridico. Houve, de fato, um
rompimento dos parametros histéricos acerca da matéria no Codigo Penal, uma vez
gue se criou medida confiscatéria baseada na discrepancia entre os bens do
condenado e os rendimentos licitos auferidos no periodo analisado, sem referéncia
expressa a necessidade de equivaléncia entre a perda aplicada e os valores

considerados diretamente ligados a infracdo objeto da ac&o penal.
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Ainda, a partir da norma mais recente, o0 legislador silenciou quanto a

necessidade de a perda estar vinculada a conduta criminosa habitual, reiterada ou

profissional, dispensando este requisito limitador da sua aplicacdo, nos moldes do

estabelecido pela Lei de Drogas.

forma:

A perda alargada inserida no art. 91-A do CP/1940 esta prevista da seguinte

Art. 91-A. Na hipétese de condenacgdo por infragcbes as quais a lei
comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, poderé ser
decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens
correspondentes a diferenga entre o valor do patriménio do condenado
e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.

81° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por
patrimdénio do condenado todos os bens:

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

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

8§2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita do patrimonio.

83° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente
pelo Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da denuncia, com
indicacdo da diferenca apurada.

84° Na sentenca condenatéria, o juiz deve declarar o valor da
diferenca apurada e especificar 0s bens cuja perda for
decretada.

85° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por
organizacdes criminosas e milicias deverdo ser declarados perdidos
em favor da Unido ou do Estado, dependendo da Justica onde tramita
a acao 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.

A perda alargada recém-introduzida possui como requisitos para sua aplicacao,

diferentemente das perdas destinadas ao producta sceleris e instrumenta sceleris do

art. 91, 1, “a”e “v”, do CP/1940, a pré-existéncia de condenacao por infracées penais

as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, e a

incompatibilidade entre o valor do patriménio do condenado e aquele compativel com

0 seu rendimento obtido licitamente.
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A nova medida confiscatéria tampouco se refere expressamente a qualquer
relacdo de equivaléncia entre o valor objeto da perda e o produto ou proveito do crime,
como ocorre na hipétese do art. 91, § 1°, do CP/1940. Criou-se, portanto, uma nova
modalidade de perda, cujas caracteristicas diferem de todas as medidas existentes,
até entdo, na legislacao penal.

No caso do art. 91-A do CP/1940, ainda, o legislador ndo manteve o requisito
da demonstracao da habitualidade, reiteracdo, conduta profissional ou praticada por
meio de organizacdo criminosa, como previsto na Lei de Drogas, o que influenciara
na analise acerca da aplicacéo valida do instituto.

E precisamente quanto a esta Ultima perda, inserida pela Lei n. 13.964/2019,
gue se dedica esta tese, por tratar-se de brusca e impactante alteragdo no sistema
penal e processual penal, a qual merece consideragcdes acerca do seu limite de
aplicabilidade, para alcancar a indispensavel constitucionalidade.

Isso porque, o texto legal, conforme concebido, ao menos, sugere a
possibilidade de os efeitos juridicos da perda alargada serem extraidos de decisao
judicial condenatoéria, cujos ilicitos descritos na sentenca ndo guardam referéncia com
os bens destinados a perda, entendimento ja manifestado pela doutrina!?,

Este é o cerne enfrentado nesta tese, na qual se pretende concluir em quais
casos a perda alargada podera ser imposta e se propor critérios a sua aplicabilidade,
principalmente em relac@o ao vinculo a ser estabelecido com a imputacéo trazida na
dendncia, sem o que a sua aplicacdo ferira garantias constitucionais do acusado no
processo penal, também inseridas no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

2.4  Natureza juridica da perda alargada

Héa grande divergéncia na doutrina sobre a natureza juridica da perda alargada.

E possivel encontrar posicionamentos que a definem como uma medida de natureza

212 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado. Aportes de direito comparado. In: WALMSLEY,
Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Méarcia Noll (coord.). Inova¢bes da Lei n. 13.964, de 24 de
dezembro de 2019. Coletanea de artigos. v. 7, 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/publicacoes. Acesso em: 27 ago. 2023, p. 410.


http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes
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penal?'3, civil'4, administrativa, similar a uma medida de seguranc¢a?!®, reparatéria1®,
ou entdo, um regime especial de perda de bens?'’.

Colhe-se, ainda, na doutrina nacional, alguns posicionamentos classificando o
instituto como uma medida extrapenal especifica, um efeito imediato e acessorio da
condenacéo, neste Ultimo caso, sem reflexdes mais detalhadas a respeito do tema?18.

A definicdo € significativa para este estudo, pois, para além da discussdo
meramente tedrica, a depender da conclusdo adotada acerca da natureza juridica do
instituto, a perda alargada devera observar maiores ou menores exigéncias prévias
guanto ao processo legitimador de sua aplicabilidade?!®.

Isso ocorre porque, guanto mais a perda alargada se aproximar de uma medida
de natureza extrapenal, maior serd a flexibilidade no tocante aos requisitos
necessarios para sua aplicacdo, e menores serdo as exigéncias em relacdo ao
standard probatorio relacionado a demonstracdo da ilicitude dos bens. Em sentido
inverso, quanto mais se caminha para 0 seu reconhecimento como uma sancao de
carater penal, com mais forca se atrai a necessidade dos rigores exigiveis para o
reconhecimento prévio da culpabilidade para a imposicéo da pena extraida da ilicitude

dos bens e valores objeto da perda. Dai a necessidade de se averiguar sua natureza

213 DIAS, Augusto Silva. Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito. 2° Congresso de
Investigacdo Criminal. Coimbra: Almedina, 2010, p. 39; CORREA JUNIOR, Alceu. Confisco penal.
Alternativas a priséo e aplicacdo aos delitos econdmicos. Revista do IBCCrim, Sao Paulo, 2006, p.
97; GODINHO, Jorge. Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6nus da prova
(Lein. 5/2002, de 11 de janeiro, arts. 1° e 7° a 12°). In: ALMEIDA, Sebastido et al. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 1.351. Embora o posicionamento seja
anterior a Lei n. 13.964/2019, refere-se a perda alargada portuguesa.

214 ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 17.

215 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués. Lisboa: Aequitas Editorial Noticias, 1993, p. 638;
NUNES, Duarte Alberto Rodrigues. Admissibilidade da inversao do 6nus da prova no confisco alargado.
Julgar Online. fev. 2017. Disponivel em: https://julgar.pt. Acesso em: 31 ago. 2023, p.15.

216 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 169. O
posicionamento mencionado é anterior a vigéncia da Lei n. 13.964/2019, portanto considera as medidas
de perda de bens até entdo existentes.

217 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e processual
penal em Portugal: as controvérsias de um regime em apuracao. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda
das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 53.

218 DEZEM, Guilherme Madeira; SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao Pacote Anticrime.
Sao Paulo: RT, 2020, p. 42; SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal — parte geral. v. 1. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2021, p. 600.

219 TEIXEIRA, Adriano. A perda das vantagens do crime no direito penal. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2020, p. 13.
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juridica, e conhecer melhor os posicionamentos sobre o tema até se chegar a uma
conclusao que conduza ao objeto central estudado.

Inicia-se a discussao delimitando o tema, vez que a legislacéo — principalmente
em outros paises — admite diversas formas de confisco, cujas caracteristicas,
fundamentos e alcance se dissociam do objeto deste estudo, que se restringe a perda
alargada. Neste sentido, ndo sera abordado o non conviction based confiscation
(confisco ndo baseado em condenacéo), presente em varios paises, como os Estados
Unidos da América, Reino Unido, Italia, Irlanda e Noruega??°, cuja imposicédo, como o
nome indica, dispensa a existéncia de sentenca condenatéria penal, pois ocorre
mesmo em caso de auséncia de individualizacdo do réu, afastando-se, pois, do objeto
de estudo??!. Também ndo serd analisado o decomiso sin condena espanhol, cuja
aplicacdo prescinde de sentenca condenatéria criminal, pelos mesmos motivos
apontados. A modalidade juridica que interessa a esta pesquisa € a prevista no art.
91-A do CP/1940, caracterizada mediante a constatacao da “diferenca entre o valor
do patrimbénio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito”, cuja imposicdo exige condenacgdo por crimes com pena maxima prevista
superior a 6 (seis) anos de recluséao.

A previsdo recém-introduzida no CP/1940, para que se dé a imposic¢ao da perda
alargada, exige i) condenacao por crime com pena maxima superior a 6 (seis) anos
de recluséo; e ii) existéncia de bens em poder do condenado incompativeis com seus
rendimentos licitos.

Segundo Marcelo Carita Correra, Gabriela de Castro lanni e Claudio José

Langroiva Pereira:

O que o artigo 91-A do Cdédigo Penal brasileiro busca €, diante da
condenacdo, realizar um verdadeiro balanco do patrimbnio do
condenado e compara-lo com o rendimento licito, de forma a presumir

220 SALIGER, Frank. Questdes fundamentais do confisco de bens. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). A
perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio
de Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 187.

221 TEIXEIRA, Adriano. A perda das vantagens do crime no direito penal. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2020, p. 13.
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a ilicitude excedente. A norma faculta ao condenado desconstituir a
perda ampliada, mediante a prova da origem ilicita dos bens??2,

Feita essa observacéo inicial, ainda assim, resta um longo e tortuoso caminho
a ser percorrido para definir a natureza do instituto examinado, cujas especificidades
trazem enormes entraves de compreenséo e conceituacao a serem enfrentadas.

A relevancia de se percorrer este caminho e de se adotar determinada posigéo,
delimitando a natureza juridica do instituto, est4 justamente em fixar o alcance da
norma e os requisitos para a sua valida aplicagdo??3, conforme a CF/1988, o Pacto de
Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

Para isso, € necessario definir se a perda alargada tem natureza extrapenal,
hipotese que traz maior flexibilidade em relacdo a prova necessaria para formar a
convicgao do juiz, ou, se por outro lado, 0 mesmo instituto se caracteriza como sangéo
penal, vinculando sua aplicacdo a observancia dos direitos e garantias constitucionais
do acusado no processo penal, principalmente no que tange a formacéo da culpa que
levaria a perda dos bens.

Ainda, cabe perquirir se nao teria a perda alargada natureza especial, que lhe
define como uma terceira modalidade na qual se misturam caracteristicas penais e
extrapenais num mesmo instituto.

Como se vé, ainda que se vislumbre no instituto da perda alargada uma
caracteristica penal®®* dentre aguelas que compdem o instituto (vez que a legislacéo
brasileira, no art. 91-A do CP/1940, prevé a perda de bens que sao produto ou proveito
de “infragdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusio”),

sdo encontrados posicionamentos atribuindo ao instituto natureza civil?%®,

222 CORRERA, Marcelo Carita; IANNI, Gabriela de Castro; PEREIRA, Claudio José Langroiva. Perda
ampliada de bens e o devido processo legal. Cadernos de Dereito Actual, n. 18. Num. Ordinério 2022,
p. 180-205.

22 TEIXEIRA, Adriano. Perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco
sem condenacdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 13.

224 DIAS, Augusto Silva. Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito. 2° Congresso de
Investigacdo Criminal. Coimbra: Almedina, 2010, p. 39; CORREA JUNIOR, Alceu. Confisco penal.
Alternativas a priséo e aplicacdo aos delitos econdmicos. Revista do IBCCrim, Sao Paulo, 2006, p.
97; GODINHO, Jorge. Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do énus da prova
(Lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, arts. 1° e 7° a 12°). In: ALMEIDA, Sebastido et al. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 1.351.

225 ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e 0 novo paradigma para o processo penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 17.
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administrativa, similar a medida de seguranca??®, reparatéria®?’, de regime especial®?,
ou, ainda, medida extrapenal especifica, um efeito imediato e acessorio da
condenagdo??°,

N&o existem muitos trabalhos produzidos na doutrina nacional analisando
especificamente a natureza juridica da perda alargada — os textos mais detalhados
invocam o modelo das perdas de bens em geral, anterior a Lei n. 13.964/2019 — o que
torna mais complexo o desafio de se examinar a previsédo especifica do art. 91-A do
CP/1940, justamente pela sua recente vigéncia e poucos trabalhos dedicados ao
tema.

Assim, inobstante a importancia cientifica dos textos anteriores a vigéncia da
Lei n. 13.964/2019, as conclusdes neles contidas devem ser relativizadas, uma vez
que a perda alargada possui caracteristicas que a tornam distinta das demais perdas
de bens verificadas até entdo na legislacdo brasileira. Por outro lado, a doutrina
estrangeira procura encontrar a definicdo acerca da natureza juridica da perda de
bens a partir dos modelos existentes em seus proprios paises, 0 que tornara a
comparacao com o modelo patrio nem sempre compativel.

Superadas as consideracfes iniciais, procura-se entender os modelos
propostos e sua compatibilidade com o objeto do estudo. Registram-se, inicialmente,
alguns posicionamentos na doutrina nacional que definem a perda de bens como uma
medida extrapenal especifica, um efeito imediato e acessério da condenagéo?®. O

fundamento utilizado pelos autores, sem a realizacdo de uma andlise mais

226 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués. Lisboa: Aequitas Editorial Noticias, 1993, p. 638;
NUNES, Duarte Alberto Rodrigues. Admissibilidade da inversao do 6nus da prova no confisco alargado.
Julgar Online. fev. 2017. Disponivel em: https://julgar.pt. Acesso em: 31 ago. 2023, p. 15.

227 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 169. O
posicionamento mencionado é anterior a vigéncia da Lei n. 13.964/2019, portanto considera as medidas
de perda de bens até entdo existentes.

228 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e processual
penal em Portugal: as controvérsias de um regime em apuracao. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda
das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 53.

229 DEZEM, Guilherme Madeira; SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao Pacote Anticrime.
Sao Paulo: RT, 2020, p. 42; SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal — parte geral. v. 1. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2021, p. 600.

230 DEZEM, Guilherme Madeira; SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios ao Pacote Anticrime.
Sao Paulo: RT, 2020, p. 42; SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal — parte geral. v. 1. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2021, p. 600.
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aprofundada sobre o assunto, se restringe ao homen juris adotado pelo CP/1940, o
gue nao conduz a qualquer conclusdo quanto as exigéncias materiais e processuais
aplicaveis a espécie, a ndo ser a sua imposicdo automatica em decorréncia da
condenacéo, o que ndo soluciona o ponto crucial de interesse nesta pesquisa, ou seja,
a sua conformidade com as garantias constitucionais no sistema juridico brasileiro.

Colhe-se, ainda, o posicionamento adotado por Sérgio Moro?3!, afastando o
carater penal do instituto, mas qualificando sua natureza como reparatdria. De
maneira mais aprofundada, Tiago Cintra Essado?®? observa que a perda de bens
também tem carater extrapenal e que pode ser definido como instituto de natureza
civil. Para tanto, o autor invoca argumentos de indole constitucional e a finalidade
reparatéria do instituto. Acompanham este entendimento, defendendo a natureza civil
do instituto, outros autores?33,

Dentre os principais argumentos utilizados pelos autores que atribuem natureza

extrapenal ao instituto estéo i) a perda de bens possui uma finalidade reparatoria; ii) a

231 “N&o se pode falar em pena ou sancgdo de cunho punitivo se o confisco visa a reposigdo do status
guo anterior ao crime, nem mais, nem menos. Seria ainda pouco apropriado afirmar que o autor do
crime sofre uma pena ou sancao de cunho punitivo por ser privado de algo sobre o qual ndo teria direito
algum. Tomando os exemplos acima, dificilmente poderia ser caracterizado como pena privar o
criminoso do carro que subtraiu ilicitamente da vitima ou privar o traficante de drogas do patrimdnio
acumulado com sua atividade ilicita. Argumentos desta espécie autorizam a caracteriza¢éo do confisco
como san¢do ou medida de cunho reparatério”. MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de
dinheiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 169. O posicionamento mencionado € anterior a vigéncia da Lei
13.964/19, portanto leva em conta as medidas de perda de bens até entéo existentes.

232 “Como se viu, o texto constitucional estabelece de forma nitida a distingdo entre a perda como efeito
da condenacao (CF, art. 5°, XLV) e como pena (CF, art. 5°, XLVI). Esta distin¢éo leva a concluséo de
que o efeito da condenacdo pode ou ndo possuir natureza penal. Quando o constituinte tratou do
perdimento de bens como efeito da condenacéo, o fez ao lado da reparagéo do dano, que € um efeito
de natureza civil. E para ambas as situa¢@es permitiu que os efeitos sejam transmitidos aos sucessores
até o limite do valor do patriménio transferido (CF, art. 5°, XLV, parte final). E essa ressalva vem logo
apos a fixagao do caréater intransmissivel da pena (CF, art. 5°, XLV, parte inicial). Ou seja, o constituinte
deixou clara a vedacao a transmissao dos efeitos da pena, evidenciando, porém, que 0 mesmo nao
deve ocorrer para a reparacdo do dano e para o perdimento dos bens. Percebe-se, com isso, que a
distincdo de tratamento constitucional justifica-se pela diversidade de natureza dos institutos. Logo, a
pena é diferente da perda de bens. Para a primeira o limite é o préprio condenado; para a segunda, €
possivel alcancgar os herdeiros, até o limite da heranca.” ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o
novo paradigma para o processo penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de
Sao Paulo (USP), S&o Paulo, 2014. Disponivel em: www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf. Acesso em: 27 ago.
2023.0 posicionamento mencionado é anterior a vigéncia da Lei 13.964/19, portanto leva em conta as
medidas de perda de bens até entdo existentes.

233 Defendem a natureza civil do instituto Jodo Conde Correia, Hélio Rigor Rodrigues e Carlos A. Reis
Rodrigues. VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado de bens. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
100-101.


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
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perda de bens visa a recomposicdo de um status quo ante?**, em razéo da ilicitude
gue vincula a obtencdo do bem em sua origem; e iii) a perda dos bens tem natureza
preventiva ligada a necessidade de privacdo dos agentes delituosos, dos meios e
recursos para a préatica de novas atividades criminosas.

O primeiro argumento, ao qual se atribui finalidade reparatoria a perda de bens,
esta fundado na ideia de que o bem obtido ilicitamente gerou um determinado dano
que precisa ser reparado, e o0 seu confisco, justamente, visa concretizar essa
reparacgao.

Segundo Tiago Cintra Essado?3®, nos crimes comuns, extraidos do direito penal
classico, quando se verifica uma conduta de natureza individual com vitimas
determinadas, surge o direito a reparacdo do dano. Nos casos decorrentes da
criminalidade organizada, por outro lado, as condutas praticadas tém potencial de
provocar danos de carater difuso, 0os quais geram a necessidade de reparac¢éo social
dos efeitos danosos derivados deste tipo de crime organizado.

Neste sentido, a reparacdo nada mais é do que a recomposi¢do do bem a
vitima. Por esse motivo, ndo ha que se falar em pena ao se aplicar a perda do bem
para o agente delituoso, por se tratar de bem que néo lhe pertence e sobre o qual ndo
possui direito legitimo de reclamar a propriedade?3®.

J4 o segundo argumento, afirma a necessidade de se reestabelecer uma
situacdo anterior ao crime, ja que a obtencao do bem se deu por meio ilicito, ou seja,

contréario ao direito.

234 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 169.

O posicionamento mencionado € anterior a vigéncia da Lei 13.964/2019, portanto, considera as
medidas de perda de bens até entdo existentes.

235 ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro.
Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo (USP), S&o Paulo, 2014. Disponivel em:
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-
135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf. Acesso em: 27 ago. 2023., p.22.
O posicionamento mencionado é anterior a vigéncia da Lei 13.964/2019, portanto, considera as
medidas de perda de bens até entdo existentes.

236 Sérgio Moro também adota este argumento. MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de
dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 169. O posicionamento mencionado € anterior a vigéncia da Lei
13.964/2019, portanto, leva em conta as medidas de perda de bens até entdo existentes.


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
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Diante disso, afirma-se que a perda de bens simplesmente corrige essa
distorcdo, caracterizada pela ilicitude ocorrida na origem do patriménio atingido pelo
confisco, classificado por Frank Saliger?®” como um “disturbio de propriedade”.

Tiago Cintra Essado?3® acrescenta um argumento diferente e isolado no sentido
de que a CF/1988 autoriza em seu art. 5°, XLV?*°, a perda de bens, como efeito da
condenacdo, quando aplicada para reparar danos, o que se diferencia da figura
juridica no art. 5°, XLVI?0, que trata da perda de bens como pena, dai o carater civil
reparatorio da perda de bens?4L.

Ja Jorge de Figueiredo Dias?*? se refere a perda de bens como medida de
cunho sancionatério, semelhante a medida de seguranca. Em seu entendimento,
haveria uma finalidade preventiva — de préatica de futuros crimes — a demonstrar ao
agente delituoso que, em caso de um ilicito penal, sera instaurada uma “ordenacgao

dos bens adequada ao direito”.

237 “caracteristico do modelo civilista de confisco é a restituicdo de transferéncias ilegais de patriménio,
oriundas de ou realizadas para cometimento de crimes. Devido a essa funcao de restituicdo, o modelo
civil é centrado no objeto (ad rem), ndo se vincula, a principio, & culpabilidade e limita-se & perda do
enriquecimento. A orientacdo desse modelo a reparacao liga-o a ideia de justica distributiva. Todavia,
a funcao de eliminar distarbios da ordem de propriedade liga-se a finalidades preventivas. Do ponto de
vista processual, o confisco civil de propriedade ocorre tipicamente no processo civil, que permite
presungdes como critério probatério, bem como inversdo do 6nus da prova’. SALIGER, Frank.
Questdes fundamentais do confisco de bens. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). A perda das vantagens
do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacgéo. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2020, p. 189. Embora o autor defina trés possiveis modelos, civil, penal e administrativo, afirma
haver boas razdes para situar o confisco no campo penal.

238 ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro.
Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo (USP), Sédo Paulo, 2014. Disponivel em:
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-
135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf. Acesso em: 27 ago. 2023.

239 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5°, XLV. Nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio
transferido”.

240 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5°, XLVI. A lei regulara a individualizagdo da pena e
adotard, entre outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa;
d) prestacéo social alternativa; e) suspenséo ou interdigdo de direitos;”

241 ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro.
Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo (USP), S&o Paulo, 2014. Disponivel em:
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-
135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf. Acesso em: 27 ago. 2023.

242 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal portugués — parte geral Il. As consequéncias juridicas
do crime. Lisboa: Editorial Noticias, 1993, p.638. Posicionamento adotado antes da vigéncia da perda
alargada em Portugal, portanto, analisando a perda de bens existente a época.


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/publico/TESE_INTEGRAL_TIAGO_CINTRA_ESSADO.pdf
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Dentre os que defendem a natureza administrativa do instituto, Duarte Alberto
Rodrigues Nunes?*® observa que a medida também se assemelha a uma medida de
seguranca, cuja justificativa esta na necessidade de se restabelecer a ordem juridica,
com a “ordenacgao dos bens adequada ao Direito”, além de impedir a utilizacdo destes
bens para a continuacao da atividade criminosa. Para outros autores, a exemplo de

Jorge Godinho, o instituto tem natureza puramente penal?*:

[...] o confisco alargado com base na inversao do O6nus da prova
enferma do vicio essencial de que tais finalidades politico-criminais
sdo meramente potenciais, ou seja, sao levadas a cabo de forma
assumidamente erratica, jA que se prescinde de prova da concreta
origem ilicita das presumiveis vantagens — pois s6 com tal prova se
pode em bom rigor afirmar que se trata de vantagens —, bem podendo
suceder que o confisco incida sobre os bens de origem ilicita,
representando uma errada administracdo da justica. Desta forma, o
gue acima de tudo importa reter € a caracterizagdo do confisco
“alargado” como reaccao penal de suspeita, ou seja, como um
expediente destinado a ultrapassar dificuldades de prova?*®.

Destaca-se, ainda, a descricdo do modelo penal de Frank Saliger:

Enquanto uma reacgdo repressiva a um delito passado, o confisco
penal vincula-se a um sujeito (ad personam) e idealmente a uma
condenacdo judicial. O confisco possui, portanto, elementos ligados a
culpabilidade em sentido amplo, como, por exemplo, o requisito do
dolo para a decretacdo da ordem confiscatéria. O confisco pode
perseguir todas as reconhecidas finalidades da pena, tanto
repressivas quanto preventivas. Do ponto de vista processual, o
confisco penal realiza-se no processo penal, sendo que a
comprovacao da presenca dos pressupostos do confisco submete-se
a livre apreciacdo do magistrado, que deve estar completamente
convencido disso, para além de qualquer davida razoavel?®,

243 NUNES, Duarte Alberto Rodrigues. Admissibilidade da inversdo do 6nus da prova no confisco
alargado. Julgar Online. fev. 2017. Disponivel em: https://julgar.pt. Acesso em: 31 ago. 2023, p. 15.
244 DIAS, Augusto Silva. Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito. 2° Congresso de
Investigacdo Criminal. Coimbra: Almedina, 2010, p. 39; CORREA JUNIOR, Alceu. Confisco penal.
Alternativas a priséo e aplicacdo aos delitos econdmicos. Revista do IBCCrim, Sao Paulo, 2006, p.
97.

245 GODINHO, Jorge. Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6nus da prova
(Lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, arts. 1° e 7° a 12°). In: ALMEIDA, Sebastido et al. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 1.351. Embora o posicionamento seja
anterior a Lei 13.964/2019, refere-se a perda alargada portuguesa.

246 SALIGER, Frank. Questdes fundamentais do confisco de bens. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). A
perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio
de Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 190. Embora o autor ndo se posicione de maneira incisiva pelo


https://julgar.pt/
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Por fim, o posicionamento que define a perda de bens alargada como um

regime especial, conforme afirma Manuel Monteiro Guedes Valente:

E um regime especial sujeito a pressupostos/principios concretos,
especificos e previstos normativamente: ao (i) principio do catalogo;
ao (i) principio da culpa declarada, ou seja, o facto tem que ser tipico,
ilicito e culposo e punivel; ao (iii) principio do patriménio maculado ou
da ilicitude do patrimonio — o que implica a prova de que a vantagem
ilicta se deve apurar em efetivo entre o patriménio global e os
rendimentos obtidos de forma licita; e ao (iv) principio da
temporalidade no apuramento da vantagem ilicita — 5 anos
antecedentes a data em que o visado foi constituido arguido no
processo-crime em curso?’,

Este ultimo entendimento, embora forjado com base no instituto portugués, € o
gue melhor se adequa a perda alargada instituida no Brasil, pela Lei n. 13.684/2019.
Nenhum dos modelos puros anteriormente propostos, de caracteristicas
exclusivamente penais ou extrapenais, atendem a perda alargada instituida no Brasil.

O instituto recém-inserido no ordenamento juridico brasileiro, embora
realmente contenha caracteristicas do direito civil ligadas a ilicitude que contamina a
origem do patrimdnio, 0 que requer a correcao desta distorcdo quanto a origem da
propriedade (in rem), ndo afasta, com este motivo, a necessidade de a imposi¢céo da
perda decorrer da prévia constatacdo quanto a existéncia de um crime, atraindo
também sua natureza penal.

Além disso, ndo se pode negar que a sua apuracao — e imposicao ao final do
processo — tera como fio condutor o processo penal, cujas regras aplicaveis, do devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio, ndo podem ser flexibilizadas no Estado
Democratico de Direito.

Igualmente, a caracteristica de medida de prevencéo néo induz a concluséo de

gue a perda de bens tem natureza puramente civil ou administrativa, afastando-lhe o

entendimento de que o confisco tem natureza penal, conclui haver boas razbes para situa-lo no direito
penal.

247 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e processual
penal em Portugal: as controvérsias de um regime em apuracao. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda
das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 53.
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carater de pena, como afirma Sérgio Moro?#8. Isso porque, uma das finalidades da
pena é justamente a prevencao (geral e especial), o que leva a conclusédo de que o
argumento € insuficiente para determinar a natureza civil do instituto.

Neste sentido, Francesco Vigané observa:

[...] reconhecer uma finalidade preventiva a medida ainda n&o nos diz
nada sobre sua natureza: como todos aprendem nas primeiras aulas
de direito penal, a pena também serve para prevenir o cometimento
de novos crimes por parte do réu (prevencgéo especial) e por terceiros
(prevencéo geral). O que distingue as penas das medidas dotadas de
natureza preventiva stricto sensu, como as medidas assecuratorias
(misure di sicurezza, no original) € antes, a presenca — entre 0s
elementos constitutivos destas Ultimas — de pressupostos essenciais
de periculosidade do sujeito ao qual tais medidas devem ser aplicadas,
mais precisamente a possibilidade/probabilidade de que o sujeito em
guestdo cometa crimes futuramente: possibilidade ou probabilidade
que as medidas de natureza preventiva pretendem precisamente
neutralizar®.

Também deve ser afastada a ideia defendida por alguns autores, de que a
natureza civil do instituto se da em razdo da sua finalidade reparatéria, uma vez que
tal constatacdo € infirmada pela propria redacédo do artigo 91-A, do CP/1940, que
classifica o patrimdnio sujeito a perda alargada como produto ou proveito do crime, 0
que o distingue dos bens destinados a reparacdo dos danos decorrentes do ilicito
penal.

Isso porque, a reparacao de danos pode atingir bens do condenado que nao
sao diretamente ligados ao crime, por exemplo, quando tem lugar a hipétese do art.
387, IV, do CPP/19402%°, cuja obrigacdo néo se confunde com os efeitos decorrentes
dos artigos 91 e 91-A, do CP/1940, ja que, neste Ultimo caso, as medidas séo
destinadas aos bens ilicitos, exclusivamente.

Assim, se a sentenca condenatéria fixar danos em sede criminal, a execucao

da obrigacdo dela decorrente se dara na esfera civil, conforme determina o artigo 63

248 MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.169.

249 \/IGANO, Francesco. Reflexdes sobre o estatuto constitucional e convencional do confisco “de
prevengao” no ordenamento italiano. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda das vantagens do crime no
direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacao. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2020, p.
160.

250 BRASIL. Codigo de Processo Penal (1941). “Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria: [...]
IV — fixar4 valor minimo para reparacao dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido;



117

do CPP/1940%°! e o artigo 516, lll, do Cddigo de Processo Civil?®?, cujo cumprimento
poderd atingir quaisquer bens habeis a satisfacdo da reparacéo, que nao ficara restrita
aos bens que sdo produto ou proveito do ilicito, podendo, inclusive, ser transmitida
aos sucessores?%3, Diferentemente, quando se tratar de produto ou proveito de crime,
como ocorre no caso do confisco alargado, o juizo criminal determinara a perda dos
bens especificos diretamente na acao penal, nos moldes do artigo 91-A, do CP/1940,
0 que afasta, desta ultima medida, a natureza reparatoria.

Por outra 6tica, o entendimento manifestado por Sérgio Fernando Moro?** de
gue o patrimbénio sujeito a perda possui ilicitude em sua aquisicdo, o que torna
necessaria a reposicdo do status quo anterior ao crime, apenas reafirma a
necessidade de que seja demostrada a proveniéncia criminosa do bem para que se
determine a perda sobre ele. A perda alargada incide diretamente sobre a 6Orbita dos
direitos e das garantias fundamentais do acusado, sobretudo o direito a propriedade,
0 que exige a observancia do devido processo legal®®®.

Neste sentido, Marcelo Carita Correra, Gabriela de Castro lanni e Claudio José

Langroiva Pereira afirmam:

E preciso reconhecer que, por meio do instituto do confisco e da perda
de bens, a intervencéo estatal se da com a invaséo da esfera privada
do individuo. O Estado, sob o fundamento de vicio na forma de
aquisicao, busca desconstituir o titulo de propriedade. Contudo,
tratando-se de um direito fundamental, o processo deve respeito ao
devido processo legal (due process of law), sendo vedada qualquer
forma de presungéo®®.

251 Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatoéria, poderdo promover-lhe a execugao, no juizo
civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

252 Art. 516. O cumprimento da sentencga efetuar-se-a perante: [...] lll — o juizo civel competente, quando
se tratar de sentenca penal condenatdria, de sentenga arbitral, de sentenga estrangeira ou de acérdédo
proferido pelo Tribunal Maritimo.

253 Art. 943. O direito de exigir reparacao e a obrigacao de presta-la transmitem-se com a heranca.

254 MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.169.

255 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5°, LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”;

25% CORRERA, Marcelo Carita; IANNI, Gabriela de Castro; PEREIRA, Claudio José Langroiva. Perda
ampliada de bens e o devido processo legal. Cadernos de Dereito Actual n. 18. Num. Ordinério 2022,
p. 180-205.
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Segundo Solon Cicero Linhares, na perda alargada, o patriménio, assim como
a liberdade, ambos séo direitos fundamentais a serem protegidos pelo Estado, logo,
ndo podem ser vulnerados por movimentos tendenciosos?®’.

Ao se reconhecer que a perda alargada tem como requisito para a sua
aplicacdo a existéncia de prévia condenacdo por crimes com penas maximas
previstas superiores a 6 (seis) anos de reclusdo, chega-se ao questionamento
proposto por Frank Saliger?®: “como um juizo pode obter um convencimento positivo
acerca da origem criminosa de um bem se o delito anterior permanece
desconhecido?”. A davida do autor leva a conclusédo de que a perda alargada néo se
adapta adequadamente aos modelos anteriores propostos, mas deve obedecer a um
critério novo, que responda aos questionamentos proprios de sua caracteristica
especial.

Diversamente das figuras presentes no art. 91, Il, do CP/1940, que pretendem
atingir o produto, o proveito e os instrumentos do crime, cuja apuracdo, acerca da
imputacdo que gera a perda, ocorre nos limites da dendncia que inaugura a acao
penal, sem qualquer alteracdo do campo fatico em relacdo a perda, no caso do art.
91-A (perda alargada), acrescenta-se uma nova condi¢do fatica, um requisito
especifico e independente para se impor a perda dos bens, consistente na
incompatibilidade patrimonial do acusado com sua renda licita.

Esse novo requisito, além de exigir uma demonstracao (fatica) quanto a sua
existéncia, acrescenta elementos a imputacao relativos ao histérico patrimonial do
acusado, dando novos contornos ao contexto acusatorio.

Este adensamento de fatos decorrentes da incompatibilidade, no entanto, deve
estar vinculado ao crime imputado — com pena maxima prevista superior a 6 (seis)
anos de recluséo — o que resulta na necessidade de que essa extensdo fatica também
seja narrada incorporando a imputacdo, para que, em relacdo a essa alegacéo

adicional, seja dada a oportunidade de ampla defesa e contraditorio ao acusado, tudo

257 LINHARES, Sélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano
5,n.2,2019, p. 1.736.

258 SALIGER, Frank. Questdes fundamentais do confisco de bens. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). A
perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio
de Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 202.
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com o objetivo de evitar que o acusado sofra a imposicao da perda sem se defender
e contraditar o fato que justifica a medida de confisco.

A propria redagcdo do art. 91-A afirma tratar-se de perda incidente sobre
“produto ou proveito do crime”, quando se refere aos bens que serdo objeto da perda,
correspondentes a diferenca entre o valor do patrimdnio do condenado e aquele que
gque € compativel com o seu rendimento licito. Ou seja, aqui a origem ilicita é
claramente decorrente do crime com pena de reclusao superior a 6 (seis) anos de
recluséo, no entanto, identificado a partir da incongruéncia patrimonial, o que leva a
necessidade de conjugacéo dos dois fatores — incompatibilidade patrimonial e vinculo
com o delito — e a demonstracdo de correlacdo entre ambos.

A pouca expressividade do art. 91-A, § 3°, do CP/19402%, leva ao raciocinio de
que o Ministério Publico teria apenas a incumbéncia de indicar a diferenca de valores
apurada, relativa a incompatibilidade, interpretacdo que néao atende satisfatoriamente
as exigéncias constitucionais no tocante as garantias do acusado no processo. E
necessario adensar estes fatos pertinentes a incompatibilidade (prevista no art. 91-A
do CP/1940) a imputacdo, para demonstrar o vinculo entre a incongruéncia
patrimonial apontada e as condutas delitivas objeto da acdo penal. Somente a partir
dessa composicao, sera possivel construir uma acusacao Unica objeto de apuracao,
em obediéncia aos direitos e garantias individuais do acusado, conforme previstos na
CF/1988.

Ja a previsdo do art. 91-A, § 2°, do CP/1940%%°, embora possa denotar, em sua
redacdo, uma aparente e indevida inversdo do 6nus da prova®®!, ndo modifica o
raciocinio sobre a questdo, pois a demonstracdo da incompatibilidade patrimonial
depende de uma apuracado vinculada ao delito. Ja a apuracao do delito que lhe da
origem, por sua vez, sO poderd ser realizada com a observancia das garantias

constitucionais aplicaveis, dentre elas, o 6nus de provar reservado a acusacao.

259 BRASIL. Cadigo Penal (1940). “Art. 91-A, 8 3°. A perda prevista neste artigo devera ser requerida
expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da denuncia, com indicagéo da
diferenga apurada”.

260 BRASIL. Codigo Penal (1940). “Art. 91-A, § 2°. O condenado podera demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio (Incluido pela Lei n. 13.964, de 2019)".

261 | EITE, Mauricio Silva; BRAGA, Matheus Andrade. Perda alargada — 6nus da prova e presuncao de
inocéncia. Jornal Jurid, 2023. Disponivel em: www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-
onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia. Acesso em: 27 ago. 2023.


http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia
http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia
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Por esses motivos, compreende-se a perda alargada como um regime especial,
com requisitos proprios, diferente das demais medidas existentes no CP/1940, que
foge aos modelos propostos, de natureza puramente civil, penal ou administrativa.

Conforme afirmam Rodrigo Sanchez Rios e Victor Cesar Rodrigues da
Costa?®?, é necessario repensar as formas tradicionais de confisco ndo sé para se
tornar mais efetivo o sistema penal, mas também para garantir o respeito e a
obediéncia aos direitos e garantias do acusado previstos na CF/1988, como a ampla
defesa e a presuncao de inocéncia.

A constatacdo acima mostra ser a perda alargada uma medida diversa das
demais previstas na legislacdo brasileira, cuja natureza deve ser analisada sem as
amarras conceituais existentes até entdo. Decorre dai a compreensédo de ndo se tratar
a perda alargada, ainda, de uma medida extrapenal, com efeito automatico a partir da
condenacdo. Automatizar essa perda ira gerar reflexos constitucionais que
inviabilizardo e aplicacdo valida do dispositivo, que, por necessitar desta vinculacao
especifica com a imputacdo, assume uma faceta penal. Essa caracteristica, de se
tratar de medida imposta em consequéncia direta de ilicito penal, lhe caracteriza como
expressao do jus puniendi estatal.

Embora existam na doutrina posicionamentos admitindo que a perda alargada
decorre de uma presuncao derivada quanto ao reconhecimento da pratica de um
crime anterior, 0 que lhe habilitaria pressupor que a incompatibilidade patrimonial
também resulta de conduta criminosa, vé-se que este tipo de presunc¢do acerca do
cometimento de ato delituoso no ordenamento juridico brasileiro ndo é admissivel.

Por esses motivos, a perda alargada é um regime especial de perda de bens,
que tem natureza hibrida (civil e penal), ndo automatico, todavia, com preponderancia
de seu carater sancionatério penal, uma vez que deve estar vinculado a prévia
condenacao por crimes com pena maxima prevista superior a 6 anos de reclusédo, bem

como por incidir sobre bens — que séo produto ou proveito de crime — correspondentes

262 RIOS, Rodrigo Sanchez; COSTA, Victor Cesar Rodrigues da. Confisco alargado. A ampliacdo do
instituto do perdimento de bens na Lei 13.964/19 (“Lei Anticrime”). In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda
das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacgédo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2020, p. 30.
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a diferenca do valor do patriménio do condenado e aquele que é compativel com suas

rendas licitas.
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3 A PERDA ALARGADA E SUA APLICACAO VALIDA

A perda alargada, como visto, € um instituto caracterizado por um regime
especial hibrido, de natureza civil e penal, cuja configuracdo depende de prévia
condenacéo por determinado crime.

Passa-se, entdo, a verificar sua (in)compatibilidade com a CF/1988, com o
Pacto de Direitos Civis e Politicos e com a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, os dois ultimos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro com status
de normas supralegais. Registra-se que, a introducéo da perda alargada na legislacéo
brasileira tem fundamento em uma inspiracdo internacional, principalmente
portuguesa, a qual, por sua vez, concretiza as recomendacdes da Diretiva n.
2014/42/EU, cujas diretrizes recomendam a adocao de medidas de alargamento das
perdas de bens, principalmente em casos envolvendo organizagées criminosas?%s.

O legislador brasileiro, atento ao quadro de ineficiéncia da persecucéo penal,
principalmente em relacdo ao combate a criminalidade organizada, prop0s e teve
aprovada a Lei n. 13.964/2019, cuja redacéo inseriu a perda alargada no CP/1940.

Repisa-se que, as proposicdes originarias que inauguraram 0O pProcesso
legislativo tinham previsfes expressas, posteriormente retiradas, de que a perda
alargada seria imposta em caso de condenacao na qual fosse verificada a existéncia
de conduta praticada com habitualidade, reiteracéo, profissionalismo ou vinculacéo
com organizagao criminosa, ponto de relevancia para este estudo.

Nos moldes da lei aprovada, o primeiro ponto a afetar a discusséo esta em
procurar entender quais seriam 0s requisitos exigiveis para se impor a perda alargada
no Brasil. Sabe-se, de plano, que a redacéo da norma legal deve possuir conformidade
constitucional para ter validade no ordenamento juridico, que se define por um Estado

Democratico de Direito.

263 Diretiva n. 2014/42/EU. “A criminalidade internacional organizada, incluindo organizagdes
criminosas do tipo mafia, tem por principal objetivo o lucro. Por conseguinte, as autoridades
competentes deverdo dispor dos meios necessarios para detetar, congelar, administrar e decidir a
perda dos produtos do crime. Todavia, para prevenir eficazmente e combater a criminalidade
organizada havera que neutralizar os produtos do crime, alargando, em certos casos, as acdes
desenvolvidas a quaisquer bens que resultem de atividades de natureza criminosa”.
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Segundo o art. 91-A do CP/1940, podera ser decretada a perda dos bens, como
produto ou proveito do crime, mediante o preenchimento dos seguintes requisitos: i)
condenacéo por infragfes as quais a lei comine pena méxima superior a 6 (seis) anos
de reclusao; e ii) existéncia de incompatibilidade entre o valor do patriménio do
condenado e aquele compativel com o seu rendimento licito.

De imediato, para analisar 0os requisitos estabelecidos para a imposicédo desta
medida de perda de bens, necesséario um retorno a justificacao do instituto, constante
da Diretiva n. 2014/42/EU, cuja fundamentacdo entendeu a medida como algo
excepcional, sobretudo quando considerada “para combater eficazmente a atividade
criminosa organizada”®®*, o que leva ao raciocinio de que a perda alargada néo foi
concebida para ser aplicada de maneira geral e indiscriminada.

Neste sentido, ao se verificar o sentido da sua criacdo e, até mesmo, a
contundéncia contida em sua aplicacdo, constata-se que sua natureza escapa ao
objeto dos crimes comuns, para 0s quais jA ha outras medidas previstas, com
suficiente eficacia para coibi-los.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) ja se manifestou sobre o
confisco e sua compatibilidade constitucional, no entanto, sempre considerando a
proporcionalidade entre a perda dos bens e a gravidade dos delitos em analise,

sobretudo quando envolve préticas relacionadas ao crime organizado:

Like the Government and the Commission, the Court observes that
the confiscation — also provided for in section 2 ter of the 1965 Act
— pursued an aim that was in the general interest, namely it sought
to ensure that the use of the property in question did not procure
for the applicant, or the criminal organisation to which he was
suspected of belonging, advantages to the detriment of the
community. The Court is fully aware of the difficulties encountered by

264 Diretiva n. 2014/42/EU. “Os grupos criminosos desenvolvem uma grande diversidade de atividades
criminosas. Para combater eficazmente a atividade criminosa organizada, pode haver situacfes em
que seja conveniente que a uma condenacéo penal se siga a perda ndo apenas dos bens associados
ao crime em questdo, mas também de bens que o tribunal apure serem produto de outros crimes. Esta
abordagem corresponde & nocdo de «perda alargada». A Decisdo-Quadro 2005/212/JAl prevé trés
conjuntos diferentes de exigéncias minimas que os Estados-Membros podem escolher para decidir a
perda alargada. Em consequéncia, no processo de transposicdo dessa decisdo-quadro, os Estados
Membros optaram por diferentes alternativas, o que deu origem a conceitos divergentes de perda
alargada nas jurisdicdes nacionais. Essas divergéncias dificultam a cooperacao transfronteirica em
casos de perda. Por conseguinte, afigura-se necessario aprofundar a harmonizacéo das disposicdes
em matéria de perda alargada, estabelecendo uma norma minima Unica”.
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the Italian State in the fight against the Mafia. As a result of its unlawful
activities, in particular drug-trafficking, and its international
connections, this "organisation” has an enormous turnover that is
subsequently invested, inter alia, in the real property sector.
Confiscation, which is designed to block these movements of suspect
capital, is an effective and necessary weapon in the combat against
this cancer. It therefore appears proportionate to the aim pursued,
all the more so because it in fact entails no additional restriction in
relation to seizure. Finally, the preventive purpose of confiscation
justifies its immediate application notwithstanding any appeal. In
conclusion, the respondent State did not overstep the margin of
appreciation left to it under the second paragraph of Article 1 (P1-1)2%.

Para Sélon Cicero Linhares?®®, a medida de perda alargada deve ficar
reservada aos casos nos quais o Estado tem dificuldades de rastrear os valores, seja
em razdo da complexidade dos delitos, seja em raz&o da artimanha dos criminosos,
devendo ser limitada aos crimes praticados pelo “aparato organizado”.

A partir dessa premissa, quanto a necessidade de se impor a perda alargada
somente em casos excepcionais, mais graves, o legislador brasileiro falhou ao retirar
do projeto de lei originario requisito que impunha a necessidade de pratica do crime
de maneira habitual, reiterada, profissional ou por meio de organizagdo criminosa.
Essa previsdo atenderia com maior precisao a origem do instituto na Europa e traria
maior garantia a sua eficacia, ja que seriam concentrados esfor¢cos nas condutas com
maior potencial lesivo.

Com efeito, Erico Fernando Barin observa:

265 Tradugao livre: “Tal como o Governo e a Comissao, o magistrado observa que o confisco — também
previsto na secdo 2 da Lei de 1965 — perseguiu um objetivo que era de interesse geral, ou
seja, procurou garantir que a utilizacdo do bem em questao ndo proporcionasse ao requerente, ou a
organizacdo criminosa a qual suspeitava-se de pertencer, vantagens em detrimento da coletividade. O
magistrado esta plenamente consciente das dificuldades encontradas pelo Estado Italiano na luta
contra a Méfia, como resultado de suas atividades ilicitas, em particular o trafico de drogas, e de suas
ligagdes internacionais. Essa “organizagdo” tem um enorme volume de negdécios que é
subsequentemente investido no setor imobiliario, dentre outros. O confisco, que se destina a bloquear
estes movimentos de capitais suspeitos, € uma arma eficaz e necesséria no combate a esse cancro.
Parece, portanto, proporcional ao objetivo perseguido, tanto mais que ndo implica, de fato, a qualquer
restricdo adicional em relacédo a apreensao. Finalmente, a finalidade preventiva do confisco justifica sua
aplicacdo imediata, independentemente de qualquer recurso. Concluindo, o Estado reclamado néo
ultrapassou a margem de apreciacao que lhe foi deixada nos termos do segundo paragrafo do Artigo 1
(P1-1)". Application no. 12954/87. Case of Raimondo v. Italy. Strasbourg. 22 February 1994. Disponivel
em: https://hudoc.echr.coe.int/eng. Acesso em: 17 nov. 2023.

266 | INHARES, Soélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJLB), ano 5, n. 2, 2019, p. 1.738.
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[...] aspectos como a mens legis, 0 viés finalistico e a limitacdo
estrutural devem ser tomados como moduladores do novo artigo 91-
A. A mens legis, a despeito da transformagéo que a perda ampliada
sofreu durante sua tramitacdo no parlamento, ainda remete ao
‘combate ao crime organizado, trafico de drogas e armas, milicia
privada, crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca e
hediondos”. O viés finalistico também soa inequivoco: infractes
penais graves que geram vantagens (preferencialmente econbmicas,
mas ndo exclusivamente), especialmente as vincadas a acgbes de
organizacdes criminosas. N&do bastasse a limitacdo estrutural dos
orgdos de investigacdo do Brasil, sobretudo frente ao assustador
tamanho da “criminalidade comum”, é impeditivo peremptério a
cogitacdo da banalizacdo da perda ampliada a toda e qualquer
infracdo penal que gere vantagem e que comine pena maxima
superior a seis anos de reclus&o?®®’.

Como se V€, teria maior proporcionalidade e eficacia a criagdo de um instituto
voltado exclusivamente para praticas delitivas associadas ao crime organizado, visto
que este modelo juridico atenderia com maior precisdo as diretrizes internacionais e
traria melhor adaptacéo da norma ao ordenamento juridico brasileiro.

O legislador optou, no entanto, por apenas estabelecer a vinculacdo do
cabimento da perda alargada as condenacdes “por infragdes as quais a lei comine
pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusao”, indistintamente.

Diversamente de Portugal, cujo ordenamento fixou rol taxativo de crimes
sujeitos a medida de perda alargada, no Brasil, optou-se por um rol aberto de crimes,
desprezando a forma pela qual estes foram praticados, mantendo como unico critério
de selecdo a pena aplicavel para os delitos.

A previsdo, conforme aprovada, reserva a incidéncia da perda alargada as
infracBes penais consideradas pelo legislador de maior gravidade. Todavia, ainda
assim, sob o ponto de vista da proporcionalidade, entende-se inadequado o critério
adotado, que se prende, exclusivamente, a pena. Embora se entenda que a sancéo
penal possa ser reconhecida como critério definidor da gravidade maior ou menor do
delito, a medida de perda alargada deveria ter sido reservada aos crimes praticados

por meio de organizagao criminosa, ou, entédo, aqueles definidos como infragdes de

267 BARIN, Erico Fernando. A perda ampliada no Brasil. Revista do Ministério Pablico do RS, Porto
Alegre, n. 88, jul. 2020-dez. 2020, p. 199.
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lifestyle?®8, ocorridos de forma profissional, habitual ou reiterada ou com vinculagéo a
organizacao criminosa.

Os delitos praticados pelo crime organizado, além de melhor se adaptarem a
concepcao original do instituto confiscatério em comento (o qual sempre visou ao
melhor aparelhamento da persecucdo penal nos casos envolvendo organizacdes
criminosas), tem uma maior identificacdo com o sentido da norma que trata dos bens
sujeitos a perda alargada, j& que, nestes casos, hd na aquisicdo do patrimoénio
contaminado um sentido de permanéncia ou continuidade temporal, pois os bens sé&o
obtidos em decorréncia de atividade profissional exclusivamente ilicita.

Em sentido inverso, os casos envolvendo conduta criminosa praticada de
maneira pontual ou isolada, ndo revelam compatibilidade com a perda alargada, que
atingird, de forma desproporcional, todo o patrimoénio do condenado, assim definido
“de sua titularidade, ou em relagao aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto
ou indireto, na data da infracdo penal ou recebidos posteriormente”.

Portanto, para que houvesse maior coeréncia entre a incompatibilidade
patrimonial decorrente da perda alargada e a conduta ilicita que a justifica, a
manutenc¢do do requisito da habitualidade, profissionalismo, reiteracdo ou pratica de
conduta por organizacao criminosa deveria ter sido mantida.

Quanto ao segundo requisito, a existéncia da incompatibilidade patrimonial nos
bens do condenado e sua renda licita, igualmente, ha questbes que desafiam
aspectos constitucionais. Isso porque, com essa op¢ao, o legislador quis estabelecer
um critério de apuracao do patriménio ilicito, a partir de uma avaliacdo do patrimonio
detido pelo envolvido e a sua capacidade objetiva de amealhar os valores a partir da
atividade profissional desenvolvida licitamente.

Segundo o legislador, a indicacdo de eventual incompatibilidade deve ser feita
pelo Ministério Publico ao oferecer a denuncia, o que sinaliza oportunidade de se
realizar um escrutinio dessa condicdo apontada pelo Ministério Publico durante a

instrucao.

268 SALIGER, Frank. Questdes fundamentais do confisco de bens. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). A
perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio
de Janeiro: Marcial Pons, 2020.
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No entanto, a redacéo do art. 91-A, § 3°, do CP/1940, mostra uma simplicidade
preocupante ao afirmar que a perda de bens, resultante da incompatibilidade, deve
ser requerida pelo Ministério Publico na denuncia mediante a “indicagao da diferenga
apurada”.

Essa demonstracao que gera a perda alargada, cujos efeitos atingem a esfera
de direitos e garantias do acusado, ainda que pela via patrimonial, embora a lei nédo
afirme expressamente, deve se submeter ao devido processo legal, abrindo-se a
oportunidade de defesa e contraditorio, sem os quais a perda afrontara o art. 5°, LIV
e LV, da CF/19882%°.

Para isso, nos moldes da proposta apresentada nesta tese, o cabimento da
perda dependeré da sua incluséo fatica na denuncia, vinculada ao crime que lhe da
sustentacdo, com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusao, para
receber o devido tratamento constitucional aplicavel ao processo penal brasileiro.

Como se |é no art. 91-A do CP/1940, a perda alargada incidira sobre bens
considerados “como produto ou proveito do crime”, dos bens correspondentes entre a
diferenca do patrimbénio possuido pelo condenado e aquele obtido licitamente. A
verificacdo desta origem criminosa, que classifica os bens como produto ou proveito

do crime, deve se submeter as balizas constitucionais.

3.1 A perdaalargada e a garantia da correlacéo entre a acusacao e a
sentenca

A compatibilidade da perda alargada com o ordenamento juridico brasileiro, a
partir de uma leitura constitucional do instituto, requer uma andlise da sua
conformacao com o principio da correlacdo entre a acusacao e a sentenca. Embora

essa correlacdo ndo decorra de um mandamento constitucional direto, sua violagéo

269 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5°, LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal; LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;
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acarreta desrespeito ao principio do contraditério e, a depender do caso, violacdo ao
direito de defesa?°.

Registra-se que, o contraditdrio se aplica a ambas as partes e, como tal, pode
desrespeitar um direito da acusacao ou da defesa. J& o direito & ampla defesa, sé se
aplicara ao réu, o que torna a sua inobservancia constatavel apenas se a questao
tratar exclusivamente de um direito do acusado?’!, ambos corolarios do devido
processo legal.

O tema ganha protagonismo nesta pesquisa ao se constatar que a perda
alargada possui requisitos cuja incidéncia dependera de um adensamento dos fatos,
préprios e especificos, caracterizadores da incompatibilidade patrimonial, ao contetdo
da imputacdo, sem o0 que havera sentenca, cujo conteudo gerara reflexos sobre o
patriménio do condenado sem a observancia do devido processo legal.

O ponto crucial da abordagem esta na constatacdo de um necessario
adensamento de fatos que gerem a incongruéncia patrimonial, pelo Ministério Publico,
ao contetdo da imputacao descrita na denuncia, em caso de pretensdo de imposicdo
da perda alargada (art. 91-A do CP/1940).

Inicia-se, para a analise pretendida, trazendo o conceito de fato adotado por

Gustavo Badaro, no seu sentido processual penal:

O fato processual penal é um acontecimento histérico concreto, um
fato naturalistico. Diversamente, o fato na concepcao do direito penal
€ uma entidade extraida de uma situacao hipotética, de um tipo penal,
e ndao um fato concreto que foi realizado pelo autor e que foi
introduzido no processo através da imputagéo.

Com isso ndo se quer dizer, contudo, que o fato imputado,
necessariamente, existiu ou ocorreu. O fato estd sendo imputado,
atribuido a alguém, mas néao se sabe, ainda, se ele existiu ou ndo. Tal
certeza somente serd alcangcada no momento da sentenga. Assim,
embora possa parecer contraditério, o fato processual, isto €, o fato
imputado, que constitui 0 objeto do processo, ndo deixa de ser algo
hipotético, no sentido de que néo se tem certeza, ou melhor, tem-se,
apenas, uma suspeita de aquele acontecimento concreto, aquele
suceder histérico, efetivamente ocorreu. O fato processual € um

270 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacéo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 126. )

211 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacao e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 40.
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concreto acontecimento histérico tido por existente, mas que pode
efetivamente nao ter existido?2.

Segundo o autor, o fato processual penal se define por algo concreto, um
acontecimento pretérito, que ira constituir o objeto do processo.

Neste sentido, relevante definir se é possivel, e em que medida, alterar o fato
no momento da sentenca, sem que issoO represente uma mudanca do objeto do
processo, por exigéncias decorrentes da correlagdo entre acusagao e sentenca.
Embora o autor trate da matéria empregando maior énfase as alteracdes ocorridas no
curso do processo, notadamente, em relacdo as hipéteses dos arts. 383 e 384 do
CPC/1941, a aderéncia da discussdo com a tese reside na definicdo da
obrigatoriedade de se incluir os fatos que consubstanciam a incompatibilidade
patrimonial na imputacdo, para serem respeitadas as garantias ao contraditorio e o
direito de defesa do acusado, ou seja, o devido processo legal. E, em ultima analise,
a necessidade da sentenca, com imposi¢do da perda alargada, ter como objeto de
andlise o contetdo de processo contendo a matéria controvertida (entre acusacgéo e
defesa) que versa sobre a incongruéncia dos bens do acusado.

As teorias que tratam da relevancia das alterac6es no curso do processo, face
a correlacdo de acusacdo e sentenca e seu desdobramento em relacdo ao devido
processo legal, com suporte na qualidade das modificagbes produzidas, apresentam
distingbes que ora afirmam ser possivel alterar fatos acidentais, permanecendo
imutavel o fato essencial, ora procuram responder ao dilema com suporte na
imutabilidade dos elementos do delito?’3.

No entanto, as solucdes apresentadas ndo oferecem elementos suficientes
para se chegar a uma resposta convincente sobre o tema da perda alargada, cuja
caracteristica mostra-se Unica e de dificil agrupamento aos conceitos, até entao,
analisados.

Como ponto de partida, um aspecto que pode gerar davidas esta na
constatacdo da caracteristica atipica do fato que leva a perda alargada

22 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacéo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 101. )

213 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacao e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 102.
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(incompatibilidade patrimonial) a ser adensado a imputacdo. Isto decorre da
inexisténcia de um tipo penal incriminador especifico para o enriquecimento ilicito (ou
sem causa) na legislacao brasileira, o que torna a incompatibilidade patrimonial, em
si, um fato ndo subsumivel a norma penal.

Diante disso, a partir da definicdo de imputacdo?’4, que se perfaz com a
conjugacdo de fato, norma e adequacdo do fato a norma, conclui-se que a
incompatibilidade patrimonial n&do caracteriza, isoladamente, uma imputagao
propriamente dita.

A natureza atipica do fato, acima constatada, poderia induzir ao raciocinio de
gue a incompatibilidade patrimonial ndo possui relevancia suficiente para situar-se ao
lado dos demais componentes do objeto do processo, cuja caracteristica os torna
imutaveis. A falta de integracdo dos fatos que levam a incompatibilidade patrimonial
com as elementares tipicas do delito imputado, contudo, ndo afasta a necessidade de
se agregar estes fatos ao contetudo da imputacdo. Antes, torna a afirmacéo quanto a
necessidade de adensamento dos fatos que caracterizam a incompatibilidade dos
bens, ao objeto do processo, ainda mais sélida.

E a resposta esta no fato de que a perda alargada, diversamente das demais
perdas do art. 91 do CP/1940, possui conteudo fatico especifico imprescindivel para
a sua configuracdo, consistente na incompatibilidade patrimonial dos bens do
condenado, face ao patrimdnio obtido com seus rendimentos licitos.

Essa caracteristica torna a sua configuracdo ndo amoldada aos métodos de
imposicao de perda de bens derivados das outras modalidades existentes no sistema
juridico, justamente pela impossibilidade de ser constatada mediante mero processo
automatico do juiz, a partir da configuracao do crime que gera a sua imposicao.

No caso da modalidade prevista no art. 91-A do CP/1940, a medida enseja
instrucdo acerca dos fatos que potencialmente podem gerar a perda, com contetudo
fatico que deve ser objeto de escrutinio a partir do devido processo legal, garantidos
os direitos a defesa e ao contraditorio, por afetar direitos individuais do acusado,
dentre eles, o direito a propriedade.

274 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacéo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p.77.
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Diferentemente das demais perdas de bens existentes na legislacdo, cujo
reconhecimento apenas depende da existéncia do crime descrito na dendncia e sua
vinculagdo com o patrimdénio contaminado, no caso da perda alargada havera a
necessidade de se demonstrar a incongruéncia dos bens quando comparados com os
rendimentos licitos auferidos pelo acusado durante determinado periodo, o que lhe
agrega uma condicdo fatica adicional a exigir que a sua imposicao tenha lugar
somente apOs a demonstracdo do requisito especial que Ihe justifica.

Assim, se a incompatibilidade patrimonial ndo possui adequacao tipica para
justificar a medida de perda de bens de maneira autbnoma e isolada, embora também
possua hatureza de sancdo penal, a sua Unica possibilidade juridica de
processamento na acao penal sera a partir da conjugacao com o tipo penal descrito
na dendincia, com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de recluséo. E dizer,
a porcao fatica no tocante a incongruéncia patrimonial deve estar vinculada a
imputacao do tipo que Ihe da suporte, que lhe fornece o requisito legal da origem
contaminada.

Qualquer raciocinio em sentido diverso levaria a imposi¢ao da perda alargada,
se processada de maneira autbnoma e isolada, sem que antes fossem observadas as
garantias a ampla defesa e ao contraditorio, isto é, conduziria a imposi¢cdo de uma
sancédo penal violadora da CF/1988.

Ao analisar o tema da identidade no processo penal, Gustavo Henrique Badaré
afirma:

Todavia, o problema da identidade do objeto do processo e da
mutacao do fato imputado, como ja visto, deve ser resolvido a luz do
fato processual, um acontecimento concreto que se imputa a alguém,
e nao do fato penal abstrato. O fato que pode ser alterado, pela
descoberta de “elemento ou circunstancia”, é o fato processual, e ndo
o fato penal-material. A alteracdo do fato processual, ou a descoberta
de algo que, a luz do tipo penal, pode ser considerado elemento ou
circunstancia, sera processualmente relevante toda vez que o juiz ndo
puder conhecer de tal elemento ou circunstancia na sentenga, sem
gue isso resulte em prejuizo para o exercicio da acusacdo ou da
defesa. O que dita a relevancia processual do fato, isto é, do elemento
ou circunstancia que aflorou na instrucéo, € o respeito ao principio do
contraditério. O fato processual € um acontecer Unico e incindivel,
composto de uma série de dados que ndo podem ser alterados,
quaisquer gue sejam. Essas sdo as premissas corretas para se
compreender o conceito da expressao “elemento ou circunstancia”.
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Para fins processuais penais, “elemento ou circunstancia” é qualquer
aspecto do fato processual que apresente relevancia para o
julgamento?’®.

Segundo o art. 91-A do CP/1940, ainda, a perda alargada incidirad sobre o
“‘produto ou proveito do crime”, dos bens correspondentes entre a diferenga do
patriménio possuido pelo condenado e aquele obtido de maneira licita. Para se
verificar a origem criminosa, € necessario vincular a incompatibilidade dos bens a
imputacao descrita na denudncia.

Ademais, diversamente da providéncia descrita no art. 63 do CPP/1941, que
prevé a execucdo de sentenca criminal no juizo civel, a perda alargada exige
verdadeira apuracdo, dentro do processo penal, quanto a existéncia do fato
(incompatibilidade patrimonial em razdo de pratica de crime) e suas consequéncias
juridicas, o que reforca a necessidade de sua verificacdo ser adensada a imputacao.

Por outro lado, cada vez mais se consolida a ideia de que o contraditério se
estende a todas as questdes que podem gerar efeitos ao acusado ao final do
processo. Dai que, a prevencao quanto ao surgimento de eventuais surpresas para o
réu na sentenca, destacadas da denuncia, € o caminho constitucional mais seguro a
ser trilhado.

Sob outra 6tica, Gustavo Badar6?’¢ afirma: “a preocupagao com a efetividade
do contraditério mostrou que deve ele incidir também sobre questbes de direito, e ndo
havia razao para a excluséo de tais matérias”.

A reforma do Cdédigo de Processo Penal de 2008 também demonstrou essa
ampliacdo do espectro da acusacdo, ao prever de maneira mais elastica quais
alteracdes estariam sujeitas as regras decorrentes da mutatio libeli, dentre elas, a
reabertura do prazo para se produzir provas pela defesa.

A redagéo anterior do art. 384 do CPC/1941 previa:

Se 0 juiz reconhecer a possibilidade de nova defini¢ao juridica do fato,
em consequéncia de prova existente nos autos de circunstancia
elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na dentncia ou na

275 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacéo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 165-166.

216 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacao e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 35.
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gueixa, baixara o processo a fim de que a defesa, no prazo de 8 (0ito)
dias/fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas até trés
testemunhas.

Apos a reforma, a redacdo dada pela Lei n. 11.719/2008 passou a prever que:

Encerrada a instrucdo probatoria, se entender cabivel nova definicdo
juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de
elemento ou circunstancia da infrag&do penal ndo contida na acusacéo,
0 Ministério Publico devera aditar a denuncia ou a queixa, no prazo de
5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo
em crime de acéo publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando
feito oralmente.

O legislador retirou do dispositivo, ap6s a reforma, a expressao “circunstancia
elementar”, substituindo-a por “elemento ou circunstancia da infracdo penal’,
mostrando, assim, ter empregado maior amplitude ao conceito, elastecendo as
hipéteses em que devem ser prestigiados o contraditério e a ampla defesa.

Inegavelmente, o requerimento de aplicacdo da medida prevista no art. 91-A
do CP/1940 gerard consequéncias juridicas mais graves ao acusado, em razdo da
sua sancdo compreender ndo s6 as penas especificas previstas para o tipo penal
imputado, mas também a sancdo decorrente da perda alargada, o que torna o
adensamento da porgdo fatica caracterizadora desta Ultima imprescindivel para
garantir-se a defesa o direito de contraditar a sua incidéncia no caso concreto.

Diante disso, o conteudo fético, inerente a incompatibilidade patrimonial do
acusado, deve ser incorporado a narrativa acusatoria e, mais do que isso, se vincular
a imputacao, para efetivamente serem observadas as garantias ao contraditério e a
ampla defesa.

Em suma, a descricdo das elementares tipicas do delito originario sem a
incorporacdo da incompatibilidade patrimonial e sua vinculagdo com a imputacao
impossibilita falar-se em perda alargada. Ainda, contrario sensu, ndo é possivel
processar esta ultima de maneira autbnoma e desvinculada da imputacdo, cuja
conduta origina a incompatibilidade patrimonial.

Raciocinio em sentido diverso levara a perda alargada — aqui entendida com

carater, também, de sancéo penal — a se tornar uma pena sem prévia acdo penal, o
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gue equivale a dizer, sem devido processo legal, sem defesa e sem contraditério.
Diante disso, nega-se validade constitucional, ao menos no ordenamento brasileiro,
ao raciocinio de que a perda alargada ocorre por presunc¢ao de existéncia de um ilicito
diverso do objeto da acao penal.

Isso porque, para além das garantias ao contraditorio e ampla defesa, a
consequéncia juridica decorrente da perda alargada — perda da propriedade privada
— s0 pode ter lugar ap6s o cumprimento do devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CF/1988%’7). Além disso, os bens sobre os quais incidird a perda alargada séo
classificados como produto ou proveito do crime com pena maxima prevista superior
a 6 (seis) anos de recluséo. Significa dizer que a incompatibilidade patrimonial deve
ter vinculagao obrigat6ria com o crime imputado na denuncia.

Isto é, o fato consubstanciado na incompatibilidade patrimonial deve ser
incorporado ao fato tipico descrito na denuncia, para que juntos formem um fato Gnico
objeto da acéo penal. Diante disso, para se respeitar o principio da correlacdo entre
acusacao e sentenca, € necessario verificar a identidade entre o fato imputado (a
soma do fato tipico e o adensamento da incompatibilidade patrimonial) e o fato
apreciado na sentenca.

Neste sentido, Gustavo Badar6 aborda a identidade no processo penal:

[...] identidade do objeto do processo quer dizer identidade entre as
duas representagfes do fato, uma feita na imputacéo e a outra na
sentenca. Essa identidade, porém, ndo é légica, mas juridica, ndo
requerendo uma absoluta coincidéncia e igualdade de ambas as
representagoes.

Outro aspecto da identidade do objeto do processo é a necessidade
de que a sentenca julgue toda a imputacéo. O juiz ndo pode considerar
um fato novo ou um fato diverso do fato imputado, mas também néo
pode deixar de julgar todo o fato imputado. A sentenca ndo pode ser
ultra ou extra petita, mas também ndo se admite sentencga citra petita.
Isso ndo quer dizer que, se um determinado aspecto fatico ndo restou
provado, o juiz ndo possa proferir sentenga condenatéria baseada em
outros elementos imputados e provados?,

217 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 5°, LIV. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal’.
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Sem a observancia de identidade entre as representacdes do fato, o fato da
imputacao e o fato considerado na sentenca, observa-se falta de correlagéo entre a
acusacao e a sentencga, a qual gera como consequéncia a nulidade absoluta dos atos
praticados, por violagdo do contraditorio e da ampla defesa.

Conclui-se, portanto, que a perda alargada possui conteudo fatico proprio,
consistente na aquisicdo ou na manutencdo de patriménio incompativel com os
rendimentos licitos obtidos pelo acusado, no entanto, com caracteristica especial, pois
vinculada a préatica de um tipo penal com pena prevista superior a 6 (seis) anos de
reclusdo. Por este motivo, a existéncia de circunstancia fatica diversa
(incompatibilidade patrimonial) e a necessidade de vinculagdo com um dos crimes
indicados no art. 91-A do CP/1940 exigem o adensamento do conteudo fatico relativo
a incongruéncia patrimonial ao contetdo da imputacéo do tipo penal para se alcancar
a identidade entre o fato imputado e a sentenca proferida na acéo penal, assegurando,

assim, a indispenséavel correlacédo entre acusacao e sentenca.

3.2 A perdaalargada e apresuncédo de inocéncia

A possivel violagcdo da presuncdo de inocéncia com a imposicdo da perda
alargada é tema que tem merecido destacada atencéo da doutrina portuguesa®’®. No
Brasil, a importancia da discussao igualmente se justifica em raz&o da presuncéo de
inocéncia ser considerada uma das garantias com maior destaque sob a perspectiva
dos direitos humanos, a ostentar forte protagonismo na CF/1988, que categoriza este

direito como direito fundamental a qualquer cidad&o?.

219 JORGE, Jodo Jaime Cardeira. A perda alargada e sua (in) constitucionalidade. Galileu — Revista de
Direito e Economia, v. XXIl, Lisboa, 2022, p. 81-91; GODINHO, Jorge. Brandos costumes? O confisco
penal com base na inverséo do 6nus da prova (Lei n. 5/2002, de 11 de janeiro, arts. 1° e 7° a 12°). In:
ALMEIDA, Sebastido et al. Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra,
2003, p. 1.359; VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e
processual penal em Portugal: as controvérsias de um regime em apuragédo, p. 35-71. In: TEIXEIRA,
Adriano (org.). Perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem
condenacéo. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2020.

280 CORRERA, Marcelo Carita; IANNI, Gabriela de Castro; PEREIRA, Claudio José Langroiva. Perda
ampliada de bens e o devido processo legal. Cadernos de Dereito Actual n. 18. Num. Ordinério 2022,
p. 189.
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A presuncao de inocéncia € uma garantia que nasce com todo ser humano e,
com ele permanece, podendo ser dele retirada somente em caso de condenacao
transitada em julgado, ainda assim, apenas em relacdo ao fato especifico objeto da
condenagéao?®’,

Ao discorrerem sobre o tema, Marcelo Carita Correra, Gabriela de Castro lanni

e Claudio José Langroiva Pereira observam:

Feitas essas consideragfes, cumpre enfrentar a violacdo a
principiologia da presuncéo de inocéncia, decorrente da disposi¢ao do
artigo 91-A do Cédigo Penal brasileiro, quando possibilita o decreto de
perda de bens frente a diferenca entre o patriménio real do condenado
e aquele presumidamente compativel com seu rendimento licito. Isso
porque, o conteldo da norma em analise confere margem a: (i)
presuncgdo (no sentido de suposi¢do e prejuizo) de origem criminosa
de patriménio e (ii) inversao do 6nus da prova da imputacéo de ilicitude
patrimonial, atribuindo a condenado a delibagéo da licitude. Ocorre
gue o regramento probatoério decorrente da presungdo de inocéncia
nao permite impor ao cidaddo provas de nado culpabilidade (lato
sensu), como de licitude de origem patrimonial, nem mesmo autoriza
presungbes de ilicitude, quando ndo exista correspondéncia do
patrimdnio com rendimentos oficiais, uma vez que seu estado natural
é o de inocente??,

O conflito estabelecido entre a presuncédo de inocéncia e a perda alargada esta
contido na ideia?®3 de que esta Ultima derivaria de uma presuncéo de ilicitude dos bens
incompativeis com o rendimento licito do acusado, em razdo da préatica de um crime,
nao relacionado com a incongruéncia dos bens, reconhecido por sentenca
condenatoria.

Em outras palavras, o reconhecimento de um dos crimes catalogados na lei —
lembrando-se que em Portugal e na Espanha ha um rol de crimes previamente

especificado e que, no Brasil, de maneira diversa, estdo englobados todos os crimes

281 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012.

282 CORRERA, Marcelo Carita; IANNI, Gabriela de Castro; PEREIRA, Claudio José Langroiva. Perda
ampliada de bens e o devido processo legal. Cadernos de Dereito Actual n. 18. Num. Ordindrio 2022,
p. 190.

283 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e processual
penal em Portugal: as controvérsias de um regime em apuracao. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda
das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 57.
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com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusdo — ja habilitaria o juiz
decretar a perda alargada por entender que a pratica deste crime objeto da acdo penal
traz a presuncdo de que o patrimdénio “a descoberto” também provém de crime, em
raz&o da verificada incompatibilidade patrimonial.

Esta formula juridica de aplicacdo da perda alargada, por presuncao, nao pode,
todavia, prevalecer sobre a garantia do in dubio pro reo, em decorréncia do
mandamento constitucional inserido no art. 5°, LVII, da CF/1988.

Ainda, por conter a perda alargada também carater de sancdo penal, seu
reconhecimento depende da sua inclusdo fatica na dendncia, além de exigir a sua
vinculagdo com o tipo que teria gerado a origem criminosa do patriménio.

Observa-se que, nao basta a descricdo da incongruéncia patrimonial na peca
acusatéria e dos motivos que levam o Ministério Publico a atribuir a ilicitude aos bens,
mas deve haver correlacédo direta entre essa incompatibilidade e o crime (conduta
tipica) imputado.

Assim, ndo se admite, no processo penal brasileiro, seja a incongruéncia
atribuida ao acusado com base em presuncao de ilicitude patrimonial extraida de um
crime, cuja vinculacdo ndo se estabeleceu com os bens em questdo. Isso ocorre
porque, a perda alargada aplicada com base em presuncdo ndo obedece ao rigor
necessario para reconhecer materialmente a ilicitude que geraria a perda. Raciocinio
em sentido diverso faria com que fosse admitida uma espécie de condenacdo sem
processo, ou mesmo, uma pena sem a respectiva acao penal.

Também néo se afasta o problema apontado com a mera existéncia autbnoma
e desvinculada da acdo penal que apura o crime previsto no art. 91-A do CP/1940,
com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusao. Isso porque, os fatos
imputados para este Ultimo delito — na hipétese de a perda ser imposta por presuncao
— ndo estariam relacionados a incompatibilidade patrimonial, o que transformaria o
fato gerador da perda, a incongruéncia do patriménio, em fruto exclusivo de uma
incabivel operacéo de suposicao pelo juiz com repercussao em direito constitucional
do acusado.

Essa presuncdo de ilicitude, dada a natureza (também) de sancdo penal

assentada em relacdo a perda alargada, tornaria a medida de confisco do art. 91-A do
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CP/1940 violadora da presuncéo de inocéncia do acusado. Isso porque, na hipotese
tracada, ter-se-ia uma sancao de perda dos bens, extraida a partir de uma alegada
incompatibilidade patrimonial, sem apuracao e posterior condenacgéo pelo crime que
lhe é correspondente e lhe justifica.

Lembra-se que, a eventual superveniéncia de condenacao por qualquer dos
crimes do art. 91-A do CP/1940, com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos
de recluséo, nédo resolveria, neste caso, o problema apresentado, justamente por nao
se extrair correlacdo entre o fato tipico imputado e a incongruéncia dos bens que gerou
a perda.

Conforme afirma Manuel Monteiro Guedes Valente,

Se agregarmos a presun¢do de origem ilicita a demonstracdo da
ilicitude da origem do bem, ndo podemos afirmar que ndo estamos a
violar o principio da presuncdo de inocéncia em favor de uma
presuncdo de ilicitude da proveniéncia do bem assente numa
presungdo de ilicitude do facto germinador da pecunia, base da
aquisicdo do bem, e numa presuncgéo de culpa da sua conduta. Esta
assuncdo legal viola o principio da presuncéo de inocéncia desde logo
porque o legislador apbs-lhe o carimbo de criminoso através de uma
presuncdo ilicita do patriménio incongruente?4,

Um ponto ainda merece destaque, sem prejuizo do exposto: a imposicdo da
perda alargada s6 podera ocorrer apds o transito em julgado da condenacao criminal,
momento em que ser torna definitivo o juizo de convic¢ao acerca da culpabilidade no
processo penal.

A alteracao legislativa que inseriu a perda alargada no art. 91-A, diversamente
do ocorrido nas demais modalidades de perda previstas no art. 91, 8 1° e § 2°, do
CP/1940, ndo abarcou a possibilidade de antecipacdo da nova medida a sentenca
condenatodria, deixando de remeter a matéria as medidas cautelares previstas no
CPP/1941, como fez nas demais situacdes ja previstas.

Considerando que as hipdteses dos arts. 91 e 91-A do CP/1940 tratam de

modalidades distintas de perda, no caso da Ultima — perda alargada — houve uma

284 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Da perda de bens e de direitos no direito penal e processual
penal em Portugal: as controvérsias de um regime em apuracgéo, p. 35-71. In: TEIXEIRA, Adriano (org.).
Perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacédo. Rio
de Janeiro: Marcial Pons, 2020, p. 61.
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opcao do legislador em ndo a abranger naquelas passiveis de antecipacao por medida
cautelar. Portanto, a partir de abordagem diversa daquela eleita pelo legislador
portugués, no Brasil, ndo se prevé a ado¢do da medida alargada em carater cautelar,
antes da sentenca condenatoria definitiva, uma opcdo acertada e que melhor se
adequa a interpretacao sistematica do processo penal brasileiro conforme a CF/1988.

A exigéncia de sentenca definitiva para se aplicar a perda alargada atende ao
art. 5°, LIV, da CF/1988 (“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”), 0 que mostra, neste aspecto especifico, a compatibilidade da
nova norma com o texto constitucional.

Extrai-se, portanto, do conteldo da nova norma e da interpretacdo da norma
constitucional que a imposi¢do da perda alargada tem os seus efeitos vinculados a
existéncia do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, fenébmeno
processual que confere carater definitivo a deciséo judicial, a partir do qual se permite
atribuir status de culpado ao réu no processo penal (art. 5°, LVII, da CF/1988)28°,

Essa referéncia, embora possa parecer dotada de certa obviedade, é
extremamente importante atualmente, pois sado crescentes as vozes que defendem a
possibilidade de se impor a execucgdo proviséria da pena?®. Recentemente, essas
mesmas vozes impulsionaram uma notavel discusséo nos tribunais patrios, no tocante
a possibilidade de prisdo do acusado apds condenacdo mantida em dois graus de
jurisdicéo, ou seja, antes do transito em julgado da acao penal respectiva.

A matéria, na época em que submetida a apreciacdo do STF, ganhou enorme
repercussao no meio juridico, principalmente porgue, naquele momento, havia muitos
tribunais que, ao adotarem o entendimento mais desfavoravel ao acusado,
comecaram a determinar o cumprimento de execucdes provisoérias de penas privativas
de liberdade, mesmo na pendéncia de recursos interpostos aos tribunais superiores.

O entendimento adotado pelo STF, qual seja, de vincular o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado da condenacéo, deve englobar a medida

prevista no art. 91-A do CP/1940, a perda alargada, que somente podera ter lugar

285 BRASIL. Constituigdo Federal (1988). “Art. 5°, LVII. Ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria”.

28 PAULINO, Galtienio da Cruz. A execucdo proviséria da pena e o principio da presuncdo de
inocéncia. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 16, n. 50, jul.-dez. 2017.
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apos a imposicao da condenacao em carater definitivo, observada a anterior e efetiva
oportunidade de ampla defesa e contraditorio ao acusado.

Diante disso, conclui-se que o art. 91-A do CP/1940 criou a modalidade de
perda alargada, cuja configuracdo depende da existéncia de crime com pena maxima
prevista superior a 6 (seis) anos de recluséo, além da existéncia de incompatibilidade
patrimonial entre os bens do acusado e seus rendimentos licitos.

N&do se admite, portanto, a imposicdo da perda alargada com base em
presuncédo de ilicitude dos bens, os quais, para serem confiscados, devem ser
especificamente originarios de conduta tipica penal. Para tanto, a perda alargada deve
ter sua narrativa fatica, acerca da incompatibilidade patrimonial, agregada a denudncia.
Exige-se vinculacao direta entre a incongruéncia dos bens e o fato tipico imputado, o
que fara a descricdo da discrepancia do patrimdnio se integrar a conduta delituosa
narrada na peca acusatoria, sob pena de o acusado sofrer sancdo penal sem o
processo e consequente condenacao, o que violara a sua presuncao de inocéncia.

A perda alargada, obedecidas todas as condi¢cdes expostas, s6 podera ser

concretizada apdés o transito em julgado da sentenca criminal.

3.3 A perdaalargada e o devido processo legal, a ampla defesa e o

contraditorio

As consideragbes acima conduzem ao desdobramento do tema e sua
necessaria repercussdo no devido processo legal, ampla defesa e contraditorio,
garantias fundamentais no processo penal brasileiro.

A garantia ao devido processo legal é uma das mais antigas de que se tem
noticia, possuindo raizes vinculadas a Magna Carta de 1215. Esta garantia representa
uma regra matriz que engloba diversas garantias, como a ampla defesa e o
contraditorio. Diante disso, ndo ha devido processo legal se ndo houver a observancia
de outras garantias por ele abarcadas. Neste sentido, a ampla defesa e o contraditorio
possuem funcao garantidora do devido processo legal, como elementos de um todo,

0 que torna a aplicagdo daquelas garantias essencial para o reconhecimento deste.
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A necessidade de se observar essas garantias, além de ser prevista no art. 5°,
LIV e LV, da CF/1988, possui respaldo no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e na Convencao Americana sobre Direitos Humanos (art. 8), 0 que impde
seja a perda alargada aplicada em consonancia, também, com os diplomas
internacionais aos quais o Brasil aderiu.

Nesta pesquisa, discorda-se da férmula juridica segundo a qual a perda
alargada seria imposta a partir de método de presuncao de ilicitude realizado pelo juiz,
sem qualquer vincula¢do com o fato tipico descrito na denuncia. Aqui, a discordancia
manifestada ganha contornos mais realcados, visto que a ndo vinculacado da medida
confiscatoria com o fato tipico imputado gerara um prejuizo direto para a ampla defesa
e o contraditorio, consequentemente, para o devido processo legal.

Isso porque, o0 seu tratamento juridico como medida puramente civil,
certamente lhe traria mais flexibilidade quanto ao processo de constatacdo de
incompatibilidade patrimonial, inclusive no que se refere ao convencimento do juiz
para determinar a medida. Como exemplo, varios autores afirmam que a sua
aplicagdo dar-se-ia por presuncao de ilicitude, o que afastaria a necessidade de
vinculacao do patriménio com o fato tipico concreto descrito na dendncia.

Essa construcéo, todavia, € infirmada pela concluséao ja realizada nesta tese de
gue a perda alargada tem natureza especial, a conferir-lhe carater hibrido, uma
mistura de medida civil e penal. E esta Ultima caracteristica, que Ihe confere um
carater sancionatério penal, leva a exigéncia, para a aplicacdo da medida
confiscatoria, da prévia observancia as garantias fundamentais inerentes ao processo
penal, dentre as quais a ampla defesa e o contraditorio.

A partir disso, ndo se concebe a aplicagcdo da perda alargada sem a sua
incorporacdo fatica ao contetdo da imputacao, além disso, sem a sua vinculacdo com
a conduta tipica imputada, sob pena de violagéo direta as garantias em comento.

Somente a partir da integracdo e da vinculagcdo do fato gerador da perda
alargada — aquisicdo ou manutencdo de bens incompativeis com os ganhos licitos —
ao conteudo da imputacédo, € que o acusado podera utilizar os meios processuais
previstos para afastar as acusacgdes, contraditando-as, produzindo provas, enfim,

contrapondo a pretensdo acusatéria em sua inteireza.
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Raciocinio diverso, com a perda alargada aplicada de maneira autbnoma e
isolada, sem vinculagdo com o fato tipico, tornaria a medida confiscatoria algo
automatico e vazio, cuja existéncia teria lugar por método de presuncdo do juiz
desvinculado do ato ilicito, um confisco por ilicitude, sem a prova da origem ilicita.

A referéncia legal inserida no art. 91-A, § 3°, do CP/1940%87, tampouco, resolve
o problema apontado. Sua redacdo apenas marca 0 momento em que o Ministério
Publico deve levar a incompatibilidade patrimonial aos autos.

Merece criticas, alias, a simplicidade de sua redacéo, por induzir ao raciocinio
de que o Ministério Publico teria apenas a incumbéncia de indicar a diferenca de
valores apurada, relativa a incompatibilidade, interpretacdo que nao atende
satisfatoriamente as exigéncias constitucionais no tocante as garantias do acusado
no processo. Isto porque, é necessario incluir os fatos pertinentes & incompatibilidade
(art. 91-A) na imputagcédo, demonstrando o vinculo entre a incongruéncia patrimonial
apontada e as condutas delitivas que sdo objeto da acéo penal, para que, a partir
dessa aglutinacdo dos fatos seja possivel construir uma acusacdo Unica objeto de
apuracédo, que obedeca aos direitos e as garantias individuais do acusado, conforme
previstos na CF/1988.

Ja a previsdo do art. 91-A, § 2°, do CP/1940%8, embora possa denotar uma
aparente e indevida inversdo do 6nus da prova?®, ndo modifica o raciocinio aqui
delineado, pois a alegacao da incompatibilidade patrimonial depende de sua apuracao
ser vinculada a imputacgéo, constituindo o objeto de um processo cuja prova quanto a
existéncia do fato devera ser produzida pela acusacao.

Assim, a perda alargada, para nao ferir o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditério, deve ter os fatos que Ihe dao origem integrados e vinculados ao fato
tipico, para que o acusado tenha a oportunidade de se defender e contraditar as

287 BRASIL. Cadigo Penal (1940). “Art. 91-A, 8 3°. A perda prevista neste artigo devera ser requerida
expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da denuncia, com indicagéo da
diferencga apurada (Incluido pela Lei n. 13.964, de 2019)”.

288 BRASIL. Codigo Penal (1940). “Art. 91-A, § 2°. O condenado podera demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio. (Incluido pela Lei n. 13.964, de 2019)".

289 | EITE, Mauricio Silva; BRAGA, Matheus Andrade. Perda alargada — 6nus da prova e presuncao de
inocéncia. Jornal Jurid, 2023. Disponivel em: www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-
onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia. Acesso em: 27 ago. 2023.


http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia
http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/penal/perda-alargada-onus-da-prova-e-presuncao-de-inocencia
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acusacoOes, conforme as regras inerentes ao devido processo legal, em cumprimento
ao art. 5°, LIV e LV, da CF/1988.

3.4 A perdaalargada e a garantia a reserva legal

A garantia a reserva legal também merece registro pela relevancia diante do
estudo aqui desenvolvido. Suas balizas, impostas pela CF/1988, devem ser
confrontadas com a perda alargada, a partir da prescricdo do direito fundamental
previsto em seu art. 5°, XXXIX (“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal”).

Garantia similar vem inserida na Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos, cujo art. 9 prescreve:

Ninguém pode ser condenado por acbes ou omissbes que, no
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que
a aplicavel no momento da perpetracdo do delito. Se depois da
perpetracdo do delito a lei dispuser a imposi¢cdo de pena mais leve, o
delingliente sera por isso beneficiado.

O CP/1940, ao demonstrar a importancia dessa garantia, também prevé em
seu art. 1° “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao h& pena sem prévia
cominagao legal”. Com algumas pequenas diferencas em suas redagdes, observa-se
que inexistem duavidas quanto a protecdo oferecida pelo ordenamento juridico
brasileiro no tocante a prévia existéncia de lei para alguém ser acusado de crime.

As redacbes da CF/1988 e do CP/1940, com maior énfase, esclarecem que,
além da existéncia de crime previsto (tipo penal abstrato previamente inserido por lei),
€ necessario, ainda, que esteja prevista a sua pena, também antes do cometimento
do delito.

Como exemplo histérico da relativizacdo do principio da reserva legal,
menciona-se o Tribunal de Nuremberg, cuja instalagdo, como um tribunal de excecéao,

teve as tipificacdes propostas para as acusacdes — em alguns casos com previsao de



144

pena de morte —implementadas pos facto, o que até hoje gera severas criticas sobre
a sua validade juridica®®°,

Na contemporaneidade, todavia, principalmente em paises como o Brasil,
conduzidos como um Estado Democratico de Direito, ndo se vislumbra a possibilidade
de qualquer tipo de punicédo de natureza penal sem a existéncia de lei prévia e pena
prevista anteriormente.

Quanto ao objeto da pesquisa desta tese, a figura do art. 91-A do CP/1940, cuja
redacdo autoriza impor a perda alargada, ficou aqui definida como medida especial
hibrida, cuja natureza também é de sanc¢éo penal. Seu texto, no entanto, para impor
a perda alargada, submete a incompatibilidade patrimonial, entre os bens encontrados
em poder do acusado e aqueles auferiveis a partir de suas atividades licitas, a
coexisténcia do requisito consistente na condenagdo por crime com pena maxima
prevista superior a 6 (seis) anos de recluséo.

Alguns posicionamentos?®! defendem que a imposicdo da perda alargada nédo
se relaciona diretamente com o fato tipico gerador do reconhecimento do crime
previsto no art. 91-A do CP/1940 (com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos
de reclusédo), o que faria a incidéncia da perda ser possivel apenas por presuncao de
ilicitude.

Este raciocinio parte da seguinte l6gica: se alguém cometeu o delito A, e, além
disso, possui bens incongruentes com o seu patriménio, provavelmente cometeu o
delito B e obteve o patriménio ilicito dessa maneira, 0 que autoriza seja imposta a
perda alargada a partir desta inferéncia baseada na presuncao do juiz.

Nesta tese, ja foi manifestada a discordancia em relacdo a essa légica juridica
descrita a partir de motivos que levam a impossibilidade constitucional de imposicao
da perda alargada por presuncdo. Todavia, acrescenta-se outro motivo para essa
impossibilidade, também de ordem constitucional: a inexisténcia de tipo penal que

preveja o crime de enriquecimento ilicito, ou sem causa, no Brasil.

290 SILVA, Tatiana Fonseca da. O julgamento de Nuremberg e sua relacdo com os direitos fundamentais
e com o direito internacional: uma analise necesséaria. Revista do Laboratdrio de Estudos da
Violéncia da UNESP/Marilia, ano 2014, ed. 13, maio 2014, p. 60.

291 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado de bens. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 93-94.
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O tema do enriquecimento ilicito ndo é novo. Projeto de lei especifico ja foi
apresentado para tratar da “declaragcéo da propriedade ou posse de bens, direitos e
valores adquiridos por atividade ilicita”, o qual possibilitaria, se aprovado, a propositura
de acéo civil piblica tendente a recuperacéo desses valores?®2.

Todavia, a despeito da iniciativa legislativa, que tinha natureza civil, ndo ha no
Brasil tipo penal prevendo o enriguecimento ilicito, o que torna a medida de perda
alargada desamparada de norma penal expressa a tipificar a incompatibilidade
patrimonial descrita no art. 91-A do CP/1940.

O cenario descrito permite reiterar conclusao ja alcancada, mas, desta vez, por
motivos diferentes dos ja apresentados. Visto que no sistema juridico brasileiro ndo
existe tipo penal especifico a prever a criminalizacdo da conduta descrita no art. 91-A
do CP/1940, consistente na aquisicdo ou manutencao de patriménio incompativel com
0s ganhos licitos, a perda alargada, consequéncia juridica sancionatéria penal
decorrente deste fato especifico, se aplicada de maneira autbnoma e isolada, ira
ofender a reserva legal. Em suma, ndo havera, neste caso, norma penal prévia capaz
de habilitar a sang&o decorrente da conduta fruto da incompatibilidade patrimonial. A
sancédo penal de perda alargada nao tera lastro, caira no vazio.

Diante disso, conclui-se que a imposicdo da perda alargada depende de
vinculagdo com o tipo penal que € requisito do art. 91-A, crime com pena maxima
prevista superior a 6 (seis) anos de recluséo, para que, a partir disso, seja possivel a
sua aplicacao no processo penal.

Sem a descricdo da incompatibilidade patrimonial na peca acusatoria, capaz
de demonstrar a vinculacdo do patriménio incongruente com a imputacéo tipica, a

aplicacdo da perda violara a reserva legal.

292 RIOS, Rodrigo Sanchez; COSTA, Victor Cesar Rodrigues da. Confisco alargado. A ampliacdo do
instituto do perdimento de bens na Lei 13.964/19 (“Lei Anticrime”). In: TEIXEIRA, Adriano (org.). Perda
das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacgédo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2020.
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3.5 A perdaalargada e o ne bis in idem

A garantia ao ne bis in idem, embora ndo expressa na CF/1988, tem sua
aplicacdo indiretamente ligada a outros dispositivos da CF/19882°3. Diversamente, na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, a regra consta explicitamente no art.
8.4 (“O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera se submetido
a novo processo pelos mesmos fatos)”.

Assim, o principio do ne bis in idem, seja por previsdo constitucional que lhe
assegura, indiretamente, vigéncia no sistema juridico brasileiro, seja por forca da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos que possui no Brasil status de norma
supralegal, tem a sua aplicacdo assegurada no ordenamento pétrio.

Segundo a garantia ao ne bis in idem, ninguém podera ser julgado mais de uma
vez pelo mesmo fato. Sua aplicacédo tem inicio com o transito em julgado material da
sentenca, quando a coisa julgada comeca a exercer uma funcdo negativa, definida
como ne bis idem.

Segundo Gustavo Henrique Badar6, ha uma relagéo entre o principio do ne bis
in idem e o principio da correlacdo entre acusacdo e sentenca decorrente da
imutabilidade do objeto do processo durante sua duracdo até a sentenca. Uma vez
transitada em julgado a sentenca, “o efeito negativo da coisa julgada representa uma
continuagdo da imutabilidade do objeto do processo™?%*.

A partir do argumento do autor — de um vinculo existente entre o principio do
ne bis idem e a correlacdo entre acusacdo e sentenca — passa-se a analisar a
repercussao juridica que ela poderia trazer para a perda alargada, assim entendida
como medida especial hibrida, civil e penal, que imp&e a perda dos bens ao acusado

no processo penal.

293 “A proibicdo de dupla punigdo em virtude do mesmo fato criminoso é decorréncia de dois principios
constitucionais: o principio da legalidade em harmonia com o principio da vedacéo do duplo processo
pelo mesmo acontecimento. Este Gltimo encontra expressa previsdo na Convencao Americana de
Direitos Humanos (art. 8°, 4) e ingressa em nosso cenario constitucional pela abertura concedida pelo
art. 5°, § 2°, da CF. O primeiro € decorréncia taxativa do art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal. NUCCI,
Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 2012, p. 245.

204 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacéo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 133.
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Viu-se que a perda alargada € imposta a partir da condenacao por crime com
pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de recluséo, a partir da constatacao de
incompatibilidade patrimonial, quando comparada com o0s ganhos licitos do
condenado.

Ainda, manifestou-se o entendimento de que a sua aplicacdo ndo pode ser feita
a partir de um juizo de suposicao do juiz. Sua imposicao deve ser determinada a partir
da concreta vinculagdo com fato tipico descrito na denuncia, para se preencher o
requisito da origem contaminada (art. 91-A do CP/1940).

A construcdao juridica acima permite concluir que a necessaria vinculagcéo entre
o fato contido na perda alargada — aquisicdo ou manutencdo de patriménio
incompativel com os rendimentos licitos — e o fato tipico contido na acusac¢éao de crime
compativel com os descritos no art. 91-A do CP/1940, também podera ter
repercussdes no campo dos direitos individuais do acusado, sob a perspectiva da
garantia ao ne bis in idem.

Isso porque, o eventual processamento da perda alargada de maneira
autdbnoma, sem vinculacdo com a imputacéo tipica do crime — com pena maxima
prevista superior a 6 (seis) anos de reclusdo — fara com que os fatos que déo origem
a perda de bens, relativos a aquisicdo ou a manutencao de patriménio incompativel
com os rendimentos licitos — ndo adquiram o transito em julgado material.

Nota-se que, em caso de aventado processamento autbnomo e desvinculado
da imputacéo, abre-se espaco para que a perda alargada seja imposta apenas como
efeito automéatico de condenacéo, por fato alheio e diverso da incompatibilidade
patrimonial, consistente na conduta tipica narrada na dendncia. Nessa hipotese, a
partir da separacéo entre a imputagéo e os fatos que configuram a incongruéncia dos
bens, estes ultimos jamais alcancgardo o transito em julgado material.

Como visto, a proposta de processamento autbnomo da perda alargada, sem
a necessaria vinculacdo com a imputacdo, leva a imposicdo do instituto por
presuncéao, isto €, sem fato tipico a ela atrelado. E se ndo houver fato tipico, ndo
havera o transito em julgado material da conduta.

Para além dos problemas apontados (por exemplo, a perda alargada traduzir-

se em sancao penal sem fato tipico a ela ligado, com a sua aplicacéo isolada, por
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presuncdo), sera criado mais um obstaculo juridico, pois o fato gerador da
incompatibilidade patrimonial ndo transitara em julgado com a sentenca, por nao
integrar o objeto do processo.

Segundo Gustavo Henrique Badaro,

Para efeito de confronto de duas ou mais acdes, visando a
caracterizacdo do bis in idem, o que serd considerado é o fato
principal, conforme determina o art. 110, § 2°, do CPP. J4 para
correlacionar o conteido da acusagdo com o contetido da sentenca,
deve ser analisado o fato imputado, incluido todo “elemento ou
circunstancia da infragdo penal” contido na dendncia ou queixa,
segundo preceitua o art. 384, caput, daquele diploma legal?®®.

Assim, reafirma-se, agora por outros motivos, que o processamento da perda
alargada deve ocorrer em conjunto com a imputacéo tipica descrita na denuncia. Além
disso, sua porcéao fatica, que suporta a alegacdo de incompatibilidade patrimonial,
deve ter vinculo direto com a conduta tipica narrada pela acusacao.

Como exemplo prético do raciocinio juridico exposto, imagine-se que
determinado acusado, hipoteticamente, tenha a imposi¢éao da perda alargada imposta
de maneira desvinculada do tipo penal descrito pela acusacéo, por presuncao da
pratica de ilicito em 2020, uma vez que no referido ano obteve patrimdnio sem origem
comprovadamente suportada por seus ganhos legitimos. Nessa situacao, a imposicéo
da perda alargada de maneira solta e desvinculada do fato tipico, determinada por
presuncdo, ndo trara nenhum empecilho juridico para que essa mesma
incompatibilidade patrimonial gere um novo processo, por exemplo, por imputacao de
lavagem de dinheiro. Nesta segunda (e duplicada) imputacéo, ndo apenas havera
risco de condenacédo criminal pelo mesmo fato — ou seja, nova sancao, diferente da
anterior sancdo de perda de bens — mas também, em tese, podera haver nova (e
redundante) medida patrimonial, por exemplo, de perda de bens ou reparacdo de
danos, decorrente daquele primeiro e Unico fato ocorrido em 2020, o que violara a

garantia ao ne bis idem.

295 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacéo entre acusacéo e sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013,
p. 137.
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Observa-se, portanto, que a perda alargada ndo pode ser imposta por
presuncdo da pratica de ilicito penal, mas sua aplicacdo deve ser precedida de
adensamento dos fatos a ela inerentes — aquisicdo ou manutencdo de bens
incompativeis com os ganhos licitos — ao contetdo da imputacdo. Além disso, deve
haver especifica vinculacdo entre a porcéo fatica geradora da perda e a conduta tipica.

A imposicao da perda alargada de maneira isolada e desvinculada da conduta
tipica, por presuncao, faz com que os fatos dela decorrentes ndo sofram o transito em
julgado material, por ndo integrarem o objeto do processo, 0 que gerara a
possibilidade de novo processo para apurar os mesmos fatos (incompatibilidade
patrimonial), violando, assim, a garantia do ne bis idem.

A garantia ao ne bis in idem tem aplicacdo no sistema juridico brasileiro por
forca da CF/1988, que assegura a sua vigéncia indiretamente, e por previsao
especifica da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, com status de norma
supralegal no ordenamento patrio, 0 que impede que qualquer pessoa seja julgada

mais de uma vez pelos mesmos fatos.

3.6 A perdaalargada e aisonomia

A Lei n. 13.964/2019, objeto direto desta pesquisa, entrou em vigor em 24 de
dezembro de 2019, quando fez inserir no CP/1940 o art. 91-A, cuja redacao prevé a
perda alargada. Em uma de suas proposicées originarias, do PL n. 10.372/2018%%, a
perda alargada, com alcance mais restrito, tinha como fundamento exclusivo atingir
bens ilicitos decorrentes de atividades praticadas pelo crime organizado. Sua redacao
inicial, elaborada por uma comissdo de juristas constituida para essa finalidade,
propunha a instituicAo da perda alargada na legislacdo brasileira a partir da

2% BRASIL. Projeto de Lei n. 10.372/2018. Introduz modificacdes na legislacdo penal e processual
penal para aperfeicoar o combate ao crime organizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de
armas e milicia privada, aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos,
bem como para agilizar e modernizar a investigacdo criminal e a persecuc¢éo penal. Autor

José Rocha (PR/BA), Marcelo Aro (PHS/MG), Wladimir Costa (SD/PA) e outros. 06 jun. 2018.
Disponivel em:  www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170.
Acesso em: 27 ago. 2023.
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incorporacao do art. 17-A a Lei n. 12.850/2013, que trata dos crimes praticados por
organizacdes criminosas.

Nesse sentido, o PL n. 10.372/2018 continha no texto da sua justificagéo:

A constricdo financeira das organizacfes criminosas é medida
essencial para a eficaz persecucdo penal, retendo e decretando o
perdimento dos bens e valores obtidos pela pratica de infracdes
penais. Propostas de projeto de lei instituindo a “Perda alargada” e a
“‘Acdo Civil Publica de Perdimento de Bens” estdo sendo
encaminhadas nesse sentido.

Todavia, com a tramitacdo do Projeto de Lei e a aprovacéo (com alteragdes)
do seu texto, deu-se maior abrangéncia a norma que instituiu a perda alargada, ja que
a proposicado originaria tinha escopo mais restritivo quanto ao seu alcance material?®’.

Tempos atras, antes da aprovacéo da Lei, em 17-10-2019, entrou em vigor a
Lei n. 13.886/2019, com conteudo semelhante, que alterou disposi¢cées da Lei n.
11.343/2006 (Lei de Drogas), inserindo o art. 63-F, nesta ultima norma, assim redigido:

Na hipotese de condenacao por infragfes as quais esta 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 patriménio do condenado
e aquele compativel com o seu rendimento licito.

8§ 1° A decretacdo da perda prevista no caput deste artigo fica
condicionada a existéncia de elementos probatérios que indiqguem
conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou
sua vinculagéo a organizagao criminosa [...].

Observa-se que a norma fez inserir exatamente a perda alargada,
aproximadamente trés meses antes no ordenamento juridico brasileiro, todavia, com
previsdo de aplicacdo especifica para os crimes previstos na Lei n. 11.343/2006.
Como se vé do art. 63-F, condicionou-se a imposi¢cao da perda alargada “a existéncia
de elementos probatérios que indiguem conduta criminosa habitual, reiterada ou
profissional do condenado, ou sua vinculagdo a organizagao criminosa”. Isto é, em

relacdo aos crimes de drogas, o legislador quis exigir, para a imposicao da perda

297 BARIN, Erico Fernando. A perda ampliada no Brasil. Revista do Ministério Pablico do RS, Porto
Alegre, n. 88, jul. 2020-dez. 2020, p. 194-195.
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alargada, requisitos que associassem a conduta a algo profissionalizado ou habitual,
aproximando mais a norma das condutas praticadas por organiza¢des criminosas.

Essa exigéncia se alinha melhor as recomendagfes internacionais sobre o
tema, uma vez que a adogdo da perda alargada integra a estratégia implementada
com o intuito de imprimir maior eficacia a persecucao penal, sobretudo, nos casos
envolvendo o crime organizado.

Neste sentido, Sélon Cicero Linhares?® aponta como uma opcao factivel “a
inclusdo de um requisito que demonstrasse ter o arguido adquirido a propriedade,
objeto de discussao, através de praticas delituosas com ganho de capital, de forma
organizada, com divisdo de tarefas, isto €, sempre no marco de uma organizacao
criminosa’.

Ocorre que, como se vé na Lei n. 13.964/2019, que adicionou o art. 91-A ao
CP/1940, cuja redacéao possibilita a aplicacdo geral a perda alargada para todos os
crimes com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusdo, o requisito
condicionante da habitualidade, reiterac&o, profissionalismo ou existéncia de conduta
praticada por organizagdo criminosa, foi excluido do dispositivo, o que ampliou a
aplicacao da norma.

Diante disso, no ordenamento patrio, ha duas normas com conteldo muito
semelhante, ambas prevendo a possibilidade de se impor a perda alargada, todavia,
com requisitos diferentes: em um primeiro caso (norma geral inserida no CP/1940)
mais amplo, e com menores restricdes quanto a sua aplicagdo; em um segundo caso
(norma especial da Lei de Drogas), com conteudo mais restritivo para se impor a
medida confiscatoria. A situacdo gera um descompasso no ordenamento juridico
brasileiro, visto que a Lei de Drogas abrange delitos cuja gravidade e protecéo ao bem
juridico possui maior importancia que aquela advinda de diversos delitos previstos na
lei geral, mesmo que estes Ultimos também tenham como requisito pena maxima
prevista superior a 6 (seis) anos de reclusao.

Como exemplo, menciona-se o crime de furto qualificado (art. 155, § 4°, do
CP/1940), cuja conduta pode ser considerada de menor gravidade quando praticada

2% | INHARES, Soélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJLB), ano 5, n. 2, 2019.
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de forma isolada e pontual, ou entdo, quando se tratar de furto de pequeno valor.
Nesta hipotese, mesmo que o delito possua pena compativel com aquela prevista no
art. 91-A do CP/1940, poderia ensejar inclusive uma incompatibilidade entre a conduta
tipica e a imposicao de uma medida confiscatdria de tal gravidade, como ocorre com
a perda alargada.

Ja o crime de trafico de drogas, por outro lado, é tratado, evidentemente, de
maneira mais rigorosa pela propria CF/1988, quando estabelece as regras de
extradicdo, excetuando a possibilidade de fazé-lo em caso de naturalizado que tenha
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins [...]” (art.
59, LI, da CF/1988).

Essas constata¢cdes demonstram uma verdadeira incongruéncia em relacéo a
perda alargada, no sentido de que crimes com maior gravidade, por exemplo, a
conduta de financiar ou custear o trafico de drogas (art. 36 da Lei n. 11.353/2006), que
caracteriza o “empresario do trafico”, tera maiores restrigdes ou dificuldades quanto a
imposicao da perda alargada, por exigir-se do condenado prética de conduta habitual,
reiterada, profissional ou por organizagao criminosa, do que aquelas previstas no art.
91-A do CP/1940, como a do delito de furto, em sua modalidade qualificada, quando
cometido de maneira isolada, ou entdo, com pequeno valor envolvido, cuja pratica ndo
exige a habitualidade, reiteracdo ou profissionalismo para imposicdo da medida
confiscatéria.

Importante lembrar que a figura prevista no art. 63-F, recém-introduzido na Lei
n. 11.343/2006, prevalece em relacdo ao art. 91-A do CP/1940, para as condutas
engquadradas na Lei de Drogas, visto tratar-se, a ultima, de lei especial, o que implica
reconhecer a aplicacdo do principio de conflito de normas em que a lex specialis
prevalece sobre a lex generalis.

Diante disso, caso seja aplicada regra mais branda do ponto de vista do
acusado, para crimes existentes na Lei de Drogas, quando comparada com a lei mais
gravosa decorrente da norma geral do art. 91-A do CP/1940, havera violacdo do
principio constitucional da isonomia, inserido no art. 5° da CF/1988. Tal ocorrera,
justamente porque os crimes de drogas, com enorme gravidade e maior importancia

do bem juridico afetado, terdo tratamento mais brando em relag&o a outras condutas
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contidas na lei geral, com menor afetacdo da sociedade e com protecdo de bens
juridicos menos importantes.

A perda alargada tem suas raizes vinculadas ao combate ao crime organizado,
0 que atrai, com maior razdo, a formula juridica adotada pela Lei n. 13.886/2019, que
condiciona a imposicdo da perda de bens a existéncia de conduta habitual, reiterada,
profissional ou por organizacéo criminosa. Essa, inclusive, era a ideia inicial do Projeto
de Lei que propunha incluir a perda alargada no sistema juridico brasileiro, cuja
objetivo originario lhe vincularia aos crimes praticados por organizagfes criminosas.

Assim, para que tenha aplicacéo valida e conforme a CF/1988, o instituto da
perda alargada devera conter exigéncia quanto a demonstracdo de habitualidade,
reiteracdo, profissionalismo ou conduta praticada por meio de organizacao criminosa,

sob pena de violagao do principio da isonomia previsto no art. 5° da CF/1988.

3.7 Propostade aplicacado valida da perda alargada no ordenamento juridico

brasileiro

Tendo em vista as consideracdes trazidas a tese, sobretudo ao se cotejar a
perda alargada com o texto constitucional, verifica-se que a aplicacdo valida deste
instituto, conforme a CF/1988, s6 sera possivel a partir i) do emprego de exigéncias
processuais penais minimas para o seu processamento; e; ii) de uma restricdo quanto
ao seu alcance material.

No que tange ao primeiro aspecto, relativo as exigéncias processuais minimas
para o processamento da medida, algumas consideracdes devem ser reiteradas, as
quais também servirdo como limites a aplicacdo valida da perda alargada, conforme
a CF/1988.

Parte da doutrina propde aplicar a perda alargada a partir de uma férmula
juridica por meio da qual o juiz realiza uma operagéo de presun¢do quanto a ilicitude
do patrimbnio incompativel com os ganhos licitos do agente delituoso que detém
esses bens.

Segundo a solucdo apresentada, a condenacao por crime com pena maxima

prevista superior a 6 (seis) anos de reclusdo seria um requisito prévio desvinculado
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da incongruéncia patrimonial. Ou seja, a conclusdo acerca da ilicitude se daria a partir
da ldégica construida pelo juiz de que a existéncia do crime objeto da acdo penal
autorizaria presumir que a incompatibilidade dos bens existentes em poder do
condenado também vem de outros ilicitos ndo apurados no mesmo processo.

Neste sentido, Roberto D’Oliveira Vieira observa:

A condenagao por um dos crimes seria uma condi¢do necesséria para
o Ministério Publico demonstrar a existéncia de carreira criminosa
anterior e, a partir dai o art. 7°, caput, autorizaria presumir que a
desconformidade patrimonial decorreria do exercicio de atividade
criminosa. A prova seria atenuada, pois ela “ndo tem que ser
concludente quando a da questdo principal, consistindo na
demonstragéo de indicios ou elementos que permitam tornar plausivel
(ou entdo muito provavel) a existéncia de anteriores actos similares
aos acusados?®®.

Observa-se que, a formula juridica apresentada pelo autor, cuja construcao se
alicerca em suposicao acerca da existéncia do crime que teria gerado a incongruéncia
patrimonial objeto da perda alargada, cai num “beco sem saida”, pois propde modelo
no qual havera sentenca determinando medida confiscatoria com afetacdo de direito
fundamental do envolvido — perda do direito de propriedade — sem a presenca de
qualquer vinculo entre o crime indicado como requisito legal no art. 91-A do CP/1940,
e a perda de bens considerados produto ou proveito deste mesmo delito.

Em decorréncia do formato de aplicacdo da perda alargada por presuncéo,
haverd inevitavel violacdo do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério do acusado, cujo escrutinio da vida patrimonial sera desvinculado de
qualquer imputacao, ou seja, fora do objeto da acédo penal e dos rigores constitucionais
gue cercam a apuracédo dos fatos no processo penal brasileiro.

A perda alargada possui natureza especial hibrida, com caracteristica civil e
penal, o que lhe confere a necessidade de obediéncia aos requisitos proprios para a
imposicado do seu contetdo sancionatério penal. Como medida de carater especial,
sem parametros na legislagdo brasileira, apresenta requisito fatico especifico
consistente em se demonstrar aquisicdo ou manutencao de patriménio incompativel

com os ganhos licitos, o qual, de forma cumulativa e vinculada a condenacao por

29 VIEIRA, Roberto D’Oliveira. Confisco alargado de bens. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 93-94.



155

crime com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusdo, tem a sua
aplicacao autorizada.

Essa porcédo fatica que caracteriza a perda alargada ndo pode ser imputada
isoladamente, sem a necesséria correlacdo com a imputagéo trazida na denuncia. A
incompatibilidade patrimonial deve sofrer um adensamento dos fatos a ela inerentes
com o conteudo do fato tipico, vinculando-se o patrimonio ilicito ao crime imputado.

No ordenamento patrio, ndo existe tipo penal de enriqguecimento ilicito — ou sem
causa — 0 que torna a imputacédo isolada da perda alargada processualmente inviavel
a luz da legislacao brasileira. Diante disso, propde-se sua aplicacdo necessariamente
correlacionada com a imputacéo tipica da dendncia, incorporando-se e, mais do que
isso, vinculando-se os fatos ensejadores da medida confiscatéria ao contetdo da
imputacdo. Somente assim sera possivel garantir sua aplicacdo valida, conforme a
CF/1988, pois serdo assegurados ao acusado todos os direitos corolarios do devido
processo legal, como o contraditorio e a ampla defesa.

A proposta apresentada ainda se adequa ao principio da correlacdo entre
acusacgao e sentenca, uma vez que os fatos ensejadores da perda alargada serao
adensados a imputacdo, compondo, assim, o objeto do processo. Este ultimo, ira
gerar uma sentenca cujo resultado redundara no transito em julgado material de todos
os fatos, inclusive daqueles que justificaram o pedido de confisco.

Com isso, serad proferida uma sentenca que obedecera aos principios
internacionais de direitos humanos, sobretudo o respeito ao ne bis in idem, vez que
os fatos decorrentes da medida confiscatéria estardo compreendidos no objeto do
processo e alcancgardo o transito em julgado material, impedindo novo processo a

versar sobre os mesmos fatos.

3.8 Inconstitucionalidade do artigo 91-A do CP/1940

Proposta a aplicacdo processual valida do instituto da perda alargada no
ordenamento juridico brasileiro, a qual foi construida nesta tese a partir do
afastamento do critério de presuncéo de ilicitude geradora da perda de bens, exigindo-

se, a partir dos rigores da CF/1988, que os fatos justificadores da medida confiscatoéria
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sejam vinculados ao contexto acusatorio e formem uma imputacdo Unica, sujeita ao
devido processo legal e aos demais principios dele decorrentes, relevante verificar-se
a adequacao constitucional do mesmo instituto, sob o seu angulo material.

O enfoque material da andlise do instituto se justifica por haver, na legislacédo
brasileira, duas normas prevendo a aplicacdo da perda alargada: i) a Lei n.
11.343/2006, que autoriza a medida para os crimes previstos na Lei de Drogas; e ii) 0
CP/1940, o qual prevé a mesma perda de bens para os demais crimes previstos no
ordenamento pétrio.

Embora com redac¢des muito semelhantes, a norma legal primeva, que autoriza
a imposicdo da perda de bens nos crimes da Lei de Drogas, possui requisito
condicionante que requer “existéncia de elementos probatorios que indiquem conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou sua vinculagcdo a
organizacao criminosa” para a sua aplicacdo. Ja a o CP/1940, aplicavel a todos os
demais delitos, ndo possui essa condicionante.

A diferenca de redacao apresentada pelas normas que regem a matéria mostra
que a norma geral, do CP/1940, para a imposicao da perda alargada, pode alcancar
um nuamero bem mais significativo de condutas, quando comparada com a Lei de
Drogas, o0 que ocorre em razdo de sua aplicacdo abarcar todos os delitos existentes
na legislacdo penal com penas maximas de reclusdo superiores a 6 (seis) anos,
excetuados os crimes da Lei n. 11.343/2006, bem como porgue ndo possui O critério
restritivo previsto na Ultima norma, no tocante a exigéncia, para que tenha lugar a
medida confiscatdria, de que a conduta seja praticada com habitualidade, reiteracéo,
profissionalismo ou por organizacdo criminosa.

Neste aspecto, quanto a possibilidade de aplicacdo material mais abrangente
do contido no art. 91 do CP/1940, a norma carece de proporcionalidade e isonomia, 0
gue exige uma restricdo material do seu contetdo. Isso ocorre porque, primeiramente,
o art. 91-A do CP/1940 teve a sua idealizacdo concebida a partir de normas
internacionais cuja inegavel finalidade era combater os crimes de maior gravidade,

notadamente, aqueles praticados por organiza¢des criminosas.
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Sendo esta a génese da norma, desde o seu nascedouro, cabe definir quais
seriam os limites do seu alcance, principalmente considerando as balizas
constitucionais proprias que definem e orientam o sistema juridico pétrio.

Diante do analisado, ndo se revela constitucionalmente valida a criacdo de um
instituto como a perda alargada, com tamanho potencial confiscatério estatal, sem que
se tenha, de outro lado, um crime com — ao menos — igual importancia e gravidade,
para se justificar a medida que expropria 0s bens do condenado.

A abertura da norma do art. 91-A do CP/1940, que adota como requisito a
condenacdo por quaisquer dos crimes com pena maxima prevista superior a 6 (seis)
anos de reclusao, ndo se revela proporcional e isonédmica, visto que abrange delitos
sem correspondéncia paritaria com a gravidade da perda alargada, o que levara a
situacdes concretas desproporcionais ou, até mesmo, sem qualquer relacdo com o
espirito da medida confiscatoria.

Alguns delitos possuem pena compativel com a “linha de corte” adotada pelo
art. 91-A do CP/1940, mas sua caracteristica elementar admite sejam praticados sem
a existéncia de repercussao patrimonial para o envolvido, ou entdo, com ganhos
infimos para o agente delituoso. E o que poderia ocorrer, em tese, na pratica de
diversos crimes previstos na legislacdo brasileira, por exemplo, o furto qualificado (art.
155, § 4°, do CP/1940), quando cometido de maneira isolada ou restrito a um valor de
pequena monta.

Assim, ndo parece ser o critério da gravidade, insita na pena, que melhor
seleciona os delitos compativeis com a perda alargada, mas, sim, a forma pela qual
sdo praticados. Isso porque, a escolha das condutas sujeitas a essa modalidade
confiscatdria possui maior adequagdo com os crimes de lifestyle®®°, nos quais o
agente delituoso tem a sua vida voltada para o crime.

Nestes casos, quando se verifica uma conduta criminosa profissional, a
imposicao da perda alargada se revela materialmente compativel, j& que a apuracao
patrimonial incidira sobre bens adquiridos em razdo de atividade essencialmente

ilicita.

800 SALIGER, Frank. Questdes fundamentais do confisco de bens. In: TEIXEIRA, Adriano (org.). A
perda das vantagens do crime no direito penal. Confisco alargado e confisco sem condenacéo. Rio
de Janeiro: Marcial Pons, 2020.
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Nestes crimes profissionais, verifica-se, ainda, a caracteristica de permanéncia
da conduta ao longo do tempo, a qual melhor se ajusta com a apuracdo acerca da
origem do patriménio amealhado pelo envolvido ao longo dos anos, diversamente do
ocorrido nos casos envolvendo conduta delituosa isolada e pontual.

Essa restricdo do alcance material da perda alargada do art. 91-A do CP/1940
para abarcar somente os crimes profissionais, reiterados, habituais ou praticados por
organizagfes criminosas, permitira uma conformacéo constitucional do dispositivo,
também sob o aspecto da necesséaria isonomia de tratamento em relacdo aquele
dispensado pelo art. 63-F da Lei n. 11.343/2006, que adota a mesma medida
confiscatoria na Lei de Drogas.

Em ambos os casos, a partir de uma restricdo da amplitude material do art. 91-
A do CP/1940, haveria uma aplicacdo uniforme da perda alargada, a qual ficara
reservada exclusivamente aos casos envolvendo crimes profissionais, reiterados,
habituais ou praticados por organizacfes criminosas, 0 que traria isonomia e
proporcionalidade ao ordenamento juridico.

Em suma, a restricdo material importaria na exclusédo do espectro de incidéncia
do art. 91-A do CP/1940, para efeito da aplicacdo da perda alargada, de todos os
crimes em que ndo esteja presente o requisito profissionalismo, reiteracao,
habitualidade ou prética por organizagao criminosa.

A isonomia, neste sentido, estaria no afastamento do risco de aplicacdo de
medida confiscatéria mais gravosa ao acusado de crimes com menor importancia,
previstos na “linha de corte” do CP/1940, enquanto os acusados por condutas da Lei
de Drogas teriam tratamento mais benéfico na aplicacdo da perda alargada, ja que
inserida a exigéncia de profissionalismo, reiteracdo, habitualidade ou préatica por
organizacgao criminosa.

A proporcionalidade, por seu turno, estaria inserida na selecdo dos delitos
sujeitos a medida confiscatdria, pois ficaria reservada aos delitos com pena maxima
superior a 6 (seis) anos de reclusdo nos quais ha conduta criminosa profissional,
reiterada, habitual ou praticada por meio de organizagéo criminosa, afastando-se de

sua incidéncia condutas de menor importancia, seja pelo valor envolvido, seja porque
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praticadas de maneira isolada ou pontual, as quais escapam ao sentido original da
perda alargada.
Neste sentido, ao comentar o instituto na legislacdo portuguesa, Sélon Cicero
Linhares propde:
Dada a problematizacdo acima, diante da natureza do Confisco
Alargado, é imprescindivel delimitar, através de critérios objetivos, o
alcance do instituto, dentre os quais, a titulo de exemplo, inclui-se a
vinculacéo do tipo a determinado rol taxativo, mas sempre praticado
no marco de uma organizagdo criminosa, com quatro pessoas ou
mais, com divisao de tarefas e com o intuito de buscar lucro por meio

de praticas sistémicas, com alto grau de lesdo aos bens juridicos
tutelados30L.

Acrescente-se, por fim, o argumento de que com a implementacdo de um filtro
de aplicacéo da perda alargada aos casos com maior gravidade, envolvendo delitos
praticados de forma profissional, reiterada, habitual ou por meio de organizacao
criminosa, certamente havera uma maior eficicia na atuacéo estatal, uma vez que os
esforcos serdo concentrados em crimes cuja gravidade impde a atuacao prioritaria e
diferenciada em relacdo aos demais delitos.

Portanto, propde-se pela presente tese, a restricdo material da perda alargada,
somente aos delitos envolvendo conduta profissional, reiterada, habitual ou praticada
por organizacdes criminosas.

Para que isso ocorra, a restricdo aos limites de aplicacdo da perda alargada
deve incidir sobre a Lei n. 13.964/2019, cujo texto excluiu o requisito previsto no art.
63-F da Lei n. 11.343/2006 (“existéncia de elementos probatdrios que indiguem
conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou sua vinculacao
a organizacao criminosa”), o que demanda, com base na CF/1988, o reconhecimento
de inconstitucionalidade do art. 91-A ao CP/1940.

Como visto, 0 processo legislativo que instituiu a Lei n. 13.964/2019 aglutinou
projetos que continham maior compatibilidade com o art. 63-F da Lei n. 11.343/2006.

Isso, porque, uma de suas proposicdes originarias (PL n. 10.372/20183%%?) previa a

801 | INHARES, Soélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJILB), ano 5, n. 2, 2019, p. 1.780.

802 BRASIL. Projeto de Lei n. 10.372/2018. Introduz modificacdes na legislacdo penal e processual
penal para aperfeicoar o combate ao crime organizado, aos delitos de tréafico de drogas, trafico de
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aplicacao da perda alargada sobre os bens decorrentes de atividades praticadas pelo
crime organizado, 0 que ocorreria a partir da incorporacdo do art. 17-A a Lei n.
12.850/2013, que trata dos crimes praticados por organizac¢des criminosas. O projeto
intitulado Pacote Anticrime, nos moldes da Lei de Drogas, exigia a vinculagcdo da
medida confiscatéria as condutas praticadas com habitualidade, reiteracdo, conduta
profissional ou praticada por organizacao criminosa.

Assim, houve clara opgao do legislador por excluir da Lei n. 13.964/2019 o
requisito restritivo acima, na redacao do art. 91-A ao CP/1940, o que torna o critério
legislativo contraditorio com a postura anteriormente adotada na Lei n. 11.343/2006,
em relacdo ao mesmo instituto da perda alargada.

Esse paradoxo apresentado em relacdo as diferentes posturas adotadas pelo
Poder Legislativo faz com que o texto do art. 91-A ao CP/1940, nos moldes aprovados,
seja eivado de inconstitucionalidade. O descompasso observado entre o rigor adotado
no art. 91-A do CP/1940 e no art. 63-F da Lei de Drogas infringe o principio
constitucional da isonomia (art. 5° da CF/1988), pois confere tratamento confiscatorio
mais brando aos crimes previstos na Lei n. 11.343/2006, em relacdo a outros, com
menor lesividade, inseridos nas demais leis penais.

O crime de trafico de drogas, por exemplo, tem tratamento destacado na
CF/1988, e é considerado inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia (art. 5°, XLII,
da CF/1988). Este delito, tratado com maior gravidade segundo 0s critérios
constitucionais, permite a imposicdo da perda alargada somente em casos mais
restritos nos quais o agente praticar o fato de maneira habitual, reiterada ou
profissional, ou vinculado a organizacao criminosa.

E inconstitucional, por este motivo, qualquer iniciativa de se estabelecer em
relacdo a outros delitos de menor ofensividade, tratamento mais rigoroso que aquele
imposto aos delitos previstos na Lei de Drogas, em especial o crime previsto no art.

33 da Lei n. 11.343/2006, consistente na pratica de trafico de drogas, seja pela pena

armas e milicia privada, aos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos,
bem como para agilizar e modernizar a investigacdo criminal e a persecuc¢ao penal. Autor

José Rocha (PR/BA), Marcelo Aro (PHS/MG), Wladimir Costa (SD/PA) e outros. 06 jun. 2018.
Disponivel em:  www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170.
Acesso em: 27 ago. 2023.
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mais alta aplicavel aos delitos previstos nesta ultima norma, seja pelo tratamento
constitucional mais relevante concedido ao trafico de entorpecentes.

A perda alargada, conforme discutido, tem suas raizes vinculadas ao combate
ao crime organizado, o que atrai, com maior razado, a formula juridica adotada pela Lei
n. 13.886/2019, que condiciona a imposicéo da perda de bens a existéncia de conduta
habitual, reiterada, profissional ou por organizagao criminosa.

Para situar, no entanto, o tema no qual se insere a solugcdo aqui proposta,
quanto ao reconhecimento de inconstitucionalidade do art. 91-A do CP/1940, é
necessaria uma breve revisdo dos critérios adotados pela CF/1988 relacionados a
matéria. Pouco antes da CF/1988, o modelo vigente a época permitia ao STF
reconhecer inconstitucionalidade em apreciacao de pedido realizado pelo Procurador
Geral da Republica. Naquele periodo, conforme anotam Gilmar Ferreira Mendes e

Paulo Gonet Branco:

Ao final dos anos oitenta, conviviam no sistema de controle de
constitucionalidade elementos do sistema difuso e do sistema
concentrado de constitucionalidade, ensejando-se modelo hibrido ou
misto de controle. N&o obstante, o0 monopolio da agéo direta exercido
pelo Procurador-Geral da Republica, que, em grande medida,
realizava a ideia de designacdo de um advogado da Constituicao,
defendida por Kelsen em 1928, ndo produziu alteracéo substancial em
todo o sistema de controle. A acdo direta subsistiu como elemento
acidental no ambito de um sistema difuso predominante3®,

No entanto, com a CF/1988 deu-se maior énfase ao controle concentrado o
qual passou a prever que, praticamente, todas as controvérsias a respeito do controle
de constitucionalidade seriam submetidas ao controle do STF, inclusive com a
possibilidade de se deferir medida liminar para suspender o dispositivo inquinado de
inconstitucionalidade3%4.

Diante disso, além do controle difuso, que confere aos juizes e tribunais o poder

de afastar a constitucionalidade de norma em concreto (arts. 97, 102, Ill, “a” e “d”, e

303 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 1.279.
304 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 1.279.
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105, 1I, “@” e “b”, da CF/1988), atualmente sao admitidas diversas a¢cdes com o objetivo
de se exercer o controle de constitucionalidade concentrado pelo STF.

Frisa-se que a CF/1988 ampliou o rol de legitimados para propor ADI e ADC, o
qual conta hoje com diversos habilitados a propor essas demandas, além do
Procurador Geral da Republica3%,

A inconstitucionalidade, para ser reconhecida segundo as regras
constitucionais adotadas pela CF/1988, pode ocorrer, portanto, por controle difuso ou
concentrado.

Ao analisar o tema, Alexandre de Moraes®*® subdividiu o controle de
constitucionalidade admitindo duas formas de manifestacdo deste exercicio: uma
delas preventiva e, a outra, repressiva. A primeira modalidade se manifestaria antes
da vigéncia da norma, pela atuacdo das comissdes de constituicao e justica (criadas
nos moldes do art. 58 da CF/1988) ou, entdo, posteriormente, pelo veto juridico,
emanado do Chefe do Poder Executivo (art. 66, 8 1°, da CF/1988). J& a segunda
forma, a repressiva, funciona quando, mesmo depois de ter sido editada, a norma se
revela contraria a CF/1988.

Dispensa-se consideracdes apenas a segunda modalidade de controle,
definida como repressiva, por despertar maior interesse a este trabalho, visto que se
propde o reconhecimento da inconstitucionalidade de norma legal em vigor, a Lei n.
13.964/2019, especificamente quanto a insercao do art. 91-A ao CP/1940.

Segundo Alexandre de Moraes, o modelo repressivo de controle de

constitucionalidade pode ser assim descrito:

305 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade
e a acao declaratéria de constitucionalidade: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de
2004) (Vide Lei n. 13.105, de 2015) (Vigéncia) | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado
Federal; Ill — a Mesa da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembléia Legislativa; IV — a Mesa
de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;(Redac&o dada pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004); V — o Governador de Estado; V — 0 Governador de Estado ou do Distrito
Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004). VI — o Procurador-Geral da
Republica; VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com
representacéo no Congresso Nacional; IX — confederacao sindical ou entidade de classe de dmbito
nacional”.

306 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 812.
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No direito constitucional brasileiro, em regra, foi adotado o controle de
constitucionalidade repressivo juridico ou judiciario, em que é o proprio
Poder Judiciario quem realiza o controle da lei ou do ato normativo, ja
editados, perante a ConstituicAo Federal, para retird-los do
ordenamento juridico, desde que contrarios a Carta Magna. Ha dois
sistemas ou métodos de controle Judiciario de Constitucionalidade
repressiva. O primeiro denomina-se reservado ou concentrado (via de
acao), e o segundo, difuso ou aberto (via de excecdo ou defesa).
Excepcionalmente, porém, a ConstituicAo Federal previu duas
hipéteses em que o controle de constitucionalidade repressivo sera
realizado pelo proprio Poder Legislativo. Em ambas as hipéteses, o
Poder Legislativo podera retirar normas editadas, com plena vigéncia
e eficacia, do ordenamento juridico, que deixardo de produzir seus
efeitos, por apresentarem um vicio de inconstitucionalidade®’.

Quanto as excecbes mencionadas pelo autor, de controle de
constitucionalidade realizado pelo Poder Legislativo, ndo ha que se dedicar maior
atencao, por auséncia de pertinéncia com o tema discutido nesta tese, vez que tratam
das hipoteses previstas i) no art. 49, V, da CF/19883% (sustacdo, pelo Congresso
Nacional, dos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder

regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa); ii) no art. 62 da CF/1988%%, que

307 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 812.
308 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
[...] V — sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacao legislativa; [...]".

309 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisoérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001). § 1° E vedada a
edicdo de medidas provisdrias sobre matéria: (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001). |
—relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001). a) nacionalidade, cidadania, direitos
politicos, partidos politicos e direito eleitoral; (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001); b)
direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001);
¢) organizagcdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;
(Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001); d) planos plurianuais, diretrizes orgamentarias,
orcamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3% (Incluido
pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001). Il — que vise a detencdo ou sequestro de bens, de
poupanc¢a popular ou qualquer outro ativo financeiro; (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de
2001). Il — reservada a lei complementar; (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001); IV -
ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sancéo ou veto do
Presidente da Republica. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001) § 2° Medida provisoria
que implique instituicdo ou majoracéo de impostos, exceto 0s previstos nos arts. 153, I, II, 1V, V, e 154,
I, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o ultimo dia
daquele em que foi editada. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001) § 3° As medidas
provisoérias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edi¢do, se ndo forem
convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do 8§ 7°, uma vez por igual
periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relacdes juridicas delas
decorrentes. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001). § 4° O prazo a que se refere o § 3°
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prevé a submissado, para o Congresso Nacional, das medidas provisoérias editadas
pelo Chefe do Poder Executivo, as quais poderédo ser aprovadas ou rejeitadas.

No que diz respeito a forma de controle repressivo exercido pelo Poder
Judiciério, tema de maior interesse ao estudo, seu exercicio pode ser difuso ou
concentrado. O controle difuso, em linhas gerais, confere aos juizes ou tribunais o
poder de declarar determinada norma contraria a CF/1988, a partir de dado caso

concreto, conforme explica Alexandre de Moraes:

[...] a pronuncia do Judiciario, sobre a inconstitucionalidade, nao é feita
enquanto manifestacdo sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre
guestao prévia, indispensavel ao julgamento do mérito. Nesta via, 0
que é outorgado ao interessado é obter a declaracdo de
inconstitucionalidade somente para o efeito de isenta-lo, no caso
concreto, do cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo com
a Lei maior. Entretanto, este ato ou lei permanecem validos no que se
refere a sua forca obrigatdria com relacdo a terceiros®'°.

Com isso, a declaragao de inconstitucionalidade, nessa modalidade, ndo gera
efeito erga omnes, ficando restritos os seus efeitos somente ao caso no qual a lei foi

julgada inconstitucional. Pode ocorrer, ainda, nessa mesma modalidade, no ambito

contar-se-a da publicacdo da medida provisoéria, suspendendo-se durante os periodos de recesso do
Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001). § 5° A deliberacdo de cada
uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisérias dependera de juizo
prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 32, de 2001). § 6° Se a medida proviséria ndo for apreciada em até quarenta e cinco
dias contados de sua publicacé@o, entrard em regime de urgéncia, subseqiientemente, em cada uma
das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votagédo, todas as demais
deliberages legislativas da Casa em que estiver tramitando. (Incluido pela Emenda Constitucional n.
32, de 2001). § 7° Prorrogar-se-4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida proviséria que,
no prazo de sessenta dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votagédo encerrada nas duas
Casas do Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001) § 8° As medidas
provisoérias terdo sua votacao iniciada na Camara dos Deputados. (Incluido pela Emenda Constitucional
n. 32, de 2001) § 9° Cabera a comisséo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas
provisorias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sesséo separada, pelo plenario
de cada uma das Casas do Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001).
§ 10. E vedada a reedigcdo, na mesma sesséo legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada
ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32,
de 2001) § 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apds a rejeicao
ou perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas. (Incluido pela Emenda Constitucional
n. 32, de 2001). § 12. Aprovado projeto de lei de converséo alterando o texto original da medida
proviséria, esta manter-se-4 integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o
projeto. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001).

310 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 814.
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de controle difuso de constitucionalidade, de o STF expedir oficio ao Senado Federal,
para que, ao se valer do art. 52, X, da CF/1988, reconheca a norma inconstitucional.
Neste caso, o reconhecimento incidental — e em concreto — pelo STF, em caso de
convalidagcéo da inconstitucionalidade pelo Senado Federal, ampliara os seus efeitos
para torna-los erga omnes.

A outra modalidade extraida do texto constitucional € o modelo concentrado de
constitucionalidade, criado por Hans Kelsen, que se limita em um unico 6rgao
constitucional, em oposi¢cao ao modelo do judicial review norte-americano, e visa ao
controle de constitucionalidade da lei ou de ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto3!?,

As acoOes previstas na CF/1988 que dao ensejo ao controle concentrado de
constitucionalidade séo: i) a acdo direta de inconstitucionalidade genérica (art. 102, 1,
a); ii) a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, Ill); iii)) a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissédo (art. 103, § 2°); iv) a acdo declaratoria de
constitucionalidade (art. 102, I, a; e EC n. 03/1993); e v) a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°)3*2,

Em regra, a declaracdo de inconstitucionalidade por controle concentrado,

emanada do STF, tem efeito erga omnes e ex tunc, ou seja, retroativo:

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou
estadual, a decisao tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga
omnes), desfazendo, desde sua origem, o0 ato declarado
inconstitucional, juntamente com todas as consequéncias dele
derivadas, uma vez que 0s atos inconstitucionais sdo nulos e,
portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia juridica,
alcancando a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo, inclusive os atos pretéritos com base nela praticados
(efeitos ex tunc) 313,

Todavia, a partir da Lei n. 9.868/1999, passou-se a prever a possibilidade, no

seu art. 2734, de o STF modular os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,

311 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 830.
312 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 830.
313 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 857.
814 “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
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para vincular os seus efeitos a partir do transito em julgado da decisdo ou de outro
momento, por questao de seguranca juridica.

No caso em estudo, a despeito da existéncia de modelos diversos de controle
de constitucionalidade na CF/1988, ja foi proposta ADIN 6.304, pela Associacao
Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), a qual pretende obter a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 91-A do CP/1940, por considerar que a
perda de bens prevista na norma consubstancia pena travestida de efeito da
condenagéo.

A ADIN proposta, ainda sem pauta definida para julgamento, aponta diversos
motivos para afastar a possibilidade de imposicdo da perda de bens violadora da
propriedade privada, principalmente, por entender que a sua determinagcdo sem
vinculagdo com qualquer crime, em exercicio de presuncgédo de ilicitude a ser efetuado
pelo juiz em face de todos os bens do acusado, fere diversos dispositivos
constitucionais.

A tese defendida neste trabalho, portanto, possui justificativas juridicas diversas
da ADIN mencionada para indicar a inconstitucionalidade do art. 91-A do CP/1940,
pois se fundamenta na maior amplitude conferida ao dispositivo, pelo legislador,
guando comparado ao art. 63-F da Lei n. 11.343/2006, ja que este ultimo permite a
aplicacdo da perda alargada somente quando comprovada a conduta criminosa
habitual, reiterada ou profissional do condenado ou sua vinculacdo a organizacao
criminosa.

Essa diferenca de tratamento faz com que o art. 91-A do CP/1940 se torne
inconstitucional por ferir o principio da isonomia (art. 5° da CF/1988), em decorréncia
de criar regra que restringe direitos e garantias individuais (direito a propriedade) de
forma mais rigorosa que aquela dispensada para condenados por crimes mais graves
previstos na Lei de Drogas.

O crime previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/2006 € considerado de maior
gravidade em relacéo a diversos delitos abrangidos pela norma inserida no art. 91-A
do CP/1940 - € o que se extrai do art. 5°, XLIII, da CF/1988, o qual qualifica o primeiro

tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
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como inafiancavel e insuscetivel de graca. Diante disso, conclui-se que o tratamento
mais rigoroso aplicado aos delitos abrangidos pela perda alargada, inserida pela Lei
n. 13.964/2019, € inconstitucional.

A declaragéo de inconstitucionalidade do art. 91-A do CP/1940, ainda, deve ser
reconhecida em razao de Ihe faltar proporcionalidade quanto a aplicacdo da perda
alargada a determinados delitos sem correspondéncia com o sentido original da
norma, e em razao de atribuir medida de extrema gravidade a delitos sem lesividade
compativel com a medida confiscatoria.

Como visto, a origem da perda alargada no Brasil sofreu influéncia da
congénere norma portuguesa que, por sua vez, atendeu a orientacdo da Diretiva
2014/42/EU, concebida com a ideia de “viabilizacdo de meios eficazes no
enfrentamento das organizagdes criminosas™®, cujo texto aprovado em 3 de abril de

2014, pelo Parlamento Europeu, assentou, em seu item 1:

A criminalidade internacional organizada, incluindo organizactes
criminosas do tipo méfia, tem por principal objetivo o lucro. Por
conseguinte, as autoridades competentes deverdo dispor dos meios
necessarios para detetar, congelar, administrar e decidir a perda dos
produtos do crime. Todavia, para prevenir eficazmente e combater a
criminalidade organizada havera que neutralizar os produtos do crime,
alargando, em certos casos, as a¢des desenvolvidas a quaisquer bens
que resultem de atividades de natureza criminosa3!®,

Por outro lado, mostra-se desproporcional, ainda, por admitir em seu texto, a
imposicao da perda alargada a delitos praticados de maneira isolada ou pontual, ou,
entdo, com baixo — ou inexistente — proveito patrimonial ao condenado, o que faz com
gue, na hipotese apresentada, a medida confiscatoria torne-se inconstitucional.

A inconstitucionalidade derivada da afetacdo a isonomia e a proporcionalidade
deve, portanto, ser reconhecida, para que o art. 91-A do CP/1940 tenha a sua
aplicacdo afastada nos moldes em que aprovado o dispositivo, por afrontar
diretamente a CF/1988.

815 LINHARES, Soélon Cicero. Os limites do confisco alargado. Revista Juridica Luso-Brasileira
(RJLB), ano 5, n. 2, 2019, p. 1.737.

816 EUROPEAN UNION. Disponivel em: www.eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0042. Acesso em: 27 ago. 2023.
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A declaracéo de inconstitucionalidade, como visto, pode ocorrer pelo controle
concentrado ou difuso, segundo a CF/1988, inclusive, em decorréncia da apreciacéo
de ADI 6.304 ja distribuida perante o STF, visando a, justamente, reconhecer a
inconstitucionalidade do art. 91-A do CP/1940.

Ressalta-se que, haveria, ainda, a possibilidade de se reconhecer a
inconstitucionalidade de determinada norma legal pela interpretacdo conforme,

segundo observa Alexandre de Moraes:

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presuncéo de constitucionalidade das leis e atos normativos editados
pelo poder publico competente exigem que, na funcdo hermenéutica
de interpretacdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida
preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a Constituicdo
Federal. Assim sendo, no caso de normas com varias significacdes
possiveis, devera ser encontrada a significacdo que apresente
conformidade com as normas constitucionais, evitando sua declaragéo
de inconstitucionalidade e consequente retirada do ordenamento
juridico®’.

No entanto, segundo o autor, para ter lugar a interpretacdo conforme, é
necessaria a possibilidade de haver diferentes interpretacdes ou significados a uma
mesma norma, uns compativeis com a CF/1988 e outros distintos, abrindo-se espaco
para a intervencdo do Poder Judiciario no emprego do significado mais compativel
com o texto constitucional.

Ocorre que, a partir da inconstitucionalidade defendida nesta tese, para além
de conferir-se interpretacdo conforme a CF/1988, ao intérprete caberia exercer
atividade de complemento ao texto legal, resultante da incluséo, no art. 91-A do
CP/1940, do requisito da prova de conduta criminosa habitual, reiterada ou
profissional do condenado, ou sua vinculagéo a organizacdo criminosa, para impor a
perda alargada. Essa adicdo ao texto legal, pela via interpretativa, ocasionaria
indevida interferéncia na separacdo dos poderes, com a invasdo, pelo Poder
Judiciario, das funcdes reservadas ao Poder Legislativo na CF/1988. Segundo

Alexandre de Moraes®®, ndo serd possivel a interpretacdo conforme quando

317 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 868.
318 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri, Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 868.
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contrariar expresso texto de lei, pois o Poder Judiciario ndo pode substituir o Poder
Legislativo, ou seja, “atuar como legislador positivo, de forma a criar um novo texto

legal”.
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CONCLUSAO

Diante do caminho percorrido, esta tese habilita as seguintes conclusoes:

1) O combate a criminalidade tem exigido das autoridades a adocdo de medidas
mais eficazes no ambito da persecucdo penal, principalmente em razdo da
transposicao delituosa das fronteiras observadas nos ultimos anos, fenbmeno que
confere um caréter transnacional a determinados delitos, notadamente aqueles
praticados por organizagdes criminosas.

2) A necessidade de uma maior harmonizacao das legislacGes penais dos paises
€ exigéncia inerente ao fenbmeno da globalizacdo e da sociedade de risco, o que
representa um grande desafio para as nagdes, tendo em vista as diferengas contidas
em seus sistemas juridicos internos e a necessidade de preservacao de suas
soberanias.

3) A criacdo de uma legislacdo em determinado pais ndo possibilita,
necessariamente, a sua introdu¢cdo automatica em pais diverso, tendo em vista as
eventuais diferencas entre sistemas juridicos e a imposicdo de observancia das regras
constitucionais do pais receptor da horma estrangeira.

4) A Unido Europeia, preocupada com o avanco da criminalidade internacional,
sobretudo praticada pelas organiza¢des criminosas, editou a Diretiva n. 2014/42/EU
do Parlamento Europeu, cujo objetivo primordial visa a dificultar a circulagdo dos
recursos ilicitos pelo mundo, buscando o sufocamento financeiro das atividades do
crime organizado.

5) Diversos paises da comunidade europeia adotaram legislacdes implementando
medidas concretas recomendadas pela Diretiva n. 2014/42/EU, dentre elas, a criacao
da perda alargada, que resulta em confisco dos bens existentes em poder do atingido
incompativeis com os seus rendimentos licitos.

6) Dentre 0s paises que adotaram legislagbes tendentes a essa finalidade,
destaca-se, nesta tese, Portugal, cuja legislacéo inspirou a legislacéo brasileira e que,

por conter legislagcdo prevendo a perda alargada vigente ha anos, possui maior
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sedimentacao doutrinaria e jurisprudencial acerca da compatibilizacéo do instituto em
seu sistema juridico.

7) A perda alargada foi introduzida na legislacdo patria pela Lei n. 13.886/2019,
com aplicacgao restrita aos crimes previstos na Lei n. 11.343/2006 (Lei de Drogas), na
qual exigiu-se, para a aplicacdo da medida confiscatéria i) prévia condenacdo por
crimes com pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusao; ii) existéncia
de incompatibilidade entre os bens do condenado e aqueles compativeis com seus
rendimentos licitos; e iii) existéncia de elementos probatorios que indiguem conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou a sua vinculagdo com
organizacao criminosa.

8) A Lei n. 13.964/2019 inseriu 0 mesmo instituto no art. 91-A do CP/1940,
generalizando a sua aplicacdo a todos os demais crimes néo inseridos na Lei n.
11.343/2006, desde que haja i) prévia condenacdo por crimes com pena maxima
prevista superior a 6 (seis) anos de reclusao; e ii) existéncia de incompatibilidade entre
os bens do condenado e aqueles compativeis com seus rendimentos licitos. Excluiu-
se, no processo legislativo, a exigéncia quanto a prova da conduta criminosa habitual,
reiterada ou profissional do condenado ou a sua vinculacdo com organizacao
criminosa.

9) A insercéo do instituto da perda alargada no Brasil, para ter aplicacao valida no
processo penal, deve obedecer as balizas constitucionais do ordenamento juridico
patrio e decorrentes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos, recepcionados com forca de normas supralegais
por forca de decisdo do STF.

10) A CF/1988, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos garantem aos acusados no processo penal o
devido processo legal, a ampla defesa, o contraditorio, a presun¢éo de inocéncia, a
reserva legal, o ne bis in idem e a isonomia, garantias cuja inobservancia viola a
dignidade humana, supraprincipio fundamental garantido a todos os seres humanos.
11) A perda alargada tem natureza especial hibrida, apresenta caracteristicas civis
e penais, e ndo pode ser comparada as demais medidas de perda de bens existentes

no ordenamento juridico patrio, ndo podendo ser aplicada de maneira automéatica



172

como efeito imediato da condenacdo, nos moldes das demais perdas de bens
previstas no art. 91 do CP/1940.

12) Considerando o seu carater sancionatorio penal, deve obedecer aos direitos
fundamentais inseridos no art. 5° da CF/1988, e os decorrentes do Pacto de Direitos
Civis e Politicos, além da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

13) Como produto ou proveito do crime, nos termos da lei, além de exigir-se
condenagdo por pena maxima prevista superior a 6 (seis) anos de reclusdo, é
necesséaria a demonstracdo cumulativa e vinculada de requisito com conteudo fatico
préprio e especifico, qual seja, a existéncia de aquisicdo ou manutencao de patrimonio
incompativel com os rendimentos licitos auferidos pelo condenado.

14) Nao se admite a sua aplicacdo fundada em presunc¢do quanto a ilicitude dos
bens, os quais, para serem confiscados, devem ter especifica demonstracao de que
sao oriundos da conduta tipica penal.

15) Exige-se a vinculacdo direta entre a incongruéncia dos bens e o fato tipico
imputado, fazendo-se com que a discrepancia do patrimonio se integre com a conduta
delituosa descrita na peca acusatoria, sob pena de o acusado sofrer sancao penal de
perda de bens sem o respectivo processo e consequente condenacao, o que viola a
presunc¢ao de inocéncia.

16) A incompatibilidade patrimonial deve integrar a imputacédo, de forma vinculada,
aderindo ao objeto do processo, conferindo-se a oportunidade ao acusado de exercer
o contraditério e a efetiva ampla defesa, corolarios do devido processo legal,
alcancando-se, ainda, a indispensavel correlacédo entre a acusacéao e a sentenca que,
ao final, ira decidir sobre o pedido de perda dos bens (art. 91-A do CP/1940).

17) N&o h& na legislacdo brasileira tipo penal de enriquecimento ilicito ou sem
causa, 0 que torna a sancdo penal decorrente da perda alargada, em caso de
imposicao desvinculada do fato tipico narrado na dendncia, violadora da garantia a
reserva legal.

18) A incompatibilidade patrimonial que caracteriza a perda alargada deve integrar
0 objeto do processo para que os fatos dela decorrentes alcancem o transito em
julgado material, evitando-se, assim, novas imputacdes decorrentes dos mesmos

fatos, em observancia a garantia do ne bis in idem.
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19) A incompatibilidade patrimonial que gera a perda alargada possui
caracteristicas que se amoldam aos crimes de lifestyle, nos quais o acumulo de
riquezas decorre de um modo de vida voltado para o crime, notadamente, em casos
envolvendo a criminalidade organizada. No ordenamento juridico brasileiro, foi
introduzida por inspiracdo da legislacéo portuguesa, por sua vez, fortemente vinculada
a Diretiva n. 2014/42/EU do Parlamento Europeu, cujo conteudo recomenda a adocao
de medidas de perda de bens ampliadas, visando maior eficacia no combate a
criminalidade, sobretudo, a praticada por intermédio de organiza¢des criminosas. Por
esses motivos, a aplicacdo do instituto deve ficar restrita aos casos de maior
gravidade, quando verificada a conduta profissional, habitual, reiterada ou praticada
por organizagao criminosa, visando a busca da proporcionalidade e a obediéncia aos
demais principios constitucionais citados.

20) O crime de trafico de drogas (art. 33 da Lei n. 11.343/2006) possui maior
gravidade quando comparado a diversos crimes previstos no rol de delitos abrangidos
pelo art. 91-A do CP/1940. E, por isso, inafiancavel e insuscetivel de graca (art. 5°,
XLIIl, da CF/1988).

21) O art. 91-A do CP/1940 tem tratamento mais gravoso que aquele dispensado
pelo art. 63-F da Lei n. 11.343/06, em razdo do primeiro ndo conter a exigéncia do
requisito, para a sua aplicacéo, da prova da conduta criminosa habitual, reiterada ou
profissional do condenado ou a sua vinculagdo com organizagdo criminosa. Este
tratamento mais rigoroso torna o art. 91-A do CP/1940 inconstitucional por ferir a
isonomia prevista na CF/1988, em relacdo a semelhante previsao aplicada aos crimes
da Lei de Drogas.

22) A perda alargada deve ser aplicada somente em casos mais graves,
obedecendo ao critério de proporcionalidade pela gravidade do delito correspondente.
Com isso, a previsdo do art. 91-A do CP/1940, por ter aplicacao geral e irrestrita a
todos os delitos com pena maxima superior a 6 anos de recluséo, possibilita alcancar
delitos praticados de maneira pontual ou isolada, e condutas com pouca — ou
inexistente — repercussao financeira, o que torna o dispositivo inconstitucional, por

ferir a proporcionalidade.
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23) A inconstitucionalidade do art. 91-A do CP/1940 podera ser reconhecida por
controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, mediante provocacao do STF.
Jé foi proposta a ADIN 6304, no STF, embora com fundamentos diversos desta tese,
para ver declarada a inconstitucionalidade do dispositivo.
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