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RESUMO:

Por meio da inovagao trazida pelo Pacote Anticrime, foi criada nova modalidade de efeito da condenagdo, o confisco
alargado de bens que, por sua vez, confisca bens que podem ter sido adquiridos de forma licita pelo réu. Existem
discussdes acerca da constitucionalidade deste dispositivo, sendo que, em outras modalidades de perdimento de bens,
ocorrera sobre aqueles que sdo considerados produtos ou proveitos do crime, ou seja, possuem relagdo entre a conduta
ilicita e o bem que serd objeto da perda. Quando ocorre a aplicagdo deste efeito da condenagdo da forma que ele
apresenta em seu texto, ocorrerem divergéncias com principios da Constituicdo Federal. Inclusive se faz importante
ressaltar que, no que diz respeito a procedéncia do bem e a demonstragdo de incompatibilidade, ficou elencado que sera
realizado a cargo do condenado, sendo que, nesta hipdtese, caracteriza-se a inversdo do 6nus da prova, ou seja, tal
demonstracdo devera ser realizada pelo Ministério Publico.

PALAVRAS-CHAVE: Confisco, principios constitucionais, inconstitucionalidade.

REFLEXIONES SOBRE LA (IN) CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 91-A DEL
CODIGO PENAL

RESUMEN:

A través de la innovacion proporcionada por el Paquete Anticrimen, se cred un nuevo método de efecto de la condena,
la confiscacion extendida de bienes que, a su vez, confisca bienes que pudieran haber sido legalmente adquiridos por el
imputado. Hay discusiones sobre la constitucionalidad de esta disposicion, y en otras modalidades de pérdida de bienes,
se producira sobre aquellos que se consideren producto del delito, es decir, tengan relacion entre la conducta ilicita y el
bien que sera el objeto de la pérdida. Cuando la aplicacion de este efecto de la condena se da en la forma que presenta
en su texto, se producen divergencias con los principios de la Constitucion Federal. Incluso es importante destacar que,
en cuanto al origen del bien y la demostracion de incompatibilidad, se enumer6d que se llevara a cabo a costa del
condenado, y, en este caso, la inversion de la carga de se caracteriza prueba, es decir, dicha demostracion debe ser
realizada por el Ministerio Publico.

PALABRAS CLAVE: Confiscacion, principios constitucionales, inconstitucionalidad.

1 INTRODUCAO

O confisco alargado de bens, previsto no artigo 91-A do Codigo Penal, foi introduzido pela
Lei n. 13.964/2019 e, neste dispositivo, existem alguns requisitos, que se fazem necessarios

observa-los para que seja realizada sua aplicagao.
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Observando a Constituigdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso XLV, existe a disposicao
sobre a pena do perdimento de bens, tratando daqueles bens adquiridos por meio do crime. O
confisco de bens, que esta elencado no artigo 91-A do Codigo Penal, em seu paragrafo 1° traz que o
confisco se dara sobre o “patrimonio do condenado”, tal espécie nao abrange o mesmo bem que ¢
considerado como pena na Constitui¢ao Federal.

Por conta dessa inovacao trazida pela Lei n. 13.964/2019, trazendo o artigo 91-A do Cdédigo
Penal, a previsdo do confisco alargado dos bens do condenado, como efeito da condenagdo, a
Constituicao Federal elenca que ocorrera a perda dos bens que foram adquiridos por meio do crime,
devendo discutir acerca da constitucionalidade do dispositivo legal, sendo que o confisco de bens
pelo Estado (ou poder publico) ¢ vedado pela Constituicdo Federal.

No presente trabalho acerca da constitucionalidade do artigo 91-A do Cédigo Penal, tem-se
a pesquisa bibliografica com explanacao sobre o assunto e sobre a aplicabilidade no sistema juridico

brasileiro.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 ASPECTOS DA EVOLUCAO LEGISLATIVA DO CONFISCO DE BENS

Antes da inovacao trazida pelo Pacote Anticrime, Capez (2017) afirma que ja existia a
previsdo de confisco de bens, pela Unido, daqueles instrumentos utilizados para a consumacao do
crime, mas o uso, porte, detengdo, alienagdo ou fabricagdo precisa constituir fato ilicito, ou seja, ndo
¢ qualquer instrumento que ¢ confiscado. O instrumento do crime que trata o dispositivo legal
possui a corrente majoritaria, obsta que seja realizado confisco se o agente tiver praticado
contraven¢ao penal. Contudo, existe posicao contraria, sendo admitido o confisco quando o agente
tenha praticado crime ou contravencao.

Essa espécie de confisco esta prevista no artigo 91, inciso II, alinea “a”, do Cédigo Penal,
ocorrendo de forma automatica, que decorrerd do transito em julgado da sentenga condenatoria.
Ademais, ¢ possivel verificar que € incabivel essa espécie de confisco quando for celebrada a
transagdo penal prevista no artigo 74 da Lei n. 9.099/95, pois a natureza juridica do ato decisorio €
de mera sentenca homologatéria (BRASIL, 1940 e 1995).

No mesmo sentido, ¢ relevante salientar que ndo ha como se falar em confisco dos

instrumentos do crime, quando se estiver diante de alguma possibilidade de arquivamento,
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absolvigdo ou ainda extin¢do da punibilidade pela prescri¢cao da pretensdo punitiva. Por fim, cumpre
ressaltar que o confisco ndo se confunde com a medida processual de apreensao, esta ¢ considerada
como pressuposto daquele. No caso de apreensdo dos instrumentos ¢ de todos os objetos que
possuir relagdo com o crime, essa devera ser determinada pela autoridade policial (CPP, art. 6°)
(BRASIL, 1941).

Ademais, Capez (2017) explica que no artigo 91, inciso II, alinea “b”, do Coédigo Penal, o
confisco sera sobre produtos ou algum bem ou valor que seja proveito do crime, sendo que o
produto ¢ a vantagem direta auferida por meio da pratica do crime e o proveito ¢ decorrente do
produto. Na realidade, o produto do crime deve ser restituido para aquele que foi lesado ou ao
terceiro de boa-fé. Portanto, ocorrerd o confisco por parte da Unido quando for ignorada a
identidade do dono ou ainda este nao tiver realizado a solicitacao do bem ou valor. Por ser efeito da
condenacgao criminal, prevalecera mesmo que tenha ocorrido a prescri¢ao da pretensdo executoria,
pois esta atinge, no caso, o cumprimento de pena, subsistindo, dessa forma, os demais efeitos da
condenacdo presentes. Com o objetivo de assegurar a efetividade da norma, ¢ possivel verificar-se
por meio do paragrafo 2°, do artigo 91, que poderao ser utilizadas medidas assecuratérias, previstas
na legislagdo penal, para que abranjam bens ou valores para uma posterior decretagao.

Por fim, convém ressaltar a perda de bens que esta disposta no artigo 43, do Codigo Penal,
elencando as penas restritivas de direitos, entre elas, destaca-se a perda de bens e valores, no inciso
IT que, além de ser pena, ¢ efeito principal da condenagdo, recaindo sobre o patriménio licito do
condenado e poderdo substituir as penas privativas de liberdade, na forma do artigo 44 do Codigo
Penal. Ja no caso do confisco daqueles bens advindos do proveito do crime, este ¢ efeito secundario
da condenacdo e recai sobre o patrimonio ilicito do agente (BRASIL, 1940).

Capez (2017) alega que nao se deve comparar a perda de bens e valores, pois essa ¢ prevista
como pena principal e alternativa na atual legislacao. Porém, o confisco de bens se da sobre aqueles
que constituirem instrumento, produto e proveito de crime, configurando mero efeito secundario
extrapenal da condenagao.

Como descrito por Cunha (2020), o confisco alargado ndo se parece com o confisco por
equivaléncia, do artigo 91, paragrafos 1° e 2° do Codigo Penal. O primeiro determina que a
extensao do perdimento de bens pode ser realizado sobre aqueles que ndo estejam necessariamente
ligados com o crime que esta sendo julgado, mas, de alguma forma, advenha de atividade ilicita. Ja
o segundo, acontece nas situagdes em que o produto ou proveito de crime julgado ndo ¢ localizado
ou encontra-se no exterior. Nesse caso, serd autorizada aplicacdo sobre bens equivalentes que pode

fazer parte do patrimédnio licito do condenado.
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2.2 INTRODUCAO AO ARTIGO 91-A DO CODIGO PENAL

A partir da vigéncia da Lei n. 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, teve a
introdugdo no Codigo Penal do artigo 91-A, que dispde sobre o chamado confisco alargado de bens
ou perdimento de bens, considerado como efeito extrapenal especifico da condenacdo. Nesse caso,
na sentenga penal condenatdria, ocorrerd a perda de bens correspondentes a diferenca entre o valor
do patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito, que seria
uma espécie de confisco dos bens do particular em favor do Estado ou Unido. Na Constitui¢do
Federal, no artigo 5°, inciso XLVI, alinea “b”, esta prevista a “perda de bens” como pena.

Foi criado visando ser uma estratégia para enfrentar a criminalidade, aqueles que acabam
fazendo uma escolha racional, em que se observa e escolhe por assumir os riscos € beneficios que
decorrem da prisdo e também do retorno proporcionado. Assim, por meio de uma analise
econdmica do crime, ¢ possivel observar que o sistema criminal, para ser considerado eficaz,
precisa impor medidas superiores as vantagens inerentes a pratica do crime, conforme dispde Cunha
(2020).

De acordo com os estudos da Caocrim (2020, p. 3-4) (Boletim Criminal Comentado n°® 083),
o principal motivo da criagdo deste artigo foi uma medida eficaz para enfrentar a criminalidade,
tendo em vista que ¢ avaliado o custo-beneficio, sendo, o principal ponto, a vantagem economica.
Assim, sdo avaliados, pelo agente, todos os riscos e beneficios inerentes a pratica do crime,
observando também qual sera o retorno alcangado com a mesma. Ainda, devem ser indicadas, pelo
sistema criminal, medidas superiores as vantagens relacionadas com o crime, repassando, a

sociedade, que existe um sistema criminal eficaz, com meios efetivos para condenar.

2.3 — ANALISE ECONOMICA DO CRIME

Classificada Becker (1968, apud Shikida 2020), crime econdmico ou, também, chamado de
lucrativo, aqueles que possuem como objetivo final o lucro por meio da pratica de uma atividade
ilicita, como, por exemplos, o furto, o roubo, usurpagao, extorsao, estelionato, receptacao, trafico de
entorpecentes, crimes contra a administragdo publica, entre outros. Sdo considerados crimes nao
econdomicos, ndo lucrativos, ndo visam lucro, apesar de possuir alguma consequéncia econdomica,

sendo, exemplos, o estupro, o homicidio, abuso de poder, tortura, entre outros.
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Diante dessa classificagdo, o individuo quando se depara com uma atividade ilicita de
carater econdmico, realiza a escolha sob o ponto de vista, se esta pratica trard algum ganho, ou seja,
escolhe de forma racional, portanto, este comportamento nao pode ser considerado como uma
atitude desproporcional, emotiva ou antissocial, mas sim uma escolha racional. Neste caso, ¢
projetado qual o valor esperado com o delito, incluindo nos célculos os custos para realizagdo (esses
custos inclui, as despesas com a realiza¢do do crime, o custo oportunidade do mercado legal e ainda
os custos morais de ter a reputacdo afetada diante da sociedade), somando ainda o risco de ser
detido e a qual pena que lhe podera ser imputada, caso seja preso e condenado. Sendo realizada essa
avaliagdo de custos e beneficios, caso fique demonstrado que os ganhos serdo superiores aos custos
e riscos, a probabilidade ¢ de que esta pessoa realize o crime.

Em um estudo de Shikida (2020), realizado com detentos das Penitenciarias do Parana e Rio
Grande do Sul, que responderam a um questionario de forma voluntaria, concluiu-se que o ato
ilicito ¢ uma decisdo individual e tomada de forma racional por meio da percepcdo de custos e
beneficios, que sdo advindos desta atividade. Diante deste contexto, para a maioria dos detentos os
retornos obtidos economicamente foram maiores do que os custos do crime.

Existe uma observacdao, no que diz respeito a fragilidade de trés grandes travas morais
(familia, religido e escola) juntos com os entrevistados, sendo que muitos acabaram realizando a
migracdo para o mundo do crime, em funcdo da somatoéria da fragilidade, junto aos custos.
Entretanto, precisa-se de politicas publicas junto com agdes da sociedade, buscar melhorar as a¢des
para coibir o crime e recuperar o trip¢ “familia, religido e escola”, além de expandir a oferta de
trabalho. E de um ponto mais amplo que se precisa estruturar ainda mais os policiais e o judicirio
para forteceler as institui¢cdes ligadas no combate a criminalidade. Precisa-se desestimular a pratica
de crime, realizando a quebra do que incentiva a atividade ilegal.

No estudo de Shikida (2020), foi analisado o perfil sociodemografico e o autor afirma que
muitos criminosos optaram pelo crime econdmico por motivos como a ambi¢do, ganancia € o ganho
facil, pois possuem renda suficiente para manter os desejos de consumo, mas a vontade imoderada
de adquirir mais bens ou riquezas foi maior entre os entrevistados.

Outro questionamento relevante, dentro deste perfil, € o uso de bebidas alcoodlicas, se
fumavam e/ou faziam uso de entorpecentes ilicitos e, entre os pesquisados, as respostas positivas
foram de 70%, 60% e 51%, respectivamente. O fato de haver uma dependéncia quimica, acaba
produzindo um estimulo para migracdo para o mundo do crime, especialmente, nas a¢des dos

crimes econdmicos e, além disso, faz-se necessario manter o proprio vicio.
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Por meio dos questionamentos realizados com detentos, no que diz respeito ao perfil

sociodemografico, acabou-se chegando a seguinte conclusio:

Como corolario, o perfil socio demografico das presas e presos pesquisados evidencia a
predominéncia do sexo masculino nascidos, mormente, nos estados do Parana e Rio Grande
do Sul (local deste estudo), de cor branca e origem urbana, se dizem majoritariamente
catolicos, porém, muitos confessaram ndo praticarem a religido que professaram. O maior
contingente dos entrevistados foi de solteiro, sendo que 56% ja tiveram outras unides
desfeitas, pratica esta comum para 34% de seus pais (separados). O nivel de instru¢cdo com
maior frequéncia foi o ensino fundamental, que foi interrompido por motivos como a
necessidade de renda e envolvimento com crime/drogas/foi preso. Para 65,2% que se
declararam trabalhar a época do crime, 40,7% estavam na formalidade (com carteira
assinada) e 50,7% na informalidade (sem carteira assinada), sendo que para 60,9% a renda
situou-se entre menor que um salario minimo ¢ trés saldrios minimos, considerada néo
suficiente para suprir as necessidades basicas para 46,7% dos pesquisados. Os usos de
bebida alcoolica, fumo e drogas ilicitas foram considerados relativamente altos para os dois
primeiros casos (70% e 60%, respectivamente), sendo apontada frequente para 51% dos
entrevistados no tocante ao consumo de drogas ilicitas (SHIKIDA, 2020, p. 266).

No perfil criminal, o resultado relativo a tipologia do crime ¢ o trafico de drogas, este foi um
dos crimes mais cometidos e os principais motivos para a realizagdo do ilicito sdo decisdes voltadas
para maximizacao do bem-estar ou ainda, por estar dentro de um grupo social em que ha incentivo
para a pratica do crime, ligando a ideia de ganho facil, ambicao e ganancia. A utiliza¢do de arma de
fogo foi menor do que o ndo uso, pois vale frisar que estd ligado ao fato de que para
comercializagdo das drogas ndo implica o uso da arma de fogo ou pode ser que o Estatuto do
Desarmamento tenha alguma relagao com este quesito. A maioria dos delitos sdo feitos em equipe,
mas o fracasso na realizagdo destes delitos, acaba acontecendo em fun¢do da agdo policial,
juntamente, com a a¢do da comunidade (com dentncias andnimas) e inclusive a falha propria.
Relevante destacar que as pessoas pesquisadas normalmente ndo acreditam no sistema judiciario e
na politica brasileira, sendo que, por uma diferenca percentual pequena, sao poucos 0s nao
favoraveis a legalizacdo das drogas, assunto muito polémico entre aqueles que praticam crimes
economicos.

Por fim, a relacdo de custo/beneficio da pratica criminosa, neste ponto se busca verificar se
os beneficios resultantes da atividade criminosa sdo suficientes para cobrir os custos associados a
pratica deste. A maioria dos pesquisados respondeu que o beneficio econdomico foi maior do que o
custo para migrar para o crime, sendo que a vantagem econdmica para aquele que pratica trafico de
drogas se comparada com os outros crimes economicos (roubo, furto, extorsdo, contrabando, etc.) ¢

pequena a vantagem econdmica para aqueles que praticam o crime de trafico.
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O Shikida (2020) acreditava que o principal fator que levava a maioria dos pesquisados a
praticar os crimes econdmicos seria a dificuldade econdmica, este quesito sequer foi trazido como
resposta pelos pesquisados como justificativa para a pratica do crime. Muito pelo contrario, a
maioria das respostas dadas pelos pesquisados € que o principal objetivo ¢ o luxo, ganho facil,
ganancia, que levam ao fator impulsionador para a migrag¢ao para o crime.

Ao fim e ao cabo, os pesquisados disseram ndo acreditar no sistema judicidrio e complementaram
que para que haja reducao significativa, sdo necessarias politicas publicas, obtendo-se mais

trabalho, educagdo e oportunidades para as pessoas.

2.4 — ARTIGO 91-A DO CODIGO PENAL

No Pacote Anticrime tem a inovagao acerca dos efeitos da condenacao, considerado como
uma forma de efeito especifico, elencado no caput, do artigo 91-A, do Codigo Penal, eos
pressupostos para sua aplicacao.

O artigo 91-A, do Codigo Penal, serd aplicado a crimes com pena maxima superior a 6 (seis)
anos de reclusdo, sendo que podera ser decretada a perda dos bens, como produto ou proveito do
crime, correspondentes a diferenca entre o valor do patrimdénio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito. Portanto, levando em consideragdo que s6 sera aplicado a
crimes com pena maxima superior a 6 (seis) anos, os crimes de menor potencial ofensivo nao serdo
alcancados pelo dispositivo.

Do ponto de vista de Jesus e Estefam (2020), existem alguns requisitos para aplica¢do dessa
medida, quais sejam: pena maxima superior a seis anos de reclusdo, requerimento expresso do
Ministério Publico na denuncia, indicagdo do dominio ou beneficio sobre os bens, direto ou
indireto, e a comprovacao da incompatibilidade entre os rendimentos licitos e aquele cuja perda se
requer. E, por fim, o juiz, se constatar na sentenga penal, que hé enriquecimento ilicito, requerera a
perda dos bens que forem elencados como incompativeis com a renda licita que o agente possui.

Para efeito da perda que se encontra prevista no caput do artigo, o paragrafo 1° elenca o que
¢ considerado como patrimonio do condenado, quais sejam, aqueles de sua titularidade ou, ainda, os
que ele possua dominio e o beneficio direto ou indireto, na data da infragdo penal cometida pelo
condenado ou aqueles recebidos posteriormente; e também aqueles bens transferidos a terceiros a
titulo gratuito ou mediante contraprestagdo irrisoria, a partir da data em que o réu iniciou a atividade

criminal.
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Acrescenta-se o disposto no paragrafo 2°, em que o condenado possui a faculdade de
demonstrar a procedéncia licita do patrimdnio ou a inexisténcia de incompatibilidade e, sobre esse
dispositivo, tem-se o enunciado n° 15 da I Jornada de Direito e Processo Penal. Esse enunciado
preconiza que, cabe ao Ministério Publico e, ndo ao réu, realizar a comprovagdo entre seus
rendimentos licitos e o respectivo patrimonio que possui. Ademais, ainda esse enunciado pode ser
ligado ao principio “nemo tenetur se detegre”, ou seja, o réu possui o direito assegurado pela
Constitui¢ao Federal, no artigo 5°, inciso LXIII, de nao produzir prova contra ele mesmo.

No paragrafo 3°, deste dispositivo, estd previsto que a perda devera ser requerida pelo
Ministério Publico de forma expressa, quando realizar o oferecimento da denuncia, indicando
inclusive a diferenca apurada, sendo que o paragrafo 4° estabelece que, na sentenga condenatdria, o
juiz € quem alegara o valor da diferenca apurada e, também, especificar quais bens serdo objeto da
perda.

Nesse sentido, Barbosa (2020) afirma que o efeito da perda de bens ndo ¢ levado ao
processo de forma ex officio pelo Juiz, ou seja, esse efeito precisa ser objeto de requerimento
expresso pelo Ministério Publico. Por isso, € relevante observar que o Juiz, em sede de sentenga
condenatoéria, devera declarar, fundamentadamente, qual serd o valor do objeto da perda judicial,
bem como, quais bens serdo confiscados.

Dessa forma, o paragrafo 5° trata de uma espécie de efeito extrapenal especifico e, segundo
Jesus e Estefam (2020), embora essa modalidade possa ser aplicada a qualquer crime, precisa ser
praticado por organizagdo criminosa ou milicia, pois a perda recaira sobre instrumentos utilizados
para a pratica de crimes por organizagdes criminosas (Lei n. 12.850/13) e milicia (CP, art. 288-A),
em favor da Unido ou Estado, dependendo de onde estiver tramitando a acdo, mesmo sem acarretar
perigo a seguranca das pessoas, a moral ou ordem publica, e nem oferegam risco de ser utilizados
para o cometimento de novos crimes. Contudo, deve existir expressa declara¢ao na sentenga, sendo
exigida por lei e, cabe ao juiz, elencar quais instrumentos serdo alcangados pela perda, inclusive
apontar o nexo de instrumentalidade, ou seja, a relagcdo existente entre o emprego do objeto e a
pratica do crime.

Segundo Junior (2020) existem discussdes acerca da aplicacdo deste artigo, a fatos
anteriores a lei que o tornou vigente. Sim, tal utilizacdo ¢ plenamente possivel, sem que haja
qualquer implicagdo a violagdo ao principio da legalidade, pois se sabe que a natureza do instituto
ndo ¢ penal, mas sim extrapenal, bastando, portanto, que o patrimonio, a ser confiscado, esteja

relacionado a crimes tipificados no ordenamento juridico brasileiro.
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2.5 -BREVE COMPARACAO

Para Mudrovitsch e Carvalho (2020), antes da inovagao trazida pelo Pacote Anticrime, o
perdimento de bens, no que diz respeito a matéria penal, estava inserido basicamente no artigo 91,
do Codigo Penal. Este dispde que, se havendo duvida que a causa do enriquecimento do individuo
estd ligada ao favorecimento ilicito penal, deverd ocorrer o perdimento do produto do crime pelo
qual ele acabou sendo condenado, bem como a reparacao dos danos que possa ter causado pela
pratica do delito.

Além disso, no perdimento alargado de bens, o raciocinio ¢ modificado. Conforme o
disposto no artigo 91-A do Codigo Penal, a partir da sentenca condenatoria, que seja relacionada a
um crime que possua san¢do maxima superior a seis anos de reclusdo. Nesse caso, o juiz podera
decretar o perdimento, ndo somente daqueles bens que estejam relacionados ao objeto da sentenga,
mas também de todo o patrimonio do acusado que exceda aos bens que sdo compativeis com seus

rendimentos licitos.

2.6 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 91-A DO CODIGO PENAL

Na visdo de Neto (2019, apud Rover), a proposito, quando se observa na pratica esta
mudanca disposta no artigo 91-A do Codigo Penal, verifica-se que inverte o 6nus da prova, o que
vem sendo criticado por advogados que entendem que a medida pode ser classificada como
inconstitucional.

E possivel observar que existem termos considerados vagos no dispositivo legal e, que
podem trazer, entdo, a possibilidade de varias interpretagdes. Por isso, quando se conclui, pressupoe
ou tenha o condenado recebido bens por meio da pratica de crime, € ndo ¢ realizada uma analise
precisa e direta para identificar a origem dos bens, acaba-se invertendo o 6nus da prova. Isso ¢
inconstitucional, pois afronta o principio da presuncdo da inocéncia que estd previsto no artigo 5°,
inciso LVII, da Constitui¢do Federal (1988), “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”. Assim, se ndo demonstrar que o réu ¢ culpado, acabara
por expropriar indevidamente a propriedade, sem o devido processo legal, sendo que ¢ assegurado
pela Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém seré privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Nesses casos, deve a perda de bens seguir um tramite

proprio e nao ser realizado de forma direta e aleatoria, como traz o artigo 91-A e seus paragrafos.
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Faz-se importante ressaltar que, como caracteriza Santos, J. C.; Santos, J. C. (2019, apud
Rover), estes advogados criticam a inversao do 6nus da prova e, quando essa acontece, acabam
rompendo o principio da presungdo de inocéncia, pois nele tem-se a regra do in dubio pro reo, ou
seja, quando ha duvida, interpreta-se de forma a beneficiar o réu, ou seja, absolver.

Alega, a Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas (Abacrim), que o artigo 91-A
do Cddigo Penal, pode ser questionado acerca de sua constitucionalidade, tendo em vista a violacao
aos principios da individualizacdo da pena. Ademais, este ¢ garantido pela Constitui¢do Federal, em
seu artigo 5°, inciso XL VI, e o da func¢ao social da propriedade, também garantido pela Constituigcdo
Federal, em seu artigo 5° inciso XXIII, tendo inclusive sido ajuizada uma Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 6304, que ira, justamente, questionar acerca da constitucionalidade
do dispositivo do Pacote Anticrime, que serd julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Assim,
¢ importante ressaltar que a perda de bens atinge aqueles que sdo produtos ou proveitos de crime e
inclusive “os bens que correspondem a diferenga entre o valor do patriménio do condenado e aquele
que seja compativel com o seu rendimento licito”. Portanto, nesse caso, poderdo ser incluidos bens
que nao possuem qualquer vinculo ou alguma relacdo com o crime que deu origem a condenagao,
caracterizando, dessa forma, um confisco sem justa causa.

No dizer de Rosa (2020), uma possivel logica para criagdo de tal artigo, é que as
Organizag¢des Criminosas, além da perda de bens direta do crime, deve ocorrer uma diminui¢ao
significativa nos patrimonios e, por esse motivo, acaba englobando também aqueles que nao
possuem qualquer relagdo direta com a conduta que esta sendo investigada.

Demonstra-se, inclusive, que trata de matéria penal, a qual somente serd aplicada as
condutas praticadas depois da entrada em vigor, sendo que possui a necessidade de ser elencado de
forma expressa na dentincia, a diferenga apurada e a data do inicio da atividade criminosa. Diante
disso, o acusado pode se defender, demonstrando a compatibilidade e a procedéncia licita dos bens.
No entanto, caso nao haja a indicacao desses bens que foram apurados, € o seu valor correto, podera
tornar-se invidvel o pedido de perda alargada de bens, por estar violando o principio do devido
processo legal.

Havera bastantes discussdes, quando os bens estiverem em nome de terceiros, em razao de
que ndo poderd agir com o instituto do confisco de bens sem que haja o devido processo legal.
Porém, caso tenha algum bem em nome de terceiro, este devera ser citado na mesma agao penal e,
ao final, o juiz decidird qual o valor apurado e elencara os bens cuja perda for decretada. Por fim, o
juiz podera garantir o resultado util do processo, a requerimento da acusagdo, deferir medidas

cautelares, como arresto e sequestro, podendo ser com ou sem a alienagdo antecipada.
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Rosa (2020) afirma que nos casos de organizacdes criminosas e milicias, hipdteses
elencadas no paragrafo 5°, do artigo 91-A, nesta hipotese, acaba confiscando tudo o que tiver sido
utilizado, mesmo ndo possuindo vinculagdo com o crime praticado, buscando assim inviabilizar a
continuidade das atividades delitivas. Porém, se ndo houver liame com o crime apurado, devera ser
descrito na denuncia, incluindo também a citagdo dos titulares dos bens, sujeito a acarretar a
violagdo do devido processo legal.

Em conformidade com Bitencourt (2020), neste dispositivo legal, o legislador adota
disfarcadamente, o inconstitucional “confisco de bens e valores” e, nesta aplicagdo, ¢ utilizado
como efeito da condenacdo, sendo realizada 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 seu rendimento licito. Logo apods, no paragrafo 1°, apresenta uma espécie sui generis, do que
deve ser compreendido como o “patrimonio do condenado”, ou seja, ndo se trata daqueles bens
“produto ou proveito do crime”, se fossem esses, seria legitimo o confisco sob a dtica do sistema
juridico-constitucional.

Levando-se em consideragdo aquilo que esta previsto no paragrafo 1°, do referido
dispositivo, Bitencourt (2020) afirma que, com a Lei n. 9.714/98, o legislador criou duas espécies
de penas alternativas inconstitucionais. Uma delas ¢ a “perda de bens e valores”, tendo o legislador
visado a aplicacdo dessas penas de forma ndo tdo grave. Atualmente, o autor considera que foi
criada uma modalidade inconstitucional absurdamente grave, tendo o legislador desrespeitado a
carta constitucional. Essa modalidade invade a privacidade dos cidadaos, viola garantias
constitucionais, entre eles, o sigilo bancario financeiro, e sem causa efetiva, chafurda a vida
pregressa, também as declaracdes de imposto de renda, cria o “confisco de bens e valores” do
cidaddo, querendo disfarcar, por meio da denominagdo de “efeitos da condenagdo”, mesmo ainda
sem possuir qualquer vinculo com determinada infracdo especifica. Em outras palavras, esse
dispositivo foi inserido no ambito do direito penal, que ¢ formal, preventivo e garantista, disposicao
de ordem fiscal-tributéria, para “confiscar patrimonio individual”, mesmo sem ter qualquer relacao
com eventual condenagdo por qualquer crime com a pena superior a seis anos. Nem a Receita
Federal possui esse direito de, sem justificativa, vasculhar a vida, a privacidade e o patrimonio de
qualquer pessoa, a argumentacdo de obriga-lo a comprovar, aleatoriamente, os seus bens,
justamente ante a inexisténcia de vinculo com alguma infracdo penal que, porventura, venha a ser
condenado.

O atual legislador, dispde sobre o “confisco de bens”, no caput do artigo 91-A: “podera ser

decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o
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valor do patrimdnio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito”.
Assim, € possivel notar que nao se trata, como deveria, de bens advindos de produtos ou proveito de
crime, como prenuncia, de forma correta, o artigo anterior, n. 91, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

Utiliza-se da argumentagao Bitencourt (2020), de que a atual Constituicao Federal de 1988,
adota a expressdo “perda de bens”, de forma disfar¢cada, caracterizando um verdadeiro retrocesso,
criando a possibilidade dessa suposta pena, que na verdade somente ocultarda um confisco de bens,
sendo que deveria ser denominada como “pena de confisco”. O Codigo Penal Brasileiro de 1940
ndo o reconhecia e, inclusive, a Constituicdo de 1969 proibia tal disposicao, subsistindo, como
efeitos da condenagdo, o “confisco dos instrumentos e produtos do crime”, dentro dos requisitos
cabiveis. Por fim, na atual Constituicdo Federal de 1988, autorizou-se a “perda de bens”, ou seja,
nao foi omissa e instaurou mais uma “fonte de arrecadagdo”, ndo se observando como poderia ser
utilizado, de forma a usar “perda de bens”, para realizar confisco de bens, sem justa causa, como
neste caso. Nessas situagdes, como esta sendo considerado, como “efeitos da condenagao”, acaba
por ultrapassar os limites do permitido, do razoavel e, ndo raramente, inclusive as barreiras do que ¢
constitucionalmente permitido e, assim prejudicando pessoas, desnecessariamente, como se

estivesse agindo na legalidade.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Antes da introducdo do artigo 91-A do Coddigo Penal, pelo Pacote Anticrime, ja existia a
previsao de um confisco de bens, qual seja, daqueles considerados como instrumentos utilizados
para a consumacao do crime, o uso, porte, detencdo, alienagao ou fabricacdo precisa constituir fato
ilicito, ou seja, ndo ¢ qualquer instrumento que € confiscado, essa espécie encontra-se prevista no
artigo 91, inciso II, alinea "a", do Codigo Penal. O mesmo dispositivo legal, mas alinea "b", elenca
um confisco sobre produtos ou algum bem ou valor que seja proveito ou produto do crime.

Ademais, se ha pena restritiva de direitos, perda de bens, ¢ efeito principal da condenacao
que recai sobre o patrimdnio licito do condenado, que poderdo substituir as penas privativas de
liberdade, na forma do artigo 44 do Codigo Penal, no caso do confisco daqueles bens advindos do
proveito do crime, este ¢ efeito secundario da condenagdo e recai sobre o patrimdnio ilicito do
agente.

Também existe o confisco por equivaléncia, do artigo 91, § 1° e 2°, do Cddigo Penal,

acontece nas situacdes em que o produto ou proveito de crime julgado nao ¢ localizado ou encontra-
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se no exterior, sendo assim, serd autorizada a aplicacdo sobre bens equivalentes que pode fazer
parte do patrimdnio licito do condenado. Estd modalidade ndo se parece com confisco alargado, na
medida em que neste sera determinada que a extensdo do perdimento de bens, pode ser realizado
sobre aqueles que ndo estejam necessariamente ligados com o crime que esta sendo julgado, mas de
alguma forma advenha de atividade ilicita.

O confisco alargado de bens, introducdo trazida a partir da vigéncia do Pacote Anticrime,
disposto no artigo 91-A, do Codigo Penal, ¢ um efeito extrapenal especifico da condenagdo.
Portanto, se condenado, por meio de sentenca penal condenatdria, ocorre o confisco dos bens do
particular em favor da Unido ou Estado.

O artigo 91-A possui requisitos para ser aplicado, quais sejam: pena maxima superior a seis
anos de reclusdo, requerimento expresso do Ministério Publico na dentincia, indicagcdo do dominio
ou beneficio sobre os bens, direto ou indireto, e a comprovagdao da incompatibilidade entre os
rendimentos licitos e aquele cuja perda se requer. Por fim, o juiz, se constatar na sentenca penal,
que ha enriquecimento ilicito, requerera a perda dos bens que forem elencados como incompativeis
com a renda licita que o agente dispde.

O paragrafo 1° tem a disposi¢cdo do que ¢ entendido como patrimoénio do condenado. Ja o
pardgrafo 2°, dispde sobre a faculdade de demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a
procedéncia licita do patrimonio, mas cabe ao condenado realizar esta demonstracao.

No que tange a aplicabilidade deste artigo, o problema gira em torno do fato de que fica a
cargo do réu demonstrar a incompatibilidade ou a procedéncia licita do patrimonio, ou seja, neste
caso, had uma inversdo do 6nus da prova, precisa ser realizada analise precisa e direta dos bens para
saber a origem. Esta tipificacdo fere o principio da presuncdo da inocéncia.

Também existe discussdes acerca do que esta previsto no caput, do artigo 91-A do Codigo
Penal sobre quais bens incidirdo os efeitos da condenagdo, podendo recair a perda, considerando
como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o valor do
patrimdnio do condenado e aquele que seja compativel com o rendimento licito.

O assunto, discutido no presente trabalho, viola os principios de individualizagdo da pena e
o de funcdo social da propriedade, ambos da Constituicdo Federal de 1988 e, por este motivo,
questiona-se sobre a constitucionalidade desta discussdo. Dado o exposto, ¢ veridico que ainda sao

necessarias novas pesquisas para se aprofundar os estudos, direcionando as novas solugdes.
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