OS LIMITES DO CONFISCO ALARGADO
Solon Cicero Linhares?!

1. Criminalidade econdmica, o lucro e a perda alargada em Por-
tugal. 2. InterseccOes entre o confisco alargado e normativas in-
ternacionais afetas aos direitos universais do homem. 3. Os limi-
tes constitucionais do confisco alargado. 3.1 As restricdes aos
direitos fundamentais e o custo para o Estado democratico de
Direito. 3.2 A presungéo de inocéncia, a ampla defesa e o con-
traditorio no confisco alargado. 3.3 A propriedade privada e a
proporcionalidade no confisco alargado. 3.4 O principio da pro-
tecdo da confianga, a eficécia juridica dos direitos fundamentais
e a coliséo de direitos fundamentais no confisco alargado. 3.5 Os
limites dos tipos penais sujeitos ao confisco alargado. A aplica-
bilidade sobre a dtica de critérios objetivos. 3.6 Estudo de caso
no direito portugués. 4. Concluséao

1. CRIMINALIDADE ORGANIZADA ECONOMICA, O LU-
CRO E O CONFISCO ALARGADO EM PORTUGAL

‘-?-i"&éf) lucro mediato e imediato? decorrente de atividades ili-
/;g/»” citas tem sido o elemento central das novas politicas

'Doutor em Direito Penal Econdmico pela PUCPR. Pds-doutor em Ciéncias Penais
pela Universidade de Coimbra. Professor Adjunto de Direito Penal da PUCPR, niveis
graduacéo e pés-graduagao strictu senso.

20 lucro rapido é o objectivo imediato, conquanto o controlo do poder econémico,
social e politico sdo apontados comummente com os grandes objectivos mediatos,
porque através desse controlo manoteiam todo o tecido produtivo industrial e ndo
industrial, podendo, assim, obter um maior lucro econémico-financeiro licito e ilicito,
sendo que este sera branqueado para ser introduzido no fluxo legal do mesmo sector.
Este controlo gera por si s6 o controlo da legisferacdo — poder legislativo — e, com
maior ou menor influéncia, pode vir a controlar o mundo judiciario — poder judicial
— caso nao haja instrumentos juridico-constitucionais legitimantes da actividade ju-
ridico-criminal processual identificadores dos elementos probatdrios suficientes e
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criminais®, é dizer: os Estados nacionais pretendem combater
com eficiéncia* a criminalidade econdmica, e isso, sem ddvidas,
vem sendo realizado por meio da perda dos bens resultantes de
préticas ilicitas®, ja que dito lucro constitui principal propulsor a
alimentar o aparato das organizac6es criminosas.

Em um mundo globalizado®, onde as novas tecnologias

adequados a determinar os agentes e o tipo de crime a investigar, a acusar e a julgar”
VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. A investiga¢do do crime organizado. Crimi-
nalidade Organizada e Criminalidade de Massa. Interferéncias e Ingeréncias Mutuas.
Coord. Manuel Monteiro Guedes Valente. Edi¢Bes Almedina. Coimbra. 2009. p. 160.
3Katalin LIGET! e Michele SIMONATO, reforcam o entendimento pelo qual, desde
a década de 80, especialmente quando o crime comegou a ser impulsionado pelo lucro,
a literatura iniciou sua preocupacéo em dar importancia para que o dinheiro sujo ndo
entrasse na economia formal. c¢f Chasing Criminal Money, Challenges and Perspec-
tives On Asset Recovery in the EU. p. 19 et seq.

40 modelo de eficiéncia referido no texto é no sentido de produgéo de resultados e,
por esta razdo, optou-se pelo critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks por demonstrar
ser mais pragmatico, na medida em que o resultado final € mais amplo e socialmente
6timo, diverso do modelo de eficiéncia de Pareto, que demonstra um resultado dema-
siadamente restritivo. Uma medida sera eficiente pelo critério de Pareto se, e somente
se, melhorar o nivel de bem-estar de alguém sem prejudicar o nivel de bem-estar de
ninguém, até se chegar em uma situacdo dtima, quando nédo é mais possivel melhorar
a situacéo sem degradar um outro agente econémico. O critério de Kaldor-Hicks é
mais amplo que o critério de Pareto, j& que leva em conta o aspecto global e social
de determinada medida. Por exemplo, se imaginarmos uma sociedade constituida por
Jodo com 150 cotas, Pedro com 100 e Felipe com 50, tal sociedade dispde de 300
cotas. Apds uma politica governamental, imagine-se que Jodo fica com 300 cotas,
Pedro com 250 e Felipe com 30. Neste caso, pela anélise do critério de Pareto, Felipe
perdeu 20 cotas, saindo prejudicado e, portanto, uma situa¢do ndo 6tima, néo efici-
ente do ponto de vista de Pareto. Entretanto, no caso de se olhar pelas lentes de Kal-
dor-Hicks, a sociedade acabou ficando com 570 cotas, muito mais do que as 300 cotas
iniciais, as quais compunha tal sociedade antes da politica governamental, por con-
seguinte, eficiente e 6tima pelos critérios de Kaldor-Hicks. Sobre o tema ver PORTO,
Antdnio José Maristrello. Andlise Econdmica do Direito (AED). Fundagdo Getulio
Vargas — FGV - Direito Rio. 2013.

SCHOCLAN MONTALVO, José Antonio. El patrimonio criminal. Comiso y pérdida
de la ganancia. Los retos de la politiza criminal Europea en matéria de confiscacion,
Madrid, Dikinson, 2008. p. 15.

5Neste contexto, a globalizagdo é entendida nos termos trazido por COSTA, José
Faria. O Fendnemo da Globalizag8o e o Direito Penal Econémico — Direito Penal
Econdmico e Europeu: Texto Doutrinarios. Coimbra Editora. 2009. p. 95. “quando se
fala em globalizagdo, os primeiros segmentos da realidade que afloram ao nosso es-
pirito prendem-se, indesmentivelmente, com o mercado financeiro e ainda com a
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permitem a circulacdo simultanea e global de informacéo e onde
o mercado financeiro se expande e atua globalmente’, é certo
que o crime também adquire nova roupagem, assumindo carac-
teristicas de modus operandi e efeitos que ndo mais podem ser
limitados por barreiras territoriais, sejam elas regionais ou naci-
onais.

Agora, 0 crime ultrapassa as fronteiras e busca, acima de
tudo, os locais onde possa obter maior compensagdo, notada-
mente quando considerados os aparatos formais dos Estados® e
as demandas impostas ao seu enfrentamento. Nesta “nova” soci-
edade, desenvolve-se uma criminalidade “nova’®. Na reflexdo
de TEUBNER?, “la globalizacion es un fenémeno multidimen-
sional que involucra diversos dominios de actividad e interac-
cion, incluyendo los dominios econémicos, politicos, tecnologi-
cos e juridicos ... ” Por certo que cada uma destas categorias de-
senvolve seus especificos padrdes de relagdes e atividades™®.

informagdo. Em primeiro lugar, a tecnologia (informatica) que permitiu, através de
um hardware, cada vez mais barato, que a informacao circulasse em tempo real e se
espalhasse em rede a qual potencialmente “todos” os cidaddo do mundo podem ter
acesso. Em segundo lugar, a prdpria natureza volatil das matérias que se consideram,
seja 0 mercado financeiro, seja a propria informacéo”.

"FERNANDES, Paulo Silva. Globalizac3o, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Di-
reito Penal, panordmica de alguns problemas comuns. Editor Livraria Almedina.
Coimbra. 2001. p.36.

8COSTA, José Faria. O Fendmeno da Globalizagdo e o Direito Penal Econdmico —
Direito Penal Econdmico e Europeu: Texto Doutrinérios. Coimbra Editora. 2009. p.
97.

9RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica Criminal — Novos Desafios, Velhos Ru-
mos. Direito Penal Econdmico e Europeu: Texto Doutrinarios. Coimbra Editora.
20009. p. 159.

OTEUBNER, Gunther. Saskia Sassen e Stephen Krasner. Estado, Soberania y Globa-
lizacion. Nuevo Pensamento Juridico. Coleccion dirigida por Daniel Bonilla Maldo-
nado. Siglo del Hombre Editores. Bogota. Coldmbia. 2010. p. 35.

UCHOCLAN MONTALVO, José Antonio afirma:”la sociedad actual, una sociedad
de riegos segun las mas modernas formulaciones socioldgicas, presenta lados som-
brios, usos desviados del progresso. La libre circulacion de capitales, necesaria como
factor de favorecimiento de las inversiones productivas; la disponibilidad de diversas
formulas juridicas para la fluidez de la vida economica; la agilizacion de las transac-
ciones econémicas constituyen nuevos riesgos de la sociedad actual, toda vez que
pueden ser torticeramente aprovechados para la legitimacién u ocultacion de
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Desta forma, a categoria juridica penal'? rompe com a
formula costumeira de produzir o direito, ou seja, o entendi-
mento tradicional da exclusividade dos Estados no estabeleci-
mento da fonte do direito é rompido por forca da globalizagéo,
j& que com esta a sociedade civil também passa a ser fonte da
producio de normas,® responsaveis pela elaboracdo de um di-
reito chamado global*.

Portanto, quando se pensa em criminalidade econémico-
financeira, através de atividades criminais complexas, a pedra
angular que norteia a discussao nos Estados, € elaboracédo de nor-
mas que permitam neutralizar o rendimento ou a ganancia do
delito — o seu lucro -, seja na construgdo de espacos penais co-
muns®®, seja na efetivacdo do principio do reconhecimento

capitales procedentes del delito, para la consolidacion de situaciones patrimoniales
ilicitas, y la alimentacion de organizaciones criminales capazes de desestabilizar el
mercado financier, frente a las cuales debe actuarse enérgicamente através de una
adecuada cooperacion internacional entre Estados. Este nivel de criminalidad es el
mas preocupante, y, paradodjicamente, las legislaciones nacionales suelen mostrarse
insuficientes frente a él” em: El patrimdnio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia.
Los retos de la politiza criminal Europea en matéria de confiscacion, Madrid, Dikin-
son, 2008. p. 16.

12« . é possivel que o direito constitucional e o direito penal tenham de abrir-se a
novos paradigmas, ou porque os canones cléssicos se revelam hoje inadequados, ou
porque se revela inutil a tentativa da sua adaptac¢do aos novos pressupostos de facto”
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Terrorismo e Direitos Fundamentais. Crimina-
lidade Organizada e Criminalidade de Massa. Interferéncias e Ingeréncias Mutuas.
Coord. Manuel Monteiro Guedes Valente. Edi¢des Almedina. Coimbra. 2009. p. 28.

13Gunther TEUBNER elenca alguns exemplos de setores que demandam a normati-
zagao de suas atividades que ndo podem ser supridas pelo Estado: “los régimes legales
internos de las empresas multinacionales; el derecho laboral internacional, donde
las empresas y los sindicatos de trabajadores son creadores de normas por excelen-
cia; la estandarizacion técnica y la autorregulacién profesional han desarrollado
tendencias hacia la coordinacion en todo el mundo con una minima intervencion de
la politica oficial internacional; el discurso de los derechos humanos se ha globali-
zado y esta presionando por su propio derecho, no solo como producto de una fuente
distinta a los Estados, sino en contra de ésto; las telecomunicaciones con internet
tambien estan luchando por su propio regimen juridico global; lo mismo ocurre en el
campo de la ecologia y de los deportes, donde se esta discutiendo el surgimiento de
una lex sportiva international ”. TEUBNER, Gunther. Op. cit., p. 39.

4bidem, p. 36.

ISTIEDEMANN, Klau. Manual de Derecho Penal Econdmico. Parte Geral y Especial.



RILB, Ano 5 (2019), n° 2 [ 1735 |

mUtuo'® das decisdes dos Estados, seja na instituicdo de medidas
de perda de bens em favor do Estado?’.

Na UE, foi-se o tempo em que estudiosos do direito penal
deixavam em segundo plano o estudo da perda de bens. As po-
liticas criminais, da grande maioria dos estados nacionais incor-
poraram este movimento com foco na recuperacdo dos ativos
provenientes de atividades ilicitas. Emerge, desta forma, uma
perspectiva punitiva®, a qual por certo, necessita de uma inves-
tigacdo de contraponto, é dizer: quais sdo os limites da perda de
bens?

Em Portugal, especificamente, a Lei n° 30, de
30/05/2017%°, trouxe para a ordem juridica portuguesa as pre-
missas da Diretiva 2014/42/EU, no que se refere ao congela-
mento e a perda dos instrumentos e produtos do crime, tendo
como objetivo central® tornar mais efetiva a localizacio,

Tirant lo Blanch. Valencia, 2010. p. 40.

BMARTIN, Joaquim Delgado. O Principio de Reconocimiento Mutuo de Resolucio-
nes Judiciales. La Ordem de Detencion Europea y los Procedimientos de Entrega en-
tre los Estados-Membros de la Union Europea. Derecho Penal Supranacional y
Cooperacion Juridica Internacional, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
2004, p. 293.

TCUNHA, José M. Damido da. Perda de Bens a Favor do Estado. Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrinérios. Volume I1l. Coimbra Editora. 2009. p.
127.

18Katalin LIGET! e Michele SIMONATO, esclarecem com muita propriedade: “agora
este movimento ja foi amplamente difundido e j4 integra as politicas da grande maio-
ria dos Estados - 0o mote agora séo a diversas formas de recuperagdo dos ativos. A
dimensdo punitiva, talvez agora seja a mais evidente, especialmente com o confisco
dos bens. cf Chasing Criminal Money, Challenges and Perspectives On Asset Reco-
very in the EU. p. 20 et seq.

9Esta nova lei, no direito portugués, vem alterar substancialmente a Lei n° 5/2002, de
11 de janeiro.

2A Lei n° 30/2017, ampliou 0 &mbito de aplicagdo das medidas de combate a crimi-
nalidade organizada e econémico-financeira, notadamente ao estabelecer regime es-
pecial de recolha de prova, quebra do segredo profissional e perda de bens a favor do
Estado, além de acrescentar novos delitos que admitem a perda alargada. Da mesma
forma, a nova lei trouxe dois artigos: artigo 12.°-A "investigacao financeira ou patri-
monial" e o artigo 12.°- B "perda de instrumentos”, 0s quais conjuntamente preveem
regimes mais flexiveis dos anteriormente definidos facilitando o confisco de bens a
favor do Estado.
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apreens&o e declaracéo de perda a favor do Estado de valores ou
outros bens relacionados com atividades criminosas.

Portanto, no direito portugués, ainda € possivel observar
que a legislacdo criminal mantém seu start na perda de bens,
especialmente como fundamento essencial de politica criminal.

2. INTERSECCOES ENTRE O CONFISCO ALARGADO E
NORMATIVAS INTERNACIONAIS AFETAS AOS DIREI-
TOS UNIVERSAIS DO HOMEM

O patrimdnio, assim como a liberdade, sao direitos fun-
damentais que merecem a protecdo do Estado e, a0 mesmo
tempo, sdo garantias legais que possuem um nucleo duro, ou
seja, ndo podem ser violados por situagdes ou movimentos ten-
denciosos.

A Convencdo Europeia dos Direitos dos Homens -
CEDH, no art. 1°, establece a protecdo da propriedade, garan-
tindo a qualquer pessoa o direito ao respeito dos seus bens. De-
termina, pois, ndo ser permitido que alguém seja privado do que
é sua propriedade, salvo por utilidade publica e nas condicGes
previstas em lei e nos principios gerais de direito internacional??.

Por sua vez, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
— TEDH, ja se pronunciou a respeito da compatibilidade consti-
tucional do confisco alargado e o direito fundamental a proprie-
dade privada, tomando sempre como fiel da balanca o principio
da proporcionalidade. E essencial, portanto, consignar que o fato
do confisco alargado estar em conformidade com a Convencéo
Européia dos Direitos do Homem — CEDH, “néo é garantia ab-
soluta e formal de sua legitimidade™?2.

2L Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.
Acesso em: 29/06/2018

2CAEIRO, Pedro. “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas
com o crime no confronto com outros meios de prevencédo da criminalidade rediticia
(em especial, os procedimentos de confisco in rem e a criminalizacdo do enriqueci-
mento “ilicito™”, in RPCC, 2011, p. 291. Outro ponto essencial trazido por CAEIRO,
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E notdrio que a criminalidade internacional organizada
tem por principal objetivo o lucro e o reinvestimento desse lucro
em novas préaticas delituosas e, nesse sentido, o confisco alar-
gado de bens é uma medida que afeta diretamente o patriménio
do arguido, mediante a presuncdo de ilicitude na origen desses
bens.

Assim, considerando isto, o Parlamento Europeu disp0s
na diretiva 2014/42/UE sobre o congelamento e a perda dos ins-
trumentos e produtos do crime na Unido Europeia, incumbindo
as autoridades competentes a viabilizagdo de meios eficazes no
enfrentamento dessas organizagGes criminosas organizadas?®.

As medidas de combate a corrupgdo devem ter como
foco a neutralizacdo dos produtos e proventos do crime, impos-
sibilitando o alargamento de todas as a¢fes desenvolvidas resul-
tantes das atividades criminosas.

Como se observa, a diretiva trata diretamente da ex-
tensdo das medidas destinadas a privar os criminosos dos lucros
obtidos com os ganhos das atividades ilicitas, quando praticada
por organizagao criminosa.

A preocupacdo da comunidade internacional frente a
crescente evolucdo das organizacGes criminosas e seu expres-
sivo lucro, contabilizado ao longo dos anos, demandou a imple-
mentacdo de medidas realmente eficazes, que possam de fato
trazer um risco consideravel aos criminosos quando praticam 0s
delitos.

Assim, na luta contra o crime organizado, surge a neces-
sidade de se impor severas consequéncias legais de modo a pri-
var 0s criminosos daquilo que mais lhes importa: os lucros

diz respeito ao conceito de “pena” e “matéria penal” constante da CEDH, para efeitos
da aplicacdo das garantias ai contidas, € autonoma em relagdo as qualificacdes opera-
das pelos Estados. Op. cit. p. 292.

Zhttps://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/HTML/2uri=CELEX:32014L0042&from=PT. Disponivel e Acesso em:
02/07/2018.

2Este ponto, em nosso sentir, ¢ um dos marcos limitativos do confisco alargado.
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auferidos com o crime.

O confisco alargado de bens é a medida que vem melhor
se adaptando a essa proposta inicial, estabelecida na referida di-
retiva, uma vez que consegue aplicar ao criminoso grave conse-
quéncia patrimonial, possibilitando ao Estado a inversdo do 6nus
da prova, especificamente naquilo que ndo for condizente com o
fruto de trabalho licito do sujeito.

Entretanto, como se extrai da diretiva, tal medida extra-
ordinaria ndo pode ser aplicada a todos os casos, devendo ter um
limite fatico-normativo restrito, consistente nos delitos pratica-
dos por meio de um aparato organizado?®.

No direito portugués, o legislador trouxe no artigo 1° da
Lei n° 5/2002, um rol taxativo de crimes, sob 0s quais incide o
confisco alargado de bens, sem, entretanto, estabelecer que se-
jam praticados no @mbito de uma organizagao criminosa.

Cumpre destacar que o Confisco Alargado de bens é uma
medida de grande impacto e que busca alcancar aqueles montan-
tes de valores que o Estado ndo tem possibilidade de rastrear,
sejam porque sao resultantes de delitos complexos, seja porque
revestidos de artimanhas dos proprios criminosos.

Pela Convencao das Nacdes Unidas contra o Trafico Ili-
cito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas, assinada por
Portugal em 1989, os Estados membros acordam que devem
adotar as medidas necessarias para permitir a perda dos produtos
provenientes das infracGes estabelecidas no n.° 1 do artigo 3° da
Convencao, de estupefacientes, substancias psicotropicas, mate-
riais e equipamentos utilizados ou destinados para a pratica das
infracBes estabelecidas nesse artigo. Além disso, o n° 7 do artigo

ZDispde a diretiva que “A criminalidade internacional organizada, incluindo organi-
zagBes criminosas do tipo méfia, tem por principal objetivo o lucro. Por conseguinte,
as autoridades competentes deverdo dispor dos meios necessarios para detectar, con-
gelar, 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 criminosa”.
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5° considera a possibilidade da inverséo do 6nus da prova para
que o0 agente demonstre a origem dos bens que possam ser objeto
de perda, desde que os principios do respectivo direito interno e
a natureza dos procedimentos judiciais e outros o permitam?,

Nesses termos, entende-se por perda a privagdo defini-
tiva de bens decorrente de decisdo de um tribunal ou de outra
autoridade competente?’.

No mesmo sentido, a Convencdo das Nacgdes Unidas
contra a Criminalidade Organizada Transnacional establece que,
na medida em que o ordenamento juridico interno permita, 0s
Estados membros poderdo considerar a possibilidade de exigir
que o autor de uma infragdo comprove a licitude do presumido
produto do crime ou dos outros bens que possam ser objeto de
perda?®.

A Convencdo Relativa ao Branqueamento, Deteccdo,
Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime, do Conselho da Eu-
ropa, ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n° 73/9,
determina que o delinquente deve ser privado dos produtos do
crime, como um método eficaz ao nivel internacional de comba-
ter a criminalidade grave. Com isso, é estabelecido no n° 1 do
artigo 2° da referida Convencdo que as partes devem adotar as
medidas necessarias que lhe permitam decretar a perda de pro-
duto proveniente do crime?®.

Assim, para que seja juridicamente viavel a aplicacdo do
Confisco Alargado, a medida deve seguir fielmente as normas
internacionais, de modo que ndo haja uma inversdo dos

%Convencao das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Subs-
tancias  Psicotropicas.  Disponivel —em: http://bo.io.gov.mo/bo/i/99/13/reso-
luar29.asp#ptg. Acesso em: 29/06/2018.

2 dem.

2Convencdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional.
Disponivel em: http://bo.io.gov.mo/bo/ii/2004/36/avis030.asp#ptg. Acesso em:
29/06/2018.

2Convencao Relativa ao Branqueamento, Detecgdo, Apreensio e Perda dos Produtos
do Crime, do Conselho da Europa. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucio-
nal.pt/tc/acordaos/20150392.html?impressao=1. Acesso em: 29/06/2018.


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html?impressao=1
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html?impressao=1
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principios constitucionais dos ordenamentos juridicos internos e
a consequente violagéo das convencdes que versam sobre direi-
tos humanos®.

Nesse sentido, a Declaragcdo Universal dos Direitos Hu-
manos, em seu artigo XI, 1, dispde que todo aquele que for acu-
sado de delito tem o direito a ser presumido inocente enquanto
ndo for comprovada a sua culpa®’. Em consonancia, a Con-
vencgdo Europeia dos Direitos do Homem, no artigo 6°, 2, dispde
que os acusados de infragdo sdo presumidos inocentes enguanto
a culpabilidade ndo tenha sido legalmente provada®.

Por sua vez, a Declaracdo Americana dos Direitos e De-
veres do Homem, no artigo XXVI, afirma que todo acusado é
considerado inocente até que seja provada a sua culpabilidade®?.

Sendo assim, nota-se que em todos os diplomas legais,
supramencionados, ha exigéncia da prova da culpa do acusado
para que este possa ser considerado realmente culpado.

Ademais, a Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem consagra o direito de receber dos tribunais remédio efetivo
para 0s atos que violem os direitos fundamentais reconhecidos
pelos textos constitucionais ou pela lei*4, com o objetivo de tor-
nar efetiva a prestacdo jurisdicional, observados os principios da
ampla defesa, contraditdrio, publicidade, etc.*®

%Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https:/dre.pt/declara-
cao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 29/06/2018.

SIONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em: 28/05/18.
2EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS. Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Conven-
tion_POR.pdf>. Acesso em: 28/05/18.

33Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Declaragio Americana dos Direi-
tos e Deveres do Homem. Disponivel: < https://www.cidh.oas.org/basicos/portu-
gues/b.declaracao_americana.htm>. Acesso em: 28/05/18.

3Art. VIII: Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competen-
tes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos  pela  constituicdo ou  pela lei. Disponivel ~ em:
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em: 31/05/18.

3SENA, Daniel. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos Comentada, Art. 08.
Disponivel em: https://www.direitocom.com/declaracao-universal-dos-direitos-


https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf
https://www.direitocom.com/declaracao-universal-dos-direitos-humanos/artigo-08o-2
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A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem?® recep-
ciona esses direitos no art. 6, ao declarar que o sujeito tem direito
a um processo equitativo, item 3, estabelecendo ainda o direito
de ser informado das acusagdes pertinentes, no menor prazo, de-
vendo ter tempo e meios necessarios para elaborar a sua defesa,
com a possibilidade de ter uma defesa técnica, bem como a as-
sisténcia de intérprete e interrogatorio, conforme o caso.

Com relagdo a Declaracdo Americana dos Direitos e De-
veres do Homem, verifica-se que esta ndo dispde sobre o conte-
Udo do contraditdrio e da ampla defesa; contudo, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos®’, a qual também visa a pro-
tecdo internacional dos homens, mantém-se alinhada com as de-
mais declaracGes em analise, estabelecendo em seu art. 8 — ga-
rantias judiciais, item 2 -, que, em sintese, o acusado possui di-
reito de ser comunicado previamente e pormenorizadamente das
acusacdes (alinea “b”), devendo ter tempo e meios adequados
para a formulacdo da sua defesa (alinea “c”), podendo defender-
se pessoalmente ou por profissional (alinea “d”).

Quanto ao direito de propriedade, a Declaracdo Ameri-
cana dos Direitos e Deveres do Homem32, art. XXI111, imp&e que
todos terdo direito a propriedade particular, sem impor quaisquer
limitacGes.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®®, no art.
XVII, 1 e 2, afirma que todos terdo direito a propriedade e que
ninguém podera ser arbitrariamente privado desta.

humanos/artigo-080-2. Acesso em: 01/06/18.

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS. Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Conven-
tion_POR.pdf>. Acesso em: 02/06/18.

$7Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Convengdo Americana sobre Di-
reitos Humanos. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portu-
gues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 02/06/18.

3Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Declaragdo Americana dos Direi-
tos e Deveres do Homem. Disponivel: < https://www.cidh.oas.org/basicos/portu-
gues/b.declaracao_americana.htm>. Acesso em: 02/06/18.

%0ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso em: 31/05/18.


https://www.direitocom.com/declaracao-universal-dos-direitos-humanos/artigo-08o-2
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.Convencao_Americana.htm
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.Convencao_Americana.htm
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Ja a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem®°, no
protocolo adicional, art. 1, consagra o direito a propriedade, po-
rém impde restricdes no proprio texto legal, isto &, a propriedade
poderé ser restringida em caso de utilidade publica, condicdes
legais, pelos principios gerais do direito internacional e ainda
para pagamento de impostos, contribui¢cdes ou multas, conforme
ja consignado anteriormente.

Nota-se que a Convencdo Europeia possibilita uma
maior limitagdo do direito a propriedade em relacdo as outras
declaragcdes em analise.

Com base nas consideragdes postas acimas, pertinentes
ao direito de propriedade, poderia-se congitar, em um primeiro
momento, que a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem teria sido violada pelo Confisco Alargado.

Ocorre que, como ja referido, o direito a propriedade €
respeitado, uma vez que o instituto visa restaurar o status quo
ante do arguido, fazendo com o que o sujeito que adquiriu o pa-
trimdnio de maneira ilicita ndo permaneca com o bem, ndo dis-
pondo de algo que néo é seu.

Ainda, com relacdo a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, entende-se que sua disposicao € respeitada ao consi-
derar que a propriedade nédo é retirada do acusado de maneira
arbitraria, ja que o Confisco Alargado, como proposto no direito
portugués, necessita do preenchimento de requisitos, previstos
de forma clara em lei. Ademais, é possibilitado ao arguido que
promova sua defesa, afastando a idéia de arbitrariedade.

Por fim, em relacdo a Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, suas disposicdes estabelecem que a propriedade
pode ser restringida por condigdes legais, com isso, é possivel
afirmar que a medida de perda alargada esta de acordo com a
referida convencgdo, dado que a forma como este instituto sera

“EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS. Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Conven-
tion_POR.pdf>. Acesso em: 02/06/18.


https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
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observado esta previamento disposto em lei.

3. OS LIMITES CONSTITUCIONAIS DO CONFISCO
ALARGADO

A investigagéo ora apresentada tem como recorte a perda
ampliada no direito portugués, constante da Lei n° 05/2002 e re-
modelada pela Lei n® 30/2017 e, neste sentido, a pesquisa se pau-
tara, dentre outras premissas, pelo estudo de caso e os limites
que devem ser observados pelo operador do direito portugués,
sem que se maculem direitos e garantias individuais.

Portanto, o problema que sera enfrentado esta no con-
fronto entre, de um lado, o Estado, detentor de poderes, dentre
eles o de privar de liberdade o suspeito e de determinar a perda
de seus bens que se presumem de origem criminosa e, de outro,
0 cidaddo, muitas vezes desprovido da amplitude do direito de
defesa, mas detentor de garantias e direitos que ndo podem, em
hipdtese alguma, ser alijados, pelo contrario, devem ser tratados
como prioridades absoluta. Aqui esta o limite*! da perda ampli-
ada - eis o dilema*?,

Neste ponto a doutrina acena para a possibilidade de
eventuais restricbes aos direitos fundamentais, conceituando
este recorte como ac¢6es ou omissdes praticadas pelo Poder Pu-
blico que afetam de maneira desvantajosa a garantia de um bem
jus fundamentalmente protegido*, isto é, sdo compressdes ao
exercicio de determinados direitos, sem negar a sua existéncia®*.

410s limites de atuagdo do poder-dever do Estado de punir sdo tragados pelos direitos
fundamentais elencados na Constituicdo, onde estes existem para proteger e garantir
as liberdades pessoais da populagdo na sua vida em sociedade. STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Forense,
2004. p. 831.

42Qs direitos individuais, de um lado, e o poder-dever do Estado de punir, de outro.
Trata-se, em Gltima analise, de uma dialéctica de mdtua limitagéo.

“NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente
autorizados pela Constituigdo. Editora Coimbra, 2003. p. 192 e 193.

#“SOARES, Joaquim Miguel Moreira Magalhaes. Restrigdes ao Exercicio de Direitos
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Sobre o tema, ALEXY* pondera que, para que a restricio seja
efetivada, é imprescindivel que exista o direito e a restri¢do, as-
sim, conforme ensina, s&o restringiveis os bens tutelados por di-
reitos fundamentais e as posicdes prima facie garantidas por
principios de direitos fundamentais*®.

Nesse sentido, ALEXY*' conceitua restricdes de direitos
fundamentais como normas, compativeis com o texto constitu-
cional, as quais restringem uma posicéo prima facie.

N&o obstante, frisa-se que no caso concreto em que haja
restricdo a um direito fundamental é necessario que os principios
que colidem, detenham um maior peso em detrimento aquele
principio de direito fundamental.

CANOTILHO, divide as restricdes em mediatas e ime-
diatas, sendo estas previstas expressamente no proprio texto
constitucional, portanto a prépria ordem constitucional nao
deixa margens a duvida; por outro lado, as restricbes mediatas
sdo aquelas em que o texto constitucional possibilita ao legisla-
dor ordinario que opere tal restricdo.

Posto isso, pode-se afirmar que a restricdo em sentido
amplo abrange as manifestagdes de contetdo juridico e as inter-
vencOes faticas, enquanto, em sentido restrito compreende as
leis restritivas*® do texto constitucional. Além disso, ALEXY®

Fundamentais. Dissertacdo de Mestrado apresentada & Faculdade de Direito da Uni-
versidade do Porto em Ciéncias Juridico Politicas. Porto, 2015. p. 7.

SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Vergilio Afonso
da Silva. — 5% edicdo alemd. Theorie der Grundrechte, publicado pela Suhrkamp
Verlag, 2006. p. 277.

4ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducio de Vergilio Afonso
da Silva. — 5% edicdo alemd. Theorie der Grundrechte, publicado pela Suhrkamp
Verlag, 2006. p. 281.

4"lbidem. p. 296.

“8CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, Editora Almedina. 72 edigdo. 2003. p. 1276.

“DIAS, Eduardo Rocha. Os limites as restrices de direitos fundamentais na Consti-
tuicdo Brasileira de 1988. Revista Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 5?
Regido, Recife, n. 13, mar. 2007. p. 79. Disponivel em: http://www.trf5.jus.br/down-
loads/revista%20esmafe%2013.pdf. Acesso em: 02 de maio de 2018.

SOALEXY, Robert. Op cit. p. 286.
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consigna que a restricdo pode ainda comportar espécies, po-
dendo ser indiretamente constitucionais ou diretamente consti-
tucionais. As que contemplam hierarquia constitucional séo ta-
xadas como “diretamente constitucionais”, a0 passo que as que
decorrerem dos textos infraconstitucionais, que a propria Cons-
tituicdo autoriza que sejam estabelecidas®?, sdo denominadas de
“indiretamente constitucionais” -, a titulo de exemplo, a Consti-
tuicdo Federal Brasileira, de 1988 consagra restri¢des legais aos
direitos fundamentais, as quais sdo apresentadas de modo direto
e indireto®. Ao utilizar expressdes como “nos termos da lei” ou
“salvo das hipoteses previstas em lei”, a restricao sera caracteri-
zada em seu modo indireto. No entanto, ha casos em que o pro-
prio texto constitucional ird expor diretamente em quais casos
incide a restri¢do, como por exemplo, o art. 5, inciso XI da Cons-
tituicdo Federal do Brasil, ao dispor que a casa € asilo inviolavel
do individuo, mas que em caso de flagrante delito ou desastre
este direito pode ser restringido®®.

Neste contexto, é essencial a discussdo sobre a possibili-
dade de restricGes que ndo estejam expressamente autorizadas
pela constituicdo (as chamadas restricdes implicitas ou imanen-
tes).

A doutrina portuguesa é divergentente neste aspecto.
CANOTILHO> e VITAL MOREIRA sustentam que as consti-
tuicbes ndo podem deixar de admitir tais restricbes para soluci-
onar questbes que envolvem “ponderacao de conflitos entre
bens ou direitos constitucionais”. Por outro lado, ha autores®
que entendem que a restricdo deve se limitar apenas aos casos

Slbidem. p. 291.

52MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionali-
dade. 42 Ed. Revista atualizada e ampliada. Sdo Paulo, 2012. p. 39.

SCANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, Editora Almedina. 72 edi¢do. 2003. p. 1276.

GOMES CANOTILHO e MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa Ano-
tada, Coimbra Editora. 2014. p. 391.

% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo
portuguesa de 1976, Editora Almedina. 52 edi¢do, 2012. p. 281.
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expressamente estabelecidos ja que as restri¢oes legislativas sdo
categorias diferentes e desta forma devem ser vistas pelos apli-
cadores do direito.

E certo, neste contexto, que aplicar o direito nfo é uma
tarefa simples, pelo contrario, trata-se de uma verdadeira enge-
nharia interpretativa e que, por certo, gera tensdes entre os direi-
tos fundamentais e ao proprio seio do Estado Democratico de
Direito®®, promovendo a incidéncia de transformaces no &mbito
da adequada aplicacédo do direito, por exemplo, inicialmente, im-
perou o formalismo juridico, postulando que as solucGes para as
diversas problematicas estariam taxadas no texto legal, sendo
encontradas no processo de subsuncao do fato a norma. Ocorre
que, com a incidéncia dos novos conflitos trazidos com novos
problemas da atualidade, tal perspectiva se mostrou insuficiente
e abriram-se caminhos para o surgimento de uma nova forma de
aplicar o direito, um ambiente de cultura juridica pds-positivista,
a qual trouxe novos contornos a interpretacao juridico-constitu-
cional®’. Em relacéo a esta forma de interpretagdo ha divergén-
cias doutrinarias, exemplificando: CANOTILHO®® afirma que a
interpretacdo deve ser feita de forma metodologica; DWOR-
KIN®® acredita que deve ser em cadeia® e ALEXY aponta ser
necessaria a realizacdo de uma andlise de principios e regras

S6LINHARES, Solon Cicero. Confisco de bens — Uma medida penal, com efeitos civis
contra a corrupgao. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2016. p. 175.

SIbidem. p. 176.

8CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. revista. Livraria
Almedina. Coimbra, 1995. p. 210.

9SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdigio e Democracia. Uma anlise a partir das
teorias de Jurgen Habermas, Roberto Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Li-
vraria do Advogado Editora. Porto Alegre, 2006. p. 80.

A interpretagdo em cadeia comporta dimens@es, a dimensdo da adequagéo e da fun-
damentacdo. A primeira dispde que deverd ser analisado ao aplicar um principio, seu
peso no caso concreto e comparar com as normas juridicas. Por fim, a dimensdo da
fundamentacéo diz respeito ao conflito de principios, devendo, neste caso, aplicar o
principio que tem uma melhor teoria politica que conceda justificacdo para as condu-
tas sociais. SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e Democracia. Uma analise a
partir das teorias de Jurgen Habermas, Roberto Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luh-
mann. Livraria do Advogado Editora. Porto Alegre, 2006. p. 80.
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constitucionais®?.

Denota-se, portanto, independente da premissa doutrina-
ria adotada, que ha sim limites a serem observados, sob pena de
se retroceder em termos de evolucdo das liberdades, a um custo
irreparavel para a propria sociedade.

3.1. AS RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
O CUSTO PARA O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Hé& tempos ndo se discute mais sobre a possibilidade ou
ndo de restrigdo a direitos fundamentais, notadamente porque di-
reitos absolutos®? deixaram de existir. A questdo que merece re-
flexdo, atualmente, diz respeito a extensdo e ao conteudo da de-
limitacdo, vale dizer: até que ponto e de que forma pode ser li-
mitado um direito fundamental. Eis o busilis.

Neste contexto, é essencial uma regressdo historica® so-
bre a forma de aplicar o direito, de modo a contemplar os mode-
los natural, positivista e pos-positivista.

Os direitos fundamentais do homem, enquanto cidadao
que integra uma determinada sociedade, somente alcangam sen-
tido quando se pensa em limite ao poder Estatal,®%e isso se deu a
partir do constitucionalismo moderno, uma vez que os direitos
das pessoas devem estar estabelecidos em uma lei maior.

61Segundo Roberto Alexy principios sdo caracterizados por mandamentos de otimiza-
cdo, isto é, normas que determinam algo a ser realizado dentro de graus variados de
satisfacdo, de acordo com a possibilidade fética e juridica. Em relagdo as regras, de-
vera ser feito o que exatamente foi ordenado, sem acréscimos ou supressdes, con-
tendo, assim, determinacfes. A distincdo entre regras e principios ocorre através de
uma distin¢do qualitativa. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tra-
ducdo de Vergilio Afonso da Silva. — 5% edi¢cdo alema. Theorie der Grundrechte,
publicado pela Suhrkamp Verlag, 2006. p. 90 e 91.

62ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, Sao Paulo, 2011. p. 276.

83Este contexto historico sera abordado de forma sucinta, ja que ndo é o objetivo cen-
tral desta investigacao.

8MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. — 22 ed. — Almedina. Coimbra, 2017. p.
12.
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O conceito de direito fundamental surge de forma indis-
sociavel com a ideia de direito liberal e com sua passagem para
0 Estado Social, é dizer, nos termos empregados por
ALTHEIM®®, que a caracteristica essencial esta na necessidade
de se preservar a rule of law.

Assim, é possivel dizer que com o advento do sistema
capitalista, houve uma excessiva preocupagdo com a preserva-
cao da propriedade, do patriménio e, consequentemente, com a
seguranga juridica do contrato.

Neste contexto, o direito passa a ter como fonte principal
0 proprio Estado, que detém o poder de interpretar e aplicar a lei
a0 caso concreto.

O poder judiciario, que antes detinha total liberdade na
aplicagéo da lei, especialmente ao utilizar os precedentes e 0s
costumes como a fonte principal de realizacdo da justica, passa
a ficar “engessado” pelo poder legislativo, que dita as leis a se-
rem aplicadas no caso concreto, isto €, nos termos empregados
por BARROSO, a técnica aplicada resumiu-se apenas a sub-
suncao.

Entretanto, com o surgimento de novas demandas sociais
e com a evolucdo do préprio direito, a forma com que a norma
passou a ser aplicada acabou por sufocar o préprio positivismo,
dando inicio a um novo ponto de vista: 0 neoconstitucionalismo

SSALTHEIM Roberto. Direito de Danos: Pressupostos Contemporaneos do Dever de
Indenizar. 2% ed. Curitiba: Jurug, 2010. p. 23 “alguns fatores fizeram nascer a neces-
sidade de superacéo desta ordem. O desenvolvimento inicial da economia mercantil
e monetaria europeia necessitava de um direito estavel, Unico e individualista, que
garantisse a seguranca necessaria a previsao e ao calculo mercantil capitalista, bem
como possibilitasse o desenvolvimento do comércio sem os percalcos criados pela
multiplicidade de ordenamentos. Tal direito Unico e estavel forneceria a base ade-
quada para a atividade dos empreséarios (banqueiros e comerciantes), de modo a
deixa-los livres das limitages de ordem comunitaria e dos privilégios locais .
%BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os con-
ceitos fundamentais e a construcéo do novo modelo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p. 331, “diante de uma lide caberia ao intérprete apenas a técnica de subsuncéo, ou
seja, identificar a norma aplicavel, revelar o seu sentido e aplicar ao caso concreto”.
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ou pds-positivismo®’.

Portanto, ndo é equivocado afirmar que o pos-positi-
vismo surge da integracdo destes dois modelos (liberal e o so-
cial), é dizer: o modelo liberal preocupado em salvaguardar as
regras do jogo, do “contrato” e 0 modelo social, este dedicado
ndo apenas a ditar as regras do jogo, mas também como prota-
gonista dele, regulando direitos sociais, satde, educacdo, direi-
tos trabalhistas, dentre outros.

Esse quadro autoriza afirmar que o modelo pos-positi-
vista possui premissas, liberais e sociais, que configuram a sua
esséncia®®, as quais podem ser assim resumidas®®: a existéncia
de mais mandados de otimizagdo (principios) que regras, pri-
mando pela clausula da excecdo em relacéo as regras e da colisdo
em relagdo aos principios, nos modos propostos por ALEXY,
0 que se traduz por mais ponderacao que subsuncao.

A lei, como estabelecida pelo positivismo, que estatui as
regras do jogo, deixa de ser o marco referencial para solucéo de
casos concretos, cedendo maior espaco aos preceitos da consti-
tuicdo, que deve estar presente em todos os conflitos, ainda que
de pouca importancia, proporcionando maior atuacéo do judicia-
rio. Em suma, conforme a diccdo de POZZOLLO™ - “la

Ibidem., p. 270/271 “O pds-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma
terceira via entre as concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimpor-
tancia as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas néo o concebe
desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica... busca ir além da
legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura
moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas”. Eis a
razdo de se nominar este novo regime juridico de pos-positivismo .

8SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBO-
NEL, Miguel, Neoconstitucionalismo(s). Trotta: Madrid, 2003, p. 124, et. seq.
%lbidem., p. 131, et. seq.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradug&o de Vergilio Afonso
da Silva. - 5 edicdo alema. Theorie der Grundrechte, publicado pela Suhrkamp. 2006.
p. 85.

POZZOLLO, Susanna. Um constitucionalismo ambiguo. In: CARBONEL, Miguel,
Neoconstitucionalismo (s). Trotta: Madrid, 2003. p. 192 et seq., “Una metodologia,
por tanto, dirigida a la ponderacion o al balanceamiento de los principios y de los
valores en juego, en cada ocasion transportados al caso concreto, que pemitiria tener
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Constitucion seria um valor em si”.

Assim, € possivel, como bem trazido por AVILA'?, indi-
car que as mudancas do modelo positivista para o pés-positivista
seguiram, em linhas gerais, a utilizacdo maior dos principios em
detrimento das regras, a técnica da ponderacao ao invés de sub-
sung¢do, uma justica mais focada no caso concreto do que geral,
mais ativismo judiciario e uma maior aplicacdo das diretrizes
constitucionais em prejuizo a lei.

Com efeito, observam-se aplicagdes cada vez mais recor-
rentes do modelo p6s-positivista, em especial nos paises perifé-
ricos como, por exemplo, no Brasil.

Diante disso, é possivel vislumbrar restrigdes a direitos
fundamentais, tema este que é complexo por si so, isto €, em que
0s elementos centrais que configuram o formato pos-positivista
de aplicar o direito estdo fundamentados em vacuos deixados
pelo proprio parlamento, muitas vezes incapaz de acompanhar a
evolucdo do direito e das demandas sociais; E demandado por
esse vacuo que o judiciario acaba por ocupar um espaco origina-
riamente do legislativo, donde deriva a efetivacdo de um ati-
vismo judicial, o que ndo é bom para o estado democratico de
direito, uma vez que resulta num custo direto a propria democra-
cia.

Neste ponto, penso, esta a esséncia do liame entre as res-
tricGes aos direitos fundamentais e o custo para o estado demo-
cratico de direito. O movimento pos-positivista esta ligado dire-
tamente a inércia do parlamento na sua funcdo de traduzir em
leis as regras do jogo, dai derivando situacfes que podem ser
aplicadas em detrimento de direitos fundamentais.

en cuenta las exigencias de justicia que cada vez cada caso, justamente, lleva consigo.
El intérprete, en el fondo, deberpa elegir entre la estricta legalidad y | justicia sustan-
cial, adoptando la solucion menos traumatica y mas compatible con la realidad (oca-
sional) y con el sistema juridico en su conjunto, haciendo asi prevalecer uno u otro
valor contingentemente relevante”

2AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a Ciéncia do Direito e o Direito
da Ciéncia. http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595 Acesso
em 03/05/2018. p. 02.
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No Brasil, por exemplo, viu-se recentemente a restricao
ao foro privilegiado™ e a execugdo provisdria da pena’, situa-
¢Oes que demonstram faticamente o raciocinio ora empregado.

Entretanto, quando a reflexdo recai especificamente so-
bre o instituto juridico do Confisco Alargado em Portugal, o que
se denota, é o contrario, isto é, houve uma atuacéo do legislativo,
é dizer, o parlamento portugués editou leis”™ neste caso, seguiu
diretrizes da Unido Européia, ndo deixou espacos vazios a serem
ocupados pelo judiciario e, por esta razdo, a restricdo aos direitos
fundamentais restou bem delimitada na prépria lei, de modo que
0 custo ao estado democratico ndo e perceptivel, pelo menos,
num primeiro momento.

A questdo é: as restricGes aos direitos individuais, ainda
que propostas pelo legislativo geram ou ndo um custo, a longo
prazo, ao proprio estado democréatico de direito? A resposta a
esta indagacéo, passa, necessariamente, pelas categorias que in-
tegram o conceito de estado democratico de direito. BUSATO'®
preleciona que o estado democratico esta ligado justamente a
imposicao dos limites ao poder punitivo estatal, os quais tém re-
lacdo direta com direitos e garantias individuais do cidadéo e, no
que se refere ao estado de direito, este € ligado a imposicéo das
regras do jogo, a lei, a propria constituicao.

Portanto, estado democrético de direito, tem como cate-
gorias essenciais a preservacao dos direitos e garantias individu-
ais e limitacbes do poder estatal, com a devida prescricdo na
carta maior.

Assim, no tema em pauta, eventual custo ao estado de-
mocratico de direito, a longo prazo, estaria relacionado a

3Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4776682
Acesso em 19/06/2018.

"Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=326754 Acesso em 19/06/2018.

SLei n° 05/2002 e Lei n° 30/2017.

BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico — 42 ed. —
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 141 et seq.
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utilizagdo da perda alargada de uma forma ampla, irrestrita,
como se funcionasse como um remédio juridico contra todos 0s
males. Ora, ndo é e ndo deve ser o foco do instituto de perda
alargada, tampouco das politicas criminais que o sustentam.

Com efeito, ndo é possivel apoiar politicas criminais que
incentivam uma corrida desenfreada de combate a criminalidade
a qualquer custo.

Embora haja algum custo para tudo, ha de se ponderar
esse custo, uma vez que o dano maior recairia sobre a propria
sociedade, ja que a validade e a legitimidade das normas penais
estdo umbilicalmente ligadas a sua compatibilidade ou ndo com
0 estado democratico de direito.

3.2. A PRESUNQA'O DE INOCENCIA, A AMPLA DEFESA
E O CONTRADITORIO NO CONFISCO ALARGADO

Né&o é equivocado afirmar que uma das principais carac-
teristicas de uma nacéo que se intitula democratica € a observan-
cia irrestrita a presuncdo do estado de inocéncia, € dizer: ndo
apenas a presumir ser determinado sujeito inocente, mas ir além:
considerar o seu estado como inocente. Portanto, o standard pro-
batorio exigido pelo principio, é aquele ligado a uma prova
acima de qualquer divida razoavel”’, especificamente para atri-
buir responsabilidade penal. O artigo 9° da Declarac¢do dos Di-
reitos do Homem e do Cidadéo de 1789, estabelece que todo su-
jeito sera presumido inocente enquanto ndo for declarado cul-
pado’®. Por sua vez, a Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de San José da Costa Rica), consagrou o principio

""E de mencionar que o processo penal dispde de outros niveis de provas, como por
exemplo, em relagdo as medidas cautelares, mas ai ndo esta relacionado a imposigao
de medidas definitivas de constricéo da liberdade ou patrimonial.

Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-ante-
riores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-
Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-
cidadao-1789.html Acesso em 30/07/2018.
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da presuncéo de inocéncia em seu art. 8°, inciso 11, dispondo que
toda pessoa que for acusada de delito terd o direito de ter presu-
mida a sua inocéncia enquanto ndo for comprovada a sua
culpa’.

Em suma, a presuncdo de inocéncia é expressamente
consagrada como sendo um dos principios basilares do Estado
de Direito, sendo visto como garantia processual penal®. A fi-
nalidade € assegurar justamente a inocéncia do sujeito, bem
como a sua liberdade, até o momento em que for proferida a sen-
tenca penal condenatoria transitada em julgado.

O principio é visto como um instrumento reitor do pro-
cesso, 0 qual acaba verificando a qualidade de um sistema pro-
cessual através de sua aplicagao®..

Além disso, o principio da presuncdo de inocéncia esta-
belece que o sujeito ativo do delito somente podera ser preso
apos a prova da culpa, razdo pela qual a prova da culpa € 0 mo-
mento que proporciona ao confisco alargado a sua efetividade,
ou seja, somente apds a sentenca penal condenatdria definitiva é
que a perda de bens é decretada®?. Assim, é imprescindivel que
se esgote 0 processo penal, proporcionando ao arguido a ampli-
tude do direito de defesa e ao contraditério. Em suma, € impres-
cindivel a observancia irrestrita ao devido processo legal.

No direito portugués, sucintamente, o instituto do con-
fisco alargado funciona obedecendo a seguinte orden proces-
sual: inicialmente, o Ministério Publico liquida®, por ocasido do

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/pacto-san-jose-costa-rica.pdf Acesso
em 30/07/2018.

8MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 31° Ed. Sdo Paulo. Atlas, 2015. p.
124.

81 LOPES, Aury Junior. Direito Processual Penal. 122 Ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2015. p.
92.

8| INHARES, Solon Cicero. CARDELLI, Luiz Henrique. O Confisco Alargado
como Instrumento frente & Criminalidade Transnacional. Acesso em: 11 de maio de
2018.

Disponivel em: http://revista.pg.df.gov.br/index.php/RIPGDF/article/view/331/242.
8Sobre este ponto, especificamente “apesar de se exigir uma condenagio por um dos
crimes do catalogo, a promogdo de perda dos bens € logo efectuada pelo Ministério


http://revista.pg.df.gov.br/index.php/RJPGDF/article/view/331/242
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oferecimento da denuncia/acusacdo, 0 montante apurado como
devendo ser perdido a favor do Estado®.

Realizada a liquidacéo, pode ser esta alterada em trinta
dias, se houver conhecimento posterior da inexatiddo do valor
antes determinado.

Recebida pelo tribunal, a liquidagéo, ou a respectiva al-
teracdo, € imediatamente notificada ao arguido e ao seu defen-
sor.

Portanto, ndo resta duvida alguma que, no direito portu-
gues, a perda ampliada, se da em procedimento apartado, em
tramite paralelo e juntamente com a acao penal. Tal ocorréncia
tem consequencias gigantes, de relevancia juridica sem prece-
dentes, notadamente quando a reflexao se da pela ética da pre-
suncao de inocéncia®.

Ao ser possivel o exercicio da perda alargada ou mesmo
de medidas de cunho acautelatorio juntamente com a a¢ao penal,
é Gbvio que se esta a esperar uma eventual condenacdo. Vale
dizer, o Ministério Pablico realiza um juizo prévio de conde-
nacao, antecipa algo que pode nao ocorrer, e 0S prejuizos serao

Publico na acusagdo” ... ” BORGES, Francisco. “Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Manuel da Costa Andrade”. Volume L. Direito Penal. Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra n°® 108. Org. José Faria da Costa, Anabela
Miranda Rodrigues, Maria Jodo Antunes, Helena Moniz, Nuno Brandé&o e Sénia Fi-
dalgo, 2017. p. 218.

84Se ndo for possivel a liquidagdo no momento da acusagéo, ela pode ainda ser efetu-
ada até o 30° dia anterior & data designada para a realizacdo da primeira audiéncia de
discussdo e julgamento, sendo deduzida nos proprios autos.

8Nesse sentido, a ponderacéo feita por DUARTE ¢é de que a perda alargada em Por-
tugal - fere a garantia maxima do individuo — a qualidade de inocente. Na sua dic¢ao
"como bem sabemos, tanto a operagdo de liquidacdo do patriménio incongruente,
como a tentativa do arguido de afastar a presungdo desenvolve-se simultaneamente
com o processo penal. Esse facto é sim susceptivel de lesar o direito do arguido de ser
presumido inocente, uma vez que as garantias de defesa num e noutro processo (0
penal e o destinado a declaragdo de perda), podem ser manifestamente incompativeis."
DUARTE, Ana Patricia Cruz. O Combate aos Lucros do Crime - O mecanismo da
"perda alargada" constante da Lei 5/2002 de 11 de janeiro: a inversdoo do 6nus da
prova nos termos do art. 7° e as suas implica¢des. 2013. Dissertagdo - Curso de Di-
reito, Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 2013. p. 31
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irreparaveis, simplesmente porque o arguido pode ser absol-
vido®® da acusagdo que lhe é imposta, ainda que a efetiva perda
dos bens incongruentes se dé com o transito em julgado. Isto
porque, uma vez realizada a liquidagéo antes de qualquer julga-
mento definitivo, estar-se-4, em ultima anélise, a dizer: “ha bens
presumiveis oriundos de préaticas de outros crimes” € iSs0, em
determinada medida, fere a presuncéo de inocéncia do arguido.

Apos esta etapa da liquidacdo dos bens de forma con-
junta com a acao penal, é dado ao arguido o direito de comprovar
a licitude dos bens presumiveis, vale dizer, sua origem licita e,
ainda, o arguido ndo detém um estilo de vida criminosa®’, ou

8"QOra vejamos. Criou-se um procedimento auténomo em relacéo ao processo penal,
na medida em que é desencadeado por uma condenagdo prévia por um dos crimes
catalogados. No entanto o procedimento destinado a perda inicia-se simultaneamente
ao inicio do processo que culminard ou ndo na condenagdo pressuposta, estando
mesmo o MP obrigado a liquidar o patriménio de origem ilicita até o trigésimo dia
anterior ao julgamento do processo principal. Ou seja, apesar de auténomos estdo um-
bilicalmente ligados, apesar de serem dois processos distintos sao desencadeados ini-
cialmente pelo mesmo facto: o indicio da pratica de um crime do catalogo. Na préatica
quando o MP (...) d& inicio ao mecanismo da perda ampliada ainda ndo ha uma con-
denacdo, existe apenas um inquérito, eventualmente ja uma decisdo de acusar e/ou
pronunciar. Esta circunstancia é o que nos causa mais estranheza. Como pode um
procedimento que tem como um dos pressupostos de aplicacdo uma condenagéo,
comegar a funcionar (e pode trazer alguns prejuizos ao arguido, dadas as medidas de
caracter cautelar previstas para assegurar a sua efetividade), sem que haja condenagéo
que lhe serve de pressuposto? ... Trata-se verdadeiramente de desperdicar esforcos,
energias e trabalho, uma vez que uma posterior absolvicdo deixar cair por terra todo
o fundamento da aplicacdo do instrumento da perda ampliada. Este desenvolvimento
simultaneo dos dois processos configura ainda, como tivemos também a oportunidade
de referir, um verdadeiro atentado ao principio constitucional da presuncéo de inocén-
cia. Se o calculo do patrimoénio incongruente, de origem ilicita, se faz antes da conde-
nagdo, mesmo antes do julgamento, esta-se indiretamente a assumir que ha um patri-
monio que decorre da pratica de ilicitos-tipicos e com isto abala-se o direito do arguido
a ser presumido inocente até que haja condenacéo, o seu direito ao siléncio e exercer-
se-80 pressdes inevitaveis sobre o processo principal. DUARTE, Ana Patricia Cruz.
O Combate aos Lucros do Crime - O mecanismo da "perda alargada" constante da
Lei 5/2002 de 11 de janeiro: a inversdaoo do 6nus da prova nos termos do art. 7.°e as
suas implicagdes. 2013. Dissertacdo - Curso de Direito, Universidade Cat6lica Por-
tuguesa, Porto, 2013. p. 44-45.

87Apesar deste requisito ndo constar expressamente no texto legal, a doutrina vem
reconhecendo como requisito que integra a perda alargada, ou seja, o criminal
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seja, que 0s bens que estdo em sua posse, direta ou indireta-
mente, ndo formam um conjunto incongruente em relacdo os
rendimentos legalmente conhecidos, uma vez que possuem ori-
gem legitima.

H&, por certo, um lapso temporal nessa prova — cinco
anos anteriores a constituicdo processual do sujeito como ar-
guido — aqui, segundo a sistematica da perda alargada, encontra-
se radicado o principio do contraditério e da ampla defesa. Com
efeito é dado ao arguido tanto o direito de comprovar a origem
licita de seus bens, como a inexistencia de um estilo de vida cri-
minoso. H4, neste topico, um problema de ordem garantista, a
saber, o estilo de vida criminoso. Trata-se de uma caracteristica
que remete ao direito penal do autor, isto é, o estilo de vida cri-
minoso refere-se a concepcdo negativa atribuida a alguém, por
fato meramente relacionado as suas condicdes pessoais e ndo
exatamente ao que teria feito o autor. H& aqui uma disposicéo
inversa ao direito penal do fato, tal com relacionado aos Estados
democraticos de direito. Ao se aceitar uma exigéncia negativa,
relacionada ao estilo de vida de alguém, é como condena-lo sem
que se garanta uma amplitude de defesa. Isto &, tratar-se-ia de
produzir uma prova negativa, que ateste no sentido da nao
existéncia de um estilo de vida. Tal condi¢éo é inadequada e ndo
deveria figurar como requisito para a decretacdo ou nao de me-
didas constritivas de direitos.

O segundo ponto crucial, neste aspecto, relaciona-se a
existéncia de um processo justo. Alerte-se que, o garantismo esta
intimamente ligado ao devido processo legal e, por sua vez, ao
contraditério e a ampla defesa.

Portanto, com intuito de se alcancar um processo equili-
brado, o binémio eficiéncia e garantismo devem ser trabalhados
de forma conjunta, isto é, eficiente no sentido de se ratificar a

lifestyle. Sobre o tema ver: DUARTE, Ana Patricia Cruz. O Combate aos Lucros do
Crime - O mecanismo da "perda alargada" constante da Lei 5/2002 de 11 de janeiro:
a inversdo do 6nus da prova nos termos do art. 7° e as suas implicagdes. 2013. Dis-
sertacdo - Curso de Direito, Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 2013. p. 22-24.
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prevencdo geral positiva, de que o crime ndo compensa e, ao
mesmo tempo, ndo se macular direitos e garantias individuais®,

N&o h& como, portanto, dissociar os principios do con-
traditério, ampla defesa, vedacdo da inversdo do énus probatd-
rio®® e presuncéo de inocéncia, justamente porque sdo principios
constitucionais que estruturam o Estado Democrético de Direito
e sdo, portanto, garantias individuais inaliendveis, as quais, se
ndo observadas afetam a propria democracia.

Por esta razdo, ndo ¢é adequado, do ponto de vista proce-
ssual penal, impor limites ou restricdes fundadas em potenciali-
dades, ou seja, na possibilidade de eventual condenacdo ou
mesmo, na inversdo do Onus probatorio daquele que acusa
aquele que recebe a acusagio®.

Assim, ao se considerar a efetividade da perda ampliada

8MACHADO, André Augusto Mendes. A investigacdo Criminal Defensiva. 2009.
Dissertacdo - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
p. 130-131.

%parte da doutrina portuguesa entende que o instituto de perda ampliada implica
numa inversdo do 6nus da prova, e, em razdo disso, violaria o principio da presuncéo
de inocéncia. GODINHO, Jorge Fernando. “Brandos costumes? O confisco penal com
base na inversdo do 6nus da prova (Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro, Artigos 1.°e 7.°a
12.°)”. Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Org. Manuel da Costa An-
drade e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1315 et seq.

9Sobre o tema, ver: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 48. “(...) o réu, em nenhum momento do iter persecutorio, pode
sofrer restricOes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e
outra de fundo probatorio, a estabelecer que todos os dnus da prova relativa a existén-
cia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusa¢do (...). No que
se refere as regras de tratamento, o estado de inocéncia encontra efetiva aplicabilidade,
sobretudo no campo da prisdo provisoria, isto é, na custddia anterior ao transito em
julgado, e no do instituto a que se convencionou chamar de 'liberdade proviséria', que
nada mais é, atualmente (Lei 12.403/2011), que a explicitacdo das diversas medidas
cautelares pessoais, substitutivas da prisdo. Naquele campo, como se verd, o principio
exerce fungdo relevantissima, ao exigir que toda privagdo de liberdade antes do tran-
sito em julgado deva ostentar natureza cautelar, com a imposi¢do de ordem judicial
devidamente motivada. Em outras palavras, o estado de inocéncia (...) proibe a ante-
cipacdo dos resultados finais do processo, isto €, a prisao, quando ndo fundada em
razOes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
proépria realizagdo da jurisdi¢do penal.”
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somente apds uma condenacéo criminal definitiva®, por certo
ndo haveria discusséo acerca da violagdo ou ndo da presuncao
de inocéncia e dos demais principios do processo penal. Apenas
a titulo de contributo para a pesquisa, varias decisdes emblema-
ticas®, relacionadas a perda alargada e a presuncéo de inocéncia,

%INa Alemanha e em Portugal, o inicio da perda ampliada se d4 independentemente
da prova da culpa do arguido. Na Austria e na Suica, seu formato é autbnomo em
relacio & acdo penal apontada na responsabilidade criminal do sujeito. DAMASIO
SIMOES, Euclides; TRINDADE, José Luis. Recuperacdo de Ativos: Da perda am-
pliada a actio in rem (virtudes e defeitos de remédios para patologias graves). In:
Revista Julgar online — 2009. p. 34.

9No Reino Unido, a Camara dos Lordes, no caso Benjafield and Rezvi, de 2002, no
qual foram questionadas presuncgdes legais previstas no Drug Trafficking Act 1994
para o confisco de bens de criminosos condenados, admitiu sua validade e compatibi-
lidade com a presuncgdo de inocéncia. Na decisdo, Lord Steyn observou que: “¢ so-
mente apds a condenagédo que surgem as questdes relativas ao confisco. Isso é signi-
ficativo, porque o julgamento do qual resulta na condenacéo ou nas condenagdes sera
do tipo no qual o usual dnus ou standard de prova é da acusagdo. Em edigdo, um
acusado que é condenado pelo crime ou pelos crimes em questdo esta ciente de que
se ele cometer os crimes pelos quais ele foi condenado, ele estara sujeito ndo sé a
prisdo ou outras sentencas, mas estara sujeito ainda ao procedimento de confisco”.
Em consonancia com o entendimento do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
é possivel extrair as seguintes premissas: “1%) a presuncdo de inocéncia é aplicavel
aos processos criminais como um todo, incluindo o relativo & ordem de confisco
(Caso Minellik vs. Suica, 25-3-1983; 2%) mostra-se admissivel a utilizacdo de pre-
suncdes de fato ou de direito, desde que obedecam a limites razoaveis e sejam pro-
porcionais a relevancia do caso e preservem os direitos de defesa (igualdade de ar-
mas). A presuncéo nao pode ser absoluta ou irrefutavel, devendo possibilitar ao juizo
uma margem de apreciacdo, sendo, portanto, vedados a inversao total do 6nus da
prova e o confisco geral de bens (Caso Salabiaku vs. Franga, 7-10-1988); 3?) a ca-
racterizacdo da penalidade, como visto anteriormente, foi ressaltada pelo Tribunal
Europeu no julgamento do caso Welch vs. Reino Unido, de 9-02-1995, para efeitos
de incidéncia da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem ”. LIMA, Vinicius de
Melo. Das medidas patrimoniais na persecucao ao crime de lavagem de dinheiro.
Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n. 71, p. 201-234, jan. 2012.

Em 2004, a Corte alema confirmou a compatibilidade da erweiterte Verfall com o
principio da culpa,com a presuncdo de inocéncia, com a garantia constitucional do
direito de propriedade e com o principio da tipicidade. Consequentemente, o alivio
(aligeiramento) do 6nus da prova foi considerado conforme ao principio da proporci-
onalidade, tendo em consideragao a necessidade de dispor de um instrumento de luta
contra a criminalidade organizada. DAMASIO SIMOES, Euclides; TRINDADE, José
Luis. Recuperacao de Ativos: Da perda ampliada a actio in rem (virtudes e defeitos
de remédios para patologias graves). In: Revista Julgar online. p. 7-8.
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tiveram seu ponto central em discussao e o resultado a que se
chegou, na grande maioria dos casos, foi que de fato ndo ha ma-
cula ao principio, justamente porque é possivel sua restricdo. En-
tretanto, seu alcance se da pela estipulagdo de requisitos de or-
dem estritamente objetiva, dentre eles, por ébvio, a impossibili-
dade de decretacdo da perda ampliada antes da sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, respeitando-se com isso, a
presuncao de inocéncia.

3.3. A PROPRIEDADE PRIVADA E A PROPORCIONALI-
DADE NO CONFISCO ALARGADO

A propriedade privada € um dos principais direitos fun-
damentais®® do Estado que tem o capitalismo como modo de pro-
ducdo. A propriedade privada constitiu, com efeito, uma das ca-
tegorias que geram ao seu detentor o direito de explora-la e, ge-
rar riqueza, ligando-se, inextricavelmente ao bem-estar do pro-
prietario.

E importante deixar consignado que no é objetivo deste
trabalho a analise da propriedade privada sob o enfoque do ma-
terialismo historico dialético, mas apenas relaciona-la com o
confisco alargado de bens, notadamente a dimenséo e a extensédo
de sua restricdo. Nesta perspectiva, impde-se a questdo: hd um
limite, em qualquer dos extremos, para sua restricdo? Dai advém
necesariamente uma outra questdo: em caso positivo, como se
daria este recorte?

A existencia de limites impde-se pela propria ordenacéo
juridica. No nosso entendimento, entretanto, a moldura desses
limites e seu recorte se daria de duas formas.

Todo direito fundamental que, em determinado caso con-
creto, colide com outro direito, também fundamental, exige

9SLEAL, Roger Stiefelmann. A propriedade como direito fundamental. Breves notas
introdutorias. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia a. 49 n. 194 abr./jun. 2012.

. 53 Disponivel ~ em:  https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/han-
dle/id/496577/000952682.pdf Acesso em 16/06/2018.
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técnicas especiais por parte do aplicador do direito.** Com
efeito, em todas as formas ha critérios, 0s quais quanto mais ob-
jetivos e bem definidos, mais concorrem para que se produza
justica, especialmente porque os direitos colididos sdo, em ul-
tima analise, preservados para embates outros que, porventura,
aparecam em situacdes faticas semelhantes.

Este, portanto, é o primeiro elemento central deste topico
e, porque nao dizer, da prépria pesquisa como um todo: € possi-
vel sim a limitacdo de um direito fundamental - no caso especi-
fico, a propriedade -, entretanto tal construgdo doutrinéria e ju-
risprudencial deve passar, obrigatoriamente, por premissas de
ordem objetiva.

A propriedade privada foi relativizada ao longo do
tempo, desde concepgdes puramente liberais®, onde o instituto
ganhava contornos quase que absolutos, passando por momentos
de reflexdes no Estado de Bem Estar Social® e, novamente, gan-
hando outra perspectiva, com os movimentos neoliberais® — re-
firo-me especificamente as tens6es entre a propriedade privada
e a perda de bens em favor do Estado. N&o ha ddvida que os
Estados liberais vém buscando alternativas a reforcar institutos
de perda de bens, muitas vezes com a justificativa de que o crime
ndo deve compensar, entretanto, com mesma intensidade deve
ser observada a preservacdo de direitos e garantias individuais,
ndo como forma de confronto, mas como forma premente de

“SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdigio e Democracia. Uma analise a partir das
teorias de Jirgen Habermas, Roberto Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Li-
vraria do Advogado Editora. Porto Alegre. 2006. p. 81.

9LEAL, Roger Stiefelmann. A propriedade como direito fundamental. Breves notas
introdutorias. Revista de Informac&o Legislativa. Brasilia a. 49 n. 194 abr./jun. 2012.
p. 54 Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/han-
dle/id/496577/000952682.pdf Acesso em 16/06/2018.

9%FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A propriedade e sua funcio social. Revista
de Direito Agrario, Brasilia, v. 9, n. 8, p. 29-36, jul./dez. 1982. p. 32.

’PAULANI, Leda Maria. Neoliberalismo e individualismo. Revista: Economia e So-
ciedade, Campinas, (13): 115-127, dez. 1999. Acesso em 30/07/2018.

Disponivel em: https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ecos/arti-
cle/view/8643138/10688
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evitar o retrocesso.

Nesse sentido, a concepgdo de que o confisco alargado
incide direta e indiretamente sobre todos os bens que o arguido
possui e que tal incidéncia se da por critérios de presuncéo rela-
tiva, a qual pode ser ilidida por comprovacdo da origem patri-
monial, é um dos pontos centrais que ndo pode ser deixado a
margem da discusséo.

Neste ponto especifico é possivel afirmar que o instituto
de perda ampliada pode ser evasivo, desprovido de critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, basta pensar em um exemplo
hipotético: “um arguido tem um imovel “A” objeto de arresto
para garantir eventual eficacia de uma sentenca penal condena-
toria e, posteriormente, 0 mesmo arguido € condenado por um
dos crimes do catalogo. Ha o procedimento de perda alargada e
outro imdvel “B”, que o arguido detém indiretamente, também
é objeto de perda, ja que ndo comprovada sua licitude. Imagine-
se que o imovel “A” tenha relacdo causal com o ilicito pelo qual
o arguido foi condenado (e aqui operou-se a perda clasica), mas
0 imdvel “B” ndo tem, sequer alguma relagdo minima com o
crime, objeto de apuracdo e nem relagdo com outro crime, even-
tualmente praticado pelo arguido. Imagine-se ainda que o ar-
guido ndo dispbe de elementos probatorios da origem do imovel
“B”, o qual é licito e por razdes de um incéndio de grandes pro-
porc¢des perdeu-se a documentacao probatoria e, ainda, o arguido
ndo levara, a tempo, a documentacao a registro imobiliario.

Neste momento, especificamente, o instituto atinge um
certo grau de desproporcao e necessitaria, portanto, de um crité-
rio que o subsidiasse de maneira adequada as garantias indivi-
duais.

A exigéncia de uma prova, ainda que minima, indiciaria
portanto, que traga um indicio entre o imdvel “B” e a pratica de
outro crime, seria um requisito objetivo necessario e suficiente
para evitar injusticas e lesdo a direitos fundamentais, neste caso,
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a propria propriedade®, ou ainda que o Tribunal passe a levar
em conta as evidencias provaveis, sempre fundadas em fatos, as
quais possam razoavelmente presumir que é bastante mais pro-
vavel, que os bens do arguido tenham sido adquiridos através da
pratica de outros delitos do que com atividades licitas. Com
efeito, o fato do individuo dispor de um patrimonio incongruente
com seus rendimentos conhecidos e licitos, deve funcionar ape-
nas como um dos elementos que fundamentem a decisdo de
perda alargado do Tribunal, mas n&o o Gnico®.

O segundo ponto crucial diz respeito ao principio da pro-
porcionalidade e razoabilidade das decisGes judiciais que deter-
minam a perda ampliada.

A situacdo guardaria razoabilidade se houvesse requisi-
tos objetivos para a perda da propriedade, como, por exemplo, o
disposto no direito Francés'®, especificamente no artigo 131-21,
com redacao dada pela Lei 2013-1117 de 06/12/2013, é dizer:
nos casos em que pena privativa de liberdade seja inferior a um
ano, a perda que se opera € a classica, ou seja, aquela relacionada
ao instrumento, produto e proveito do crime. Isto importa dizer
que deve existir um liame entre a condenacéo criminal e os bens,
sendo a perda em favor do Estado uma consequéncia secundaria
da condenacdo criminal e, neste caso, todos os principios

%No direito alemao, por exemplo, o Tribunal tem que estar plenamente convencido
que os bens tém origem ilicita e as circunstancias do caso concreto assim devem apon-
tar. BORGES, Francisco. “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa
Andrade”. Volume I. Direito Penal. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra n® 108. Org. José Faria da Costa, Anabela Miranda Rodrigues, Maria Jodo
Antunes, Helena Moniz, Nuno Brand&o e Sénia Fidalgo, 2017. p. 236, nota 42.
9Nesse sentido, MENEZES DA SILVA DIAS, Maria do Carmo Saraiva de. O Novo
Regime de Recuperacéo de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que a Trans-
pos. “Perda Alargada prevista na Diretiva 2014/42/UE (artigo 5°) e Perda do Valor de
Vantagem de Atividade Criminosa prevista na Lei n® 5/2002 (arts. 7° a 12°). Imprensa
Nacional. Ministério Pablico de Portugal. 12 Editora, 2018. Porto, p. 99.
10ACORDAO N° 392/2015 - Processo n.° 665/15 - 2.2 Secgéo - Relator: Conselheiro
Jodo Cura Mariano — Acdrdao na 2.2 Secgdo do Tribunal Constitucional Portugués.
pg. 12. Acesso em 15/06/2015. Disponivel em: http://www.europeanrights.eu/pu-
blic/sentenze/Portogallo-12agost02015-392.2015.pdf
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garantidores do processo penal deveriam ser obedecidos ex-
treme divida — a natureza juridica da perda, neste caso, seria pe-
nal, portanto. Por outro lado, no caso de eventual condenagéo a
pena privativa de liberdade superior a 5 anos de recluséo, opera-
se a perda ampliada ou alargada, isto €, todos os bens que sejam
incongruentes com o patriménio licito e conhecido do arguido
acabam sendo congelados, aguardando que seja realizada, por
este, a prova da sua licitude. Da mesma forma deve também o
Estado demonstrar uma ligagdo, ainda que minima entre 0s bens
e eventuais ilicitos praticados pelo arguido.

Outra possibilidade factivel seria a inclusdo de um requi-
sito que demonstrasse ter o arguido adquirido a propriedade, ob-
jeto da discussao, através de préticas delituosas com ganho de
capital, de forma organizada, com divisao de tarefas, isto €, sem-
pre no marco de uma organizagao criminosao®.

Vincular a propriedade em discusséo e a organizacao cri-
minosa seria um ganho as garantias individuais e ao proprio Es-
tado Democratico de Direito.

E indiscutivel que a criminalidade tem passado por
grande mutacdo. As tecnicas, instrumentos e estratégias tém,
sem duvida, limitado a atuacdo do Estado no combate a co-
rrupcao. Nas ultimas décadas, tém crescido as a¢des criminosas
dentro das instituicGes financeiras publicas e privadas, o que di-
ficulta uma politica eficaz de prevencdo e combate ao crime or-
ganizado, pois os criminosos auferem lucros exorbitantes e in-
vestem parte desse lucro em novas préaticas criminosas.

Nesse contexto, algumas ponderagdes se fazem ne-
cessarias, visto que a perda ampliada apresenta algumas

01Fracisco BORGES ja incursiou sobre o tema e expressamente disse que parte dos
delitos previsto no rol taxativo da Lei 05/2002 j& exigem que sejam praticados de
forma organizada “dado que sé assim eles sdo abrangidos pela ratio da proposta que
n&o visa a pequena criminalidade” BORGES, Francisco. “Estudos em Homenagem
a0 Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade”. Volume 1. Direito Penal. Boletim da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Coimbra n° 108. Org. José Faria da Costa,
Anabela Miranda Rodrigues, Maria Jodo Antunes, Helena Moniz, Nuno Brandéo e
Sénia Fidalgo, 2017. p. 218.
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peculiaridades inovadoras na matéria penal, como a inversao do
onus da prova no montante patrimonial que for comprovada-
mente desproporcional com os rendimentos do condenado em
um dos crimes previstos em lei e a possibilidade de sua cons-
tricdo. Quando submetido ao filtro constitucional do principio
da proporcionalidade é essencial que se comparem os resultados
obtidos com a aplicacdo da perda alargada e a prdpria razoabili-
dade.

O principio da proporcionalidade funciona como um
pardmetro hermenéutico, notadamente ao orientar a interpre-
tacdo de uma norma e sua efetiva aplicacdo a um caso concreto,
bem como na hipotese de colisdo com direitos fundamentais ou-
tros, para a melhor realizagao dos valores e fins do sistema cons-
titucional%2,

Desta forma, é adequado que se pondere acerca da gra-
vidade do delito — € dizer: o sujeito ativo, no caso o arguido, foi
autor de um delito grave? Que gerou danos de grande monta ao
bem juridico tutelado? O delito foi praticado no marco de uma
organizacgdo criminosa? Trata-se de um delito patrimonial de po-
werless ou de powerfull193?

A corrupcao € um crime que impde varias consequéncias

102BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. S&o Paulo:
Saraiva 2002. p. 213 et seq.

103para um aprofundamento sobre o tema delitos de powerless e powerfull, Cf., RO-
DRIGUEZ, Javier Llobet. La Corrupcion Publica como parte de la Criminalidad de
los Poderosos. Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales. NUmero 6.
RDMCP-UCR. 2012. Segundo Javier, powerfull sdo delitos que tém regulacéo legal
insuficientemente assentada ou que a dogmaética se encontra em fase de elaboragéo,
de estudo. A seu turno, delitos de powerless sdo os crimes do modelo classico do
Direito Penal, daquela dogmaética ja assentada, pacifica. Dai que se produza uma mu-
danca significativa quanto ao modelo de delito que serve de referéncia a construgao
dogmética: em lugar do homicidio do autor individual, trata-se, por exemplo, de cons-
tatar atos de corrupcdo realizados por uma empresa privada ou publica ou em detri-
mento desta. Nesta senda, recentemente trazendo a ligdo de Roxin a respeito de uma
maior intensidade do controle social e dos mecanismos invasivos de investigagao,
vide SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Prefécio, a obra Corrupgdo. Combate transnacional,
compliance e investiga¢do Criminal de Hayashi, Felipe Eduardo Hideo. Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 2015, p. 5.
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a varios setores do Estado, atingindo diretamente a ordem eco-
ndmica, a livre concorréncia e, em Ultima analise, a prdpria co-
letividade.

Os valores desviados causam rombos nos cofres publi-
cos, concorrem para 0 aumento injustificado da inflagdo, des-
troem as empresas que ndo aderem a engrenagem corrupta, au-
mentando o desemprego e inevitavelmente o crescimento da vi-
oléncia urbana'®.

Ademais, os ganhos auferidos pelos corruptos podem al-
cancar nimeros extraordinarios'%, enormes quantias de dinheiro
sdo angariadas e grande parte delas é reinvestida na prética de
novos delitos — aumentando o ciclo rediticio do crime econo-
mico. Desta forma, torna-se imperiosa uma politica criminal de
contencdo, ao menos para eliminar este fluxo financeiro crimi-
noso e privar 0s criminosos do seu principal meio de subsistén-
cia, isto é, a possibilidade de reinvestimento em novos crimes.'%®

De um lado, temos um crime que tem causando grave
impacto no sistema econémico e ético de um pais. De outro, ve-
rificada a desproporcionalidade patrimonial, ha uma presuncao
relativa de ilicitude do patriménio, que pode ser afastada caso o
sujeito comprove a licitude do bem.

A luz da jurisprudéncia e da doutrina internacional, o
confisco alargado tem se mostrado uma medida compativel com

14SCHILLING, Flavia. O Estado do mal-estar: corrupcio e violéncia. Sao Paulo Pers-
pec. vol.13 no.3 Sao Paulo July/Sept. 1999. Acesso em: 16/06/2018. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-88391999000300007
105pgsquisas indicam que ha uma relagdo direta entre o PIB e os danos provocados
pela corrupgéo e lavagem de dinheiro. O valor esta entre 2% e 5% e foi citado pelo
diretor do FMI, Michel Camdessus, em 1988, o qual o definiu como uma "faixa de
consenso”. Sobre o assunto ver LINHARES, Sélon Cicero. Confisco de Bens. Uma
medida penal, com efeitos civis contra a corrupcéo sistémica. Editora RT. S&o Paulo.
2016.

1%6Manuel, P.M. O confisco alargado no ordenamento juridico portugués. Dissertacdo
de Mestrado. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/22846/1/0%20confisco%20alar-
gado%20n0%20ordenament0%20jur%C3%ADdico%20portugu%C3%AAs. pdf
Acesso em 19/06/2018.
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https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/22846/1/O%2520confisco%2520alargado%2520no%2520ordenamento%2520jur%25C3%25ADdico%2520portugu%25C3%25AAs.pdf
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as normas e tratados de direito internacional.

Entende, o Supremo Tribunal Italiano, que a aplicacéo
do confisco ndo viola o direito de defesa, por se tratar de presun-
¢ao juris tantum (relativa), podendo ser afastada e somente apli-
cavel quando for apontada a despropor¢do entre o valor dos
bens, a atividade econdmica exercida pelo executado e o seu pa-
trimonio®’,

O Tribunal Constitucional Alemé&o entendeu que, a in-
versdo do dnus da prova, apos uma condenacéo, a fim de se pre-
sumir ilicita a diferenca patrimonial do executado, ndo fere o
principio da proporcionalidade, por se tratar de um instrumento
legitimo de combate a criminalidade organizada.

Entretanto, ainda que os tribunais dos paises acima men-
cionados tenham buscado entendimento acerca da validade pro-
porcional do confisco, nenhum deles se debrugou sobre a gravi-
dade do crime, apenas elencando um catalogo, muitas vezes, 0s
crimes ali mencionados ndo dispdem uma lesdo ao bem juridico
na proporcao da lesdo que o confisco pode causar. Dai se depre-
ende a essencialidade da razoabilidade e proporcionalidade na
lesdo do bem juridico e na contra-lesdo causada pela perda am-
pliada, levando-se em conta todas as premissas que a subsidiam.

A equacdo razoabilidade-e-proporcionalidade pode ser
adequadamente resolvida, em nosso entendimento, a) pela exi-
géncia de que a pratica do crime do catalogo sempre ocorra no
marco de uma organizac¢do criminosa ou, b) como sugerido pela
perda ampliada do direito francés, pela estipulacdo de uma quan-
tidade de pena privativa de liberdade para a perda classica e uma
quantidade maior para a perda alargada ou, ainda, ¢) uma vincu-
lacdo entre os bens/propriedades tidos como incongruentes, por
ocasido da liquidacdo, através de uma prova indiciaria com o ili-
cito penal.

W’CORREIA, Jodo Conde. Da proibicdo do confisco a perda alargada. INCM, 2012.
Lisboa. p. 59.
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3.4. O PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA, A
EFICACIA JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CON-
FISCO ALARGADO

O Estado de direito tem como principal objetivo oferecer
seguranca, estabilidade e previsibilidade em sentido amplo, ca-
bendo aos seus administradores exercer o pleno poder a eles con-
ferido, correspondendo em grande parte e medida aos anseios e
interesses da sociedade, mediante 0s instrumentos normativos
que vinculam a administrag&o%,

No direito portugués, o Estado de direito, além de ser tra-
tado expressamente no artigo 2° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), é concretizado pela jurisprudéncia como
forma de protecédo dos direitos e das pretensdes dos particulares
frente a possivel arbitrariedade do poder estatal*®®.

Assim, as relacdes juridicas firmadas entre os particula-
res e 0s agentes da administracdo publica, sdo dotadas de pre-
suncdo de legitimidade dos atos, conforme a legalidade a que
estd constitucionalmente obrigado, bem como o interesse pu-
blico primario, este umbilicalmente relacionado com a morali-
dade administrativa.

Contudo, quando essas expectativas sdo violadas, prin-
cipalmente quando ha um abuso da utilizacao das prerrogativas,
insurgem diversas consequéncias negativas nas atividades eco-
nodmicas, notadamente por trazerem desconfianca e instabilidade
nas relacdes com o Estado. Para evitar as consequéncias da vio-
lacdo da confianga, depositada na administracdo publica, foram
criados mecanismos para proteger as expectativas dos particula-
restto,

18SACRAMENTO, Monique da Silva. O principio da protecdo da confianca legitima
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués em tempos de crise
econdmico-financeira. Coimbra, 2016, p. 12.

191 pidem, p. 14.

10 0SSO, Marcelo Ribeiro. O principio da protecio a confianca nas relacdes
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Os mecanismos de estabilizacéo das relacGes, resultantes
da necessidade de seguranca exigida do Estado de direito, con-
cretizaram a ideia de seguranca juridica através da legalidade,
por exemplo, e de institutos presentes na conceituagdo de direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada!*

Nesse sentido, é possivel inferir que a seguranga juridica
possui trés aspectos essenciais:

i.  previsibilidade em relacdo as acdes do Estado em
qualquer de suas funcdes, o que equivale a dizer que
os cidadaos, na qualidade de destinatarios das medi-
das e comportamentos realizados pelo Estado, pos-
sam preveé-las antes de sua concretizagéo;

ii.  acessibilidade, no que se refere ao conhecimento das
acOes estatais e;

iii.  estabilidade, continuidade, permanéncia e regulari-
dade das situacdes juridicas vigentes e oriundas do
comportamento estatal'?.

O principio da seguranca juridica, no que tange ao as-
pecto objetivo, proporciona a busca de uma estabilidade ne-
cessaria as relagdes juridicas, estabilidade que protege a coisa
julgada, o direito adquirido e o ato juridico perfeito, entre outros.
No que se refere ao aspecto subjetivo desta estabilidade, é pos-
sivel dizer que o principio da confianca legitima e impde ao Es-
tado limitacGes na liberdade de agir, especialmente para que o
proprio Estado respeite as expectativas dos cidaddos em particu-
lar, obstaculizando a surpresa de comportamentos contraditorios
por parte do ente pablico®,

contratuais entre o Estado e o agente privado, Curitiba, 2008, p. 175.
HISACRAMENTO, Monique da Silva. O principio da protegéo da confianca legitima
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués em tempos de crise
econdmico-financeira. Coimbra, 2016, p 15.

H2CALMES, Sylvia. Du principe de protetion de la confiance legitime en droits alle-
mand, comunnautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001, p. 158 — 159.
USACRAMENTO, Monique da Silva. O principio da protecdo da confianca legitima
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués em tempos de crise
econdmico-financeira. Coimbra, 2016, p. 19.
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Num viés ex ante, a protecdo da confianca legitima € re-
ferida pela nocéo de previsibilidade em relagdo a ordem juridica
vigente. De outro lado, a acepcao ex post da seguranca juridica,
refere-se a dimens&o de estabilidade, continuidade, permanéncia
e regularidade das relacGes juridicas provenientes de agdes e
comportamentos concretos realizados pelo Estado.

Dessa forma, é possivel concluir que a prote¢do da con-
fiancga legitima promove a tutela das pretensdes ou direitos sub-
jetivos, visando a preservacdo dos atos ou dos seus efeitos deco-
rrentes da atividade estatal*'.

Nesse sentido, atribui-se o carater subjetivo do principio
da seguranca juridica a protecédo de sujeitos individualizados ou
individualizaveis que depositam confianca numa situacdo sus-
cetivel de despertar a legitima protegdo!®.

Sobre a distin¢ao entre o principio da seguranca juridica
e da protecdo da confianca legitima, nos ensina GOMES CA-
NOTILHO:

“Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta cone-
xionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia
de estabilidade juridica, seguranca de orientacéo e realizacéo
do direito — enquanto a prote¢éo da confianca se prende mais
com as componentes subjectivas da segurancga, designada-
mente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em
relacdo aos efeitos juridicos dos actos ”.

O objetivo do principio da prote¢do da confianca legi-
tima ndo € engessar a ordem juridica, estagnando o Estado e im-
pedindo-o de realizar alteraces que o interesse publico almeja.
Da mesma forma, também ndo é admissivel que o Estado esteja
autorizado, em todas as situacfes, a adotar novas providéncias

em contradicdo com as que foram por ele proprio impostas,

41bidem, p. 18.

1SMOTA, Paulo. A protecéo da confianga na jurisprudéncia da crise. O tribunal cons-
titucional e a crise. Coimbra: Almedina, 2014. p. 162.

HUSCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui-
¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 256.
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surpreendendo os que acreditaram nos atos do Poder Publicot?’.

Cabe, portanto, ao Estado, escolher os instrumentos juri-
dicos que tornem possivel o ideal de justica material, pela in-
sercdo, em seu ordenamento, de preceitos que definam o que
pode e 0 que ndo pode ser modificado e como pode ser modifi-
cado, e quais, ainda, os limites a serem observados pelas alte-
racoes.

Tais disposigdes, na maioria das vezes, Sd0 expressas.

Contudo, podem resultar de construcdo jurisprudencial,
como o principio da protecdo a confianca no direito germanico
e europeu, cuja observancia € exigida de todos que exercem
funcdo estatal*® e, em tltima analise, necessariamente, a conse-
quéncia seria uma busca mais solida da eficacia juridica dos di-
reitos fundamentais e, nesse contexto uma solidificagdo maior
do exercicio da propria cidadania e da democracia.

Né&o se pode olvidar, notadamente apds o advento do Es-
tado Social de Direito, que compete ao Poder Pablico tornar efe-
tiva a garantia dos direitos fundamentais, resguardando o ci-
daddo de eventuais abusos ou arbitrariedades**®.

Desta forma, sua eficécia esta ligada diretamente a pers-
pectiva de que cabe ao Estado garantir as condices faticas e ju-
ridicas que possibilitem o efetivo exercicio dos direitos e garan-
tias fundamentais, € dizer: assegurar todos os direitos sociais
constitucionalmente previstos, identificando e eliminando
quaisquer acdes ilicitas que coloquem em risco a ordem consti-
tucional e o proprio Estado Democratico de Direito!®,

H7SILVA, Almiro do Couto e. Principio da seguranca juridica (protegdo a confianga)
no direito publico brasileiro e o direito da administragdo publica de anular seus
préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo admi-
nistrativo da Uni&o. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n° 57, 2003, p. 39.

Y81 bidem, p. 39.

19p0QZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A efetividade dos direitos fundamentais no
processo penal. Revista Direito & Justica, v. 37, n. 1, p. 9.

OSARLET, Ingo. A Eficacia dos direitos fundamentais. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 271-272.
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E sabido que a confianca institucional é diretamente afe-
tada com a prética da corrupgdo no pais. A falta de controle, o
desvio do dinheiro publico, a necessidade de um aumento na
carga tributéria, o prejuizo a livre concorréncia, 0 aumento do
desemprego, dentre outros os fatores que séo frutos de um Es-
tado dominado pela corrupgéo e, nesse contexto, o capital inves-
tidor acaba se afastando, proporcionando uma devassa na ordem
econdmica e social do pais'?.,

Para que um pais venha ser eficiente no cumprimento dos
direitos e garantias fundamentais, é imprescindivel assegurar a
protecdo aos direitos e prestacoes sociais, capazes de possibilitar
que a liberdade possa ser usufruida de forma incondicional e, da
mesma forma, proporcionar prestacGes idoneas a viabilizar a
participacdo dos particulares na reivindicacao de protecédo e dos
direitos sociais e nos préprios procedimentos judiciais voltados
a tutela dos direitos'??.

Diferente do que acontece com os demais crimes, a co-
rrupcao entranhada dentro da estrutura de um pais causa um im-
pacto para aléem das fronteiras internas do Estado, e causa pre-
juizo as mais diversas areas fundamentais e sociais, essenciais a
sobrevivéncia daquele povo, como salde, educacdo, lazer, em-
prego, e inclusive ao proprio controle dos crimes de rua, visto
que um Estado fragilizado financeiramente ndo tem condic6es
de investir em politicas de seguranca publica, necessarias ao
controle destes crimes.

Desta forma, € possivel concluir que ndo € possivel uma
coexisténcia sadia na aplicacdo, em sua plenitude, da eficacia
dos direitos e garantias fundamentais num contexto de co-
rrupcao, seja ela privada ou publica.

Assim, a eficacia do Estado em cumprir seus deveres,

ICHARLES, Wright Mills, citado por DINO, Alessandra; MAIEROVITCH, Walter
Faganiello. Novas tendéncias da criminalidade transnacional mafiosa. Traducéo Doris
Cavallari e Letizia Zini. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. P. 76.

122MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 154-158.
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promovendo justica, igualdade e desenvolvimento social esta di-
retamente ligada a medida de combate a corrupgéo que este pais
adota, mostrando assim dominio supremo sobre o territorio, ao
demonstrar efetivo controle e propor medidas para estancar esta
falha ética que produz, demasiadamente, estragos de ordem
econdmica e sociais.

Por outro vértice, no que concerne a colisdo de direitos
fundamentais, incialmente, é necessario estabelecer a premissa
que nenhum direito fundamental é garantido de forma ilimitada.
Com isso, é imprescindivel a definicdo do contetido e a extenséo
das restricdes’?® a esses direitos.

123Na concepgéo da teoria externa acerca dos limites imanentes, o conceito de restri-
¢do a um direito sugere a existéncia, em primeiro lugar, do direito emsi, e, em segundo
lugar, do que restou do direito apds a restricéo, o direito restringido. A teoria externa
defende, dessa forma, que em um ordenamento juridico os direitos apresentam-se, em
regra, como direitos restringidos, adotando as normas de direitos fundamentais como
principios, ou seja, como posicdes prima facie. Nesse sentido, os postulados desta
teoria entendem que a restricao se da em direitos prima facie garantidos pela norma
de direito fundamental, e ndo simplesmente de um bem protegido por essa norma,
como defendido pela teoria interna. A teoria interna, por sua vez, ndo acredita na
restricdo, mas no limite imanente dos direitos, adotando os direitos fundamentais
como regras, ou seja, como posi¢des definitivas. Segundo essa teoria, ndo séo os di-
reitos fundamentais que séo restringidos, mas os bens constitucionalmente protegidos
contidos nessa norma. Sobre o tema ver: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fun-
damentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da Silva. — 5% edicdo alemd. Theorie der
Grundrechte, publicado pela Suhrkamp Verlag, 2006. p. 277. Ainda acerca do tema,
Gomes Canotilho preleciona: “restricdes de direitos sdo normas limitadoras de
posicdes juridicas que, prima facie, se devem considerar como direitos, liberdades e
garantias. E quanto aos limites imanentes? Nestes ndo existe uma norma
(constitucional ou legal) de restricdo, e, por isso, a doutrina tem procurado sua
justificacdo de outras formas ... por exemplo, a chamada clausula da comunidade onde
direitos, liberdades e garantias estariam sempre limitados desde que colocassem em
perigo bens juridicos necessarios a existéncia da comunicade, posi¢do essa, segundo
0 préprio autor, que merece sérias reticéncias ja que a pretexto de de se garantirem
direitos dos outros, se colocar de novo os direitos, liberdades e garantias na disposi¢do
limitativa do legislador ... Diante deste dilema, o autor propSe uma visdo
metodoldgica do procedimento juridico-constitucional a ser seguido para restri¢do de
direitos, passando, em um primeiro momento, pela delimitagdo do ambito normativo
(1@ instancia do método), em seguida a analise recai sobre a restricdo ou limitacao,
especialmente na busca de se responder se os limites sdo directamente estabelecidos
pela Constituicdo, ou por lei mediante autorizagdo expressa da Constituicdo, ou
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Assim, é possivel aceitar que as restricdes estabelecidas
pelo constituinte sdo caracterizadas como uma parte do enunci-
ado que garante o direito fundamental, sendo, portanto, apenas
descri¢cdes daquilo que é protegido.

Como consequéncia da natureza juridica constitucional
dos direitos fundamentais, as clausulas que restringem esses di-
reitos devem ser consideradas como expressédo de restricoes de-
finitivas a direitos fundamentais estabelecidas diretamente pela
Constituicdo?*,

A concepgéo de normas de direitos fundamentais como
regras ou como principios, como ocorre na teoria interna e ex-
terna, respectivamente, é fundamental para o estudo das conse-
quéncias de eventual conflito entre essas normas.

Um conflito entre regras exige a insercdo de uma clau-
sula de excluséo - que elimina uma das regras do ordenamento
juridico - ou a declaracéo de invalidade de uma delas para ser
solucionado.

Contudo, a colisdo entre principios deve ser solucionada
através do estabelecimento de uma relacédo de precedéncia con-
dicionada entre eles, com base nas circunstancias do caso con-
creto, tendo em vista que possuem pesos diferentes, ou seja, a
colisdo entre os principios deve ser resolvida por meio de um
sopesamento entre os interesses em conflito para definir qual de-
les tem maior peso no caso concreto!?®,

Assim, enquanto o conflito entre regras ocorre na esfera
da validade, a colisdo entre principios ocorre na dimensdo do
peso. E necessario, dessa forma, decidir qual interesse deve ce-
der, através da fixacdo das condigcdes sob as quais um principio

limites imanentes? (22 instancia) e, por fim, chega-se aos requisitos da lei restritiva
(limites dos limites), neste Gltima instancia (3%), busca-se evitar aniquilacdo dos
direitos por via da lei e garantir uma concordancia préatica entre direitos e bens
constitucionalmente protegidos”. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito
Constitucional. 62 edi¢do revista. Livraria Almedina. Coimbra. 1995. p. 606-628.
14ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Edito-
res. p. 288.

5bidem, p. 93.
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tem precedéncia em face do outro.

Isso se deve ao carater prima facie dos principios. Eles
indicam, portanto, uma direcdo para uma decisdo, ndo sendo
obrigatdria a sua aplicagéo, permitindo, assim, diante de uma co-
lisdo entre principios que um deles seja afastado do caso con-
creto sem que perca a validade ou seja excluido do ordenamento
juridico, como ocorre com as regras, devido ao carater defini-
tivo, que exige que seja feito exatamente aquilo que por elas é
ordenado, sendo aplicadas a maneira do tudo-ou-nada, tendo
como consequéncia necessaria uma determinada decisdo*?®.

Nesse sentido, sob ponto de vista de um conceito juridico
de validade, ha que se demonstrar que a norma foi elaborada
dentro das formalidades legais previamente estipuladas.

Por outro lado, h& que se demonstrar que tal norma tem
também eficacia social, elemento este que integra ao conceito de
validade juridica, é dizer: “quando um sistema normativo ou
uma norma ndao tem nenhum tipo de validade social, sem ne-
nhuma eficacia social, esse sistema normativo ou esta norma ndo
tem validade juridica*?’.

Portanto, quando se incursiona acerca do confisco alar-
gado em um contexto da protecdo da confianca, eficacia juridica
dos direitos fundamentais e nas suas eventuais colisdes, é pri-
mordial que se estabeleca discussdes, cada vez mais profundas,
sobre o alcance do instrumento, dito de outra forma: seus limites.

Tal reflexdo visa, como primeiro norte, aumentar a segu-
ranca juridica depositada pelos cidadaos no proprio Estado, re-
forcando, nos termos empregados por CANOTILHO!?®, o ele-
mento objetivo da ordem juridica, gerando, por consequencia
mais estabilidade de orientacdo e aplicacdo do direito em casos
concretos de perda ampliada e, num segundo momento,

126DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 39.

27 bidem, p. 103.

8CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui-
¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 256.
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proporcionando aos individuos uma estimativa dos seus efeitos
juridicos.

Quando h& uma colisdo entre, por exemplo, a aplicacéo
da efetiva da norma procesual penal de um lado e, de outro, 0
direito a propriedade privada, a questdo deve ser solucionada
através da analise das particulariedades do caso concreto, por
IS0, a importancia de se definir, de forma cada mais mais espe-
cifica, elementos objetivos para a consecuc¢do da perda alargada,
sob pena de gerar inseguranca juridica e eventuais injusticas aos
jurisdionados.

Uma situacdo, penso, é pontual e esencial para a discu-
sséo, € dizer: é certo que existe uma relacdo direta e muito pro-
xima entre a protecdo da confianca, a eficacia juridica dos direi-
tos fundamentais, a sua eventual coliséo e o confisco alargado
de bens.

3.5. OS LIMITES DOS TIPOS PENAIS SUJEITOS AO CON-
FISCO ALARGADO. APLICABILIDADE SOB A OTICA DE
CRITERIOS OBJETIVOS

O Confisco alargado é um instrumento que se destina a
recuperacdo de valores obtidos com a pratica de crimes graves,
complexos e em situages pontuais, nas quais, em virtude da
gama de instrumentos, meios e forma como agem determinados
criminosos, o Estado encontra-se em desvantagem uma vez que
ndo dispde de elementos suficientes que possibilitem uma efe-
tiva contencéo.

Via de regra, 0s principios gerais do direito asseguram
aos individuos, dentro do processo penal, a dupla garantia: a)
beneficio da davida e b) a obrigatoriedade do énus probatdrio do
acusador, que deve comprovar a culpa daquele que esta sendo
acusado. Trata-se, enfim, do principio da presuncdo de inocén-
cia, principio fundamental em razdo de que este sujeito ndo goza
das mesmas suficiéncias em relacdo aos meios disponibilizados
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ao Estado, que possui instrumentos suficientes a levar a imputa-
cao até a efetiva condenacdo. Condenacdo esta que pode direta-
mente acabar gerando a excluséo social e falta de capacidade por
parte dos Estados para atender as demandas nesta esfera, conse-
quéncias que colocam em xeque a propria democracia, ja que
este desequilibrio ocasiona uma crise na efetiva aplicacdo dos
direitos e garantias individuais®?®.

Licito trazer a questdo sobre aplicacdo destes principios
aos casos em que se cogita o confisco alargado. Por um lado, a
premissa de combate a criminalidade organizada ndo pode ser o
sustentaculo para aplicar uma interpretacdo em detrimento aos
principios e garantias individuais. Contudo, por outro lado, o
contraponto existe e pode ser delineado dentro do sistema nor-
mativo -, limitado diante de uma criminalidade evoluida, econo-
micamente organizada -, mas que buscou, no confisco alargado,
0 meio para responder ao delinquente econémico. Assim, resta
delimitar a efetiva aplicacdo do confisco alargado somente aos
crimes chamados de powerfull, devido a sua complexidade e fa-
cilidade em se estruturar dentro do sistema de um Estado.

Entretanto, defrontamo-nos, aqui, com visivel dificul-
dade, qual seja, a indicacdo clara e objetiva de critérios para a
delimitacdo acerca dos crimes que podem e devem ser conside-
rados de powerfull. A explicacdo, portanto, desses critérios, im-
pde-se para afastar penalidade indevida e afastar o risco de uma
medida penal ampla, que poderia trazer como consequéncia a
inseguranca juridica.

Em busca da melhor definicdo para delimitar a extenséo
da aplicabilidade do confisco alargado de bens, impGe-se, como
medida legalmente valida, o estabelecimento de um rol de crité-
rios objetivos para sua consecucao, por exemplo: i) o grau de
lesdo ao bem juridico tutelado; e ii) estar o crime inserido dentro

ISARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: O Direito Penal e os
Direitos Fundamentais entre Proibi¢do de Excesso e de Insuficiéncia. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Criminais, v. 47, n.47. 2004. P. 68.
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de um contexto sistémico que gere lucro; e iii) a utilizacdo de
meios que visem obstruir, impedir ou qualquer outra forma de
dificultar a persecucéo penal porque praticados no marco de uma
divisdo de tarefas, com quatro pessoas ou mais, etc.

Em regra, os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal
concretizam os valores ligados aos direitos, liberdades e garan-
tias fundamentais dos cidaddos, buscando garantir ao individuo
uma vida de paz em sociedade*°.

Assim, quando ha a lesdo ao bem juridico tutelado, pro-
movido por uma acdo ilicita, a vitima lesada pode, na grande
maioria das vezes, identificar o autor do fato, indicar qual o mo-
dus operandi adotado pelo criminoso e ainda dimensionar o va-
lor exato do prejuizo causado, o que possibilita a autoridade po-
licial um maior sucesso na apuragdo do inquérito policial e fu-
tura responsabilizacdo dos autores dos crimes*!.

Contudo, quando o bem juridico tutelado é supra indivi-
dual, surge uma das principais dificuldades da persecucéo penal,
que é a impossibilidade das vitimas se identificarem como tais e
nesta condicdo, ocultarem as autoridades a respectiva transgres-
s8o, 0 que por si so ja dificulta a persecucao penal.

Quando um bem juridico coletivo é violado, até mesmo
os individuos que sofrem com as préaticas criminosas ndo fazem
a minima ideia do que esta acontecendo e sequer sabem que um
crime ocorreu naquele local.

E possivel citar, como exemplo, o caso das criancas que
sofrem com a falta de estrutura e merenda nas escolas, dos paci-
entes que aguardam no chdo dos hospitais devido a falta de lei-
tos, ou do tréfico de drogas, que além das vitimas diretas, carreia
um outro conjunto de vitimados por varios outros crimes relaci-
onados ao comércio e consumo de drogas.

Todos estes crimes, acima elencados, possuem uma

1pRADO, Luiz Regis. Bem Juridico Penal. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. P. 63.

BICOLEMAN, James William. A Elite do Crime. 5. ed. Sdo Paulo: Manole, 2005, p
13.
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caracteristica similar, relacionada a dificuldade de se identificar
quem s&o 0s sujeitos ativos do delito, quem sdo 0s sujeitos pas-
sivos, quais sdo de fato os danos causados e qual foi o lucro ob-
tido com a prética do ilicito.

Este rol de dificuldades traz ao criminoso uma estabili-
dade na prética de delitos outros, na possibilidade de uma pratica
criminosa prolongada, tornando quase impossivel dimensionar
ao certo quanto a organizacao criminosa lucrou e qual foi o al-
cance e o tamanho do prejuizo que de fato derivou deste
crime®®2,

Acerca do segundo elemento objetivo, isto €, quando o
crime é praticado dentro de um sistema estruturado que gere lu-
cro, é possivel sua analise através de um cenario onde 0s agentes
se prevalecem das relagdes e contatos que possuem para explo-
rar as oportunidades de mercado ou, ainda, dirigindo tomadas de
decisdes que possam ser benéficas aos intereses de seus gru-
posL3s,

Nesta moldura, apresenta-se 0 contexto sistémico,'* o
qual é definido a partir da relacéo entre agentes publicos e parti-
culares, que se valem de suas estruturas para cometimento de
crime por meio da exploracédo das falhas de mercado, formando
verdadeira poténcia criminosa uma vez que conseguem contro-
lar todos aqueles que deveriam fiscalizar ou punir suas acoes.

¥2|pidem. P.13.

183DINO, Alessandra; e MAIEROVITCH, Walter Faganiello. Novas tendéncias da
criminalidade transnacional mafiosa. Tradugdo Doris Cavallari e Letizia Zini. S&o
Paulo: Ed. UNESP, 2010. p. 76-77.

13%/ANUCCI, Alberto. La corruzione in Italia; cause, dimensioni, effetti, in
Mattarella, B. B., Pelissero, M. (a cura di). La legge anticorruzione. Torino,
Giappichelli, 2013, p. 46. Cf. “a corrupcéo sistémica se distingue das demais por trés
elementos centrais: a) todas ou quase todas as atividades sdo praticadas dentro de uma
organizacgao privada com transito em bens ou valores de interesse publico, as quais
estdo ligadas entre seus atores pelo recebimento ou pagamento de propina; b) a maio-
ria dos funcionarios publicos que compde esta organizacdo conhecem e sabem que o
pagamento das propinas faz parte das “regras do jogo”, integrando uma atividade ro-
tineira; c) os agentes privados estdo dispostos a fazer parte desta rede de suborno e
distribuigdo de lucros”.



RILB, Ano 5 (2019), n° 2 [ 1779 |

Podemos citar, como exemplo, os crimes praticados contra o sis-
tema financeiro, bem como as fraudes em licitagbes. Nestas,
grandes gestores publicos aprovam obras superfaturadas em be-
neficio de empresas privadas, envolvendo politicos com poder
decisorio, restringindo a livre concorréncia capitalista por meio
de um circuito fechado de privilégios, vale dizer, um capitalismo
de lagos'®, de compadrio®®.

Por fim, quando a organizacdo ou o individuo adotam
meios de obstrucdo, ocultacdo, dissimulacdo ou qualquer outra
conduta com o fim de favorecer a consumagéo ou exaurimento
do crime, incidem nas mesmas hipoteses dos tépicos anteriores,
isto €, obstaculizando a identificacdo, pelo Estado, das préaticas
delitivas, bem como, notadamente, o real dimensionamento do
namero de vitimas lesionadas e, dos valores que foram obtidos
com a pratica dos crimes aqui, destacam-se como exemplo, 0s

1355¢rgio Lazzarini define capitalismo de lagos como “o modelo assentado no uso de
relagBes para explorar oportunidades de mercado ou para influenciar determinadas
decisOes de interesse. Essas relacBes podem ocorrer somente entre atores privados,
muito embora grande parte da movimentac&o corporativa envolva, também, governos
e demais atores na esfera publica”. LAZZARINI, Sérgio G. (Sérgio Giovanetti). Ca-
pitalismo de Lagos: Os donos do Brasil e suas conexdes. — Rio de Janeiro: Elsevier,
2011. p. 4.

130 termo compadrio remete a nepotismo. Etimologicamente, nepotismo deriva do
latim nepos, nepotis, significando, respectivamente, neto, sobrinho. “A igreja cato-
lica, historicamente teve um grande poder de mercado e quando este poder ndo era
conquistado por meio da superioridade da mensagem da Igreja, era obtido pelo uso
da forca. Repressdo, intoleréncia contra hereges e, finalmente, a Inquisi¢cdo — tudo
isso tinha o objetivo de evitar a concorréncia. Foram precisamente essas barreiras
de entrada que permitiram que 0s papas gozassem e muitas vezes abusassem de um
poder imenso, que permitia que colocassem seus filhos e aliados em posicdes influ-
entes, independentemente do mérito. Este problema ndo existia nas igrejas protestan-
tes, que sdo menores e tentam concorrer agressivamente entre si, havendo pouco es-
paco para favoritismo. Nessas igrejas, a nomeagdo do pastor ou tesoureiro errado
pode facilmente resultar no desaparecimento de uma congregagao. Ndo ha margem
para erros. O mesmo vale para as empresas. Num mercado verdadeiramente compe-
titivo, ndo ha espago para corruptos. O espaco surge quando ha folga, ou seja,
quando uma empresa consegue dominar o mercado. Assim, a corrupgao € outro custo
importante do monopdlio”. Cf. ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo:
reencontrando a chave da prosperidade americana. Sdo Paulo: BET Comunicacio,
2015. p. 35.
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crimes de lavagem de dinheiro e os delitos virtuais cometidos no
anonimato da Deep Web.

Dada a problematizagdo acima, diante da natureza do
Confisco Alargado, é imprescindivel delimitar, através de crité-
rios objetivos, o alcance do instituto, dentre os quais, a titulo de
exemplo, inclui-se a vinculacéo do tipo a determinado rol taxa-
tivo, mas sempre praticado no marco de uma organizagao crimi-
nosa, com quatro pessoas ou mais, com diviséo de tarefas e com
intuito de buscar lucro por meio de praticas sistémicas, com alto
grau de leséo aos bens juridicos tutelados.

3.6. ESTUDO DE CASO NO DIREITO PORTUGUES

Quanto a aplicabilidade do Confisco Alargado no orde-
namento juridico portugués, os tribunais tém firmado seu enten-
dimento na direcdo da constitucionalidade da medida, visto a sua
eficadcia no combate a corrupcao.

Quando confrontamos os principios, ja apresentados
nesta pesquisa, com o entendimento da Corte portuguesa, extrai-
mos 0s seguintes resultados - no que tange a propriedade pri-
vada:

I.  Emrelacdo ao principio da presuncédo de inocéncia, ape-
sar das criticas por parte de alguns juristas preocupados
com o conflito entre principios constitucionais, o Tribu-
nal da Relacdo de Coimbra tem se posicionado no sen-
tido de que, apos a condenacgdo por um dos crimes des-
critos no art. 1° da Lei 5/2002, devido suas caracteristi-
cas, a aplicacdo do confisco em nada fere a presuncao de
inocéncia, visto se tratar de uma presuncéo iuris tantum
da origem ilicita dos bens perdidos, a fim de declarar a
perda, em favor do Estado, das vantagens que s&o supos-
tas em atividade criminosa anterior, o que ndo afronta os
principios constitucionais norteadores do direito®’.

187 Acorddo n° 22/09.6ZRCBR-E.C1. De 11/10/2017. Relatoria: JORGE FRANCA.
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Il.  No tocante ao principio da proporcionalidade, o Con-
fisco Alargado é desencadeado pela condenagéo por um
dos crimes descritos em rol taxativo da lei penal. A partir
de entdo, a requerimento do MP aplica-se a inversdo do
onus da prova sobre a diferenca do valor patrimonial do
arguido, vale dizer, aquela que tem por base a (in) com-
patibilidade com o fruto de seu trabalho e o somatério
total de seus bens, de modo a buscar os bens que foram
adquiridos através de atividades ilicitas. Apos esta inver-
sdo, 0 arguido, podendo valer-se de todos os meios de
provas admitidos pelo direito, terd prazo razoavel para
comprovar a proveniéncia licita do patrimonio. Caso o
arguido ndo consiga comprovar a licitude de todo seu
montante patrimonial, serd decretada perda, em favor do
Estado, de toda diferenca presumida ilicita.

Nos termos deste instituto, segundo o Tribunal da Rela-
cao de Coimbra, é plenamente razoavel a sua aplicacdo, uma vez
que visa unicamente os ganhos provenientes da prética de cri-
mes. Destaca-se que o0 estopim para a aplicacdo do confisco con-
templa a) a pratica de um crime e b) a flagrante identificacéo de
uma desproporcionalidade patrimonial entre a condicdo finan-
ceira do arguido e o total de seu patrimdnio. Na moldura destes
dois condicionantes esta dada uma presuncdo juris tantum.
Desta forma, prevalece o entendimento que ndo ha violacdo ao
principio da proporcionalidade: uma vez respeitados os limites
estabelecidos em lei, o perdimento dos bens deve ser mantido,
visto que ndo ha nenhuma violacdo das garantias constitucio-
nais, sendo asseguradas ao arguido todas as garantias de defesa,
designadamente a de presuncédo de inocéncia e do contraditério
—art. 329 1, 2 e 5 da Constituicio da Republica Portuguesa'®.

O Tribunal Constitucional Portugués também decidiu
pela constitucionalidade do Confisco Alargado, sob o funda-
mento de que a Lei n.° 5/2002 apenas opera ap0s a condenacéo,

1381dem.
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respeitando o devido processo legal e em nada contrariando a

presuncdo de inocéncia, consagrada no n.° 2 do artigo 32.° da

CRP:1%
Na verdade, in casu, a «presuncao» contida no n.° 1 do artigo
7. da Lei n.° 5/2002 apenas opera apds a condenacgéo, em
nada contrariando, pois, a presuncao de inocéncia, consagrada
no n.° 2 do artigo 32.° da CRP. Além do mais, trata-se de uma
presuncdo ilidivel, como sdo todas as presuncoes legais exceto
quando o legislador disponha em contréario (artigo 350.°, n.° 2,
do Cadigo Civil). O principio de que parte o legislador ao es-
tabelecé-la — principio cuja ndo verificagio o recorrente sempre
poderia ter demonstrado — é o de que ocorreu no caso um ganho
ilegitimo, proveniente da atividade criminosa, compreensivel-
mente reportada ao rendimento do condenado que exceda o
montante do seu rendimento licito.

Ainda nesse sentido, o Tribunal Constitucional Portu-
gués entende que a presuncdo de origem ilicita de determinados
bens e a sua perda em favor do Estado ndo caracterizam uma
reacao do direito penal ao ilicito cometido pelo arguido. Trata-
se, isto sim, de uma medida para verificar uma situacdo patrimo-
nial incongruente. A condenacgdo por um dos crimes previstos no
artigo 1.° da Lei 5/2002 de 11 de janeiro € pressuposto para a
averiguacdo de uma possivel aquisicéo ilicita de bens.

A eventual perda de bens se funde numa constatacdo de uma
situacdo em que o valor do patriménio do condenado, em com-
paracdo com o valor dos rendimentos licitos auferidos por este,
faz presumir a sua proveniéncia ilicita, importando impedir a
manutencéo e consolidacdo dos ganhos ilegitimos.

No plano processual, o regime de perda de bens se sujeita
a um procedimento proprio, que tem como pressuposto a conde-
nacao pela préatica de um ilicito criminal catalogado no artigo 1.°
da Lei n.° 5/2002.

O montante perdido em favor de Estado deve constar de
um ato de liquidagéo, integrante da acusagéo ou de ato posterior.
O ato de liquidacéo € notificado ao arguido e ao seu defensor,

139Ac6rddo 101/2015. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acor-
daos/20150101.html. Acesso em: 15/05/2018.
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sendo oferecida possibilidade de o arguido apresentar a sua de-
fesa, assegurando-se o adequado exercicio do contraditorio.

Ainda, o arguido dispde de qualquer meio de prova licito
para refutar a presuncdo, ndo se sujeitando as limitaces pro-
batdrias existentes no processo civil ou administrativo.

No acdrdao n° 392/2015, o Relator Conselheiro Jodo
Cura Mariano decidiu pela constitucionalidade da Lei n® 5/2002
quanto & inversdo do 6nus da prova'®’ e ao principio da pre-
suncdo de inocéncia.

Entendeu, o Relator, que a perda de bens a favor do Es-
tado, introduzida no ordenamento juridico portugués pela Lei n°
5/2002, de 11 de janeiro, enquadra-se na problematica da perda
de coisas e direitos provenientes da pratica de um ilicito criminal
prevista, em termos gerais, no Capitulo IX do Codigo Penal.

Tal regime determina que 0s instrumentos e 0s produtos
do crime sejam declarados perdidos a favor do Estado, desde que
verificados os pressupostos dos artigos 109° e 110° do Codigo

1400 Ministro da Justica, Antonio Costa, quando da discussdo da Proposta de Lei n.°
94/V1lI (que deu origem & atual Lei n.° 5/2002), in DAR, 1.2 Série, de 20/09/2001.
“De todo 0 modo, a insuficiéncia do mecanismo do art. 111.° do CP para este fim
(como bem se refere nos Acérdaos do STJ de 24/10/2006 e da RL de 23/10/2007, in
www.dgsi.pt) é também visivel em diversas decisdes judiciais, em que ressaltando dos
factos provados que os bens apreendidos ao arguido s poderiam ser de origem crimi-
nosa, mas ndo se tendo provado que fossem provenientes do crime pelo qual ocorrera
a condenacdo, nada mais restou do que restitui-los ao arguido [cfr., entre outros, 0s
Acorddos do STJ de 22/02/1995 e 27/09/2006, in www.dgsi.pt]. Alids, sdo varios os
instrumentos internacionais que recomendam a previsdo do confisco “alargado” com
inversdo do 6nus da prova. Como se refere nos Acorddos do TC n.%s 392/2015 e
476/2015, in www.tribunalconstitucional.pt, “Admitindo-se que o legislador ndo po-
dia ser indiferente a evidéncia de que o nexo causal que é objeto da presuncéo legal
questionada oferece grandes dificuldade de prova, o que é generalizadamente reco-
nhecido, a criacdo de uma presunc¢do legal de conexd@o ndo resulta num 6nus exces-
sivo para o condenado, uma vez que a ilisdo da presuncao serd efetuada através da
demonstragdo de factos que sdo do seu conhecimento pessoal, sendo ele que se en-
contra em melhores condi¢Bes para investigar, explicar e provar a concreta proveni-
éncia do patriménio ameagado”. Ver contextualizacdo do assunto em Duarte Alberto
Rodrigues Nunes, Admissibilidade da inversdo do 6nus da prova no confisco “alar-
gado” de vantagens provenientes da pratica de crimes. Revista Julgar, fevereiro de
2017. p. 12.
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Penal, como forma de prevenir sua utilizagdo para a pratica de
novos delitos ou, até mesmo, para impedir que essa utilizacdo
estribe situacOes que coloquem em risco a seguranca das pessoas
ou da ordem publica.

E prevista, ainda, no artigo 111° do mesmo diploma le-
gal, a perda das vantagens que decorrem de fatos contrarios a
legislacdo penal com o objetivo de subtrair ao arguido os pro-
ventos obtidos como resultado da pratica do ilicito criminal.

Procura-se, com este regime, colocar o arguido na si-
tuacdo patrimonial em que estaria se ndo tivesse praticado o ili-
cito, atendendo, assim, a finalidade preventiva do regime de
perda de vantagens, quer de prevencédo geral, incidindo sobre o
agente do ilicito, quer de prevencédo especial, incidindo sobre a
sociedade em seu todo. Além da finalidade preventiva, procura-
se, também, a restauracdo da ordem patrimonial que existia antes
do fato criminoso.

No entanto, embora ndo se exija a prova do nexo de cau-
salidade entre o ilicito penal e os proventos, o regime da perda
de bens da atividade criminosa exige que sejam atendidos alguns
requisitos dos artigos 7.° e 9.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro,
entre cujos requisitos destacam-se a condenacao por um dos de-
litos previstos no artigo 1° da referida lei e a diferenca patrimo-
nial entre o patriménio do arguido e o seu rendimento licito.

Alude, ainda, o Relator, para o fato de que os instrumen-
tos juridicos internacionais tém adotado medidas destinadas a
declarar a perda alargada com base na presuncao da origem ili-
cita desses bens. Assim dispdem a Convencédo das Nacdes Uni-
das contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias Psi-
cotropicas, concluida em Viena, em 20 de dezembro de 1988; a
Convencao das NacBes Unidas contra a Criminalidade Organi-
zada Transnacional, concluida em Nova lorque, em 15 de no-
vembro de 2000; a Convencéo do Conselho da Europa Relativa
ao Branqueamento, Detengédo, Apreensdo e Perda dos Produtos
do Crime e ao Financiamento do Terrorismo, concluida em
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Varsovia, em 16 de maio de 2005; o Tratado de Amsterdam e o
Conselho Europeu de Amsterdam, de 16 e 17 de junho de 1997.

Em sintese, a Corte portuguesa entende que se trata de
uma medida legitima que visa combater um ganho ilegitimo,
proveniente de uma atividade criminosa.

Quanto a sua eficacia, ndo restam davidas que o Confisco
Alargado tem conseguido recuperar para os cofres publicos
quantias de consideravel relevancia, capazes de asfixiar os atos
de corrupcéo, privando os criminosos de seus ganhos exacerba-
dos, e por consequéncia, conseguindo resgatar os valores des-
viados pelos criminosos aos cofres publicos, reestabelecendo a
estrutura econémico financeira.

Em processo que julgou a aplicagdo do arresto no crime
de lenocinio, o Tribunal de Relagdo de Coimbra procedeu com
a liquidacdo do patriménio do arguido, no montante de
€223.200,00 (duzentos e vinte e trés mil e duzentos euros), re-
querendo que fosse ese montante declarado perdido a favor do
Estado®*.

Cabe ainda destacar que o TCP tem adotado como fun-
damento politico-criminal deste regime de perda de vantagens,
finalidades preventivas do delito (prevencdo geral), como nos
seus reflexos sobre a sociedade no seu todo, mas sem que neste
Gltimo aspecto deixe de caber o reflexo da providéncia ao nivel
do reforco da vigéncia da norma (prevencao geral positiva)42.

Diante do entendimento da Corte Suprema portuguesa,
demonstrou-se que o Confisco Alargado € instrumento
adequado para a perda de bens que estdo na posse do arguido
quando considerados desproporcionais aos seus rendimentos li-
citos e, portanto, eficaz na contencdo da criminalidade organi-
zada e econbmico-financeira, enviando uma mensagem de pre-
vencgdo geral negativa, isto €, que em Portugal a pratica de crimes

141Ac6rddo n 22/09.6ZRCBR-E.C1. De 11/10/2017. Relatoria: JORGE FRANCA.
“42pcorddo n° 392/2015. Tribunal Constitucional Portugués.

Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html.
Acesso em 15/05/2018.
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ndo compensa.

Outro tema que gera debates e discussdes na doutrina
portuguesa € acerca da natureza juridica do instituto.

Ao se levar em conta que o confisco alargado ndo tem
relacdo com a gravidade do crime praticado, tampouco com a
culpa do sujeito ou sua periculosidade, ou que ndo guarda re-
lacdo retributiva da pena, é adequado afirmar que o instituto ndo
€ uma resposta penal**3pela pratica de um injusto penal culpavel,
que pode resultar na perda dos instrumentos, produtos ou pro-
veitos do crime'**, mas muito mais proximo de uma prevencgio
(geral, positiva e negativa), bem como de restaurar a situacao

143Nesse sentido: PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario ao Cddigo Penal, p.
315; DAMIAO DA CUNHA, “Perda de Bens a favor do Estado”, in Medidas de Com-
bate & Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira, p. 150; HELIO RODRI-
GUES/CARLOS RODRIGUES, Recuperacdo de Activos na Criminalidade Econd-
mico-Financeira, p. 188; JORGE REIS BRAVO, “Criminalidade Contemporanea e
Discurso de Legalidade”, in Policia e Justiga, n.° 8, p. 130, e também em “Criminali-
dade econémico-financeira e organizada: Um desafio sem resposta?”, in RCEJ, 16,
pp. 184-185; JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na
inversdo do 6nus da prova”, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, p.
1351; PEDRO CAEIRO, “Sentido e fungao do instituto da perda de vantagens relaci-
onadas com o crime no confronto com outros meios de prevengdo da criminalidade
rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e a criminalizacdo do en-
riquecimento “ilicito””, in RPCC, 2011, p. 311; DUARTE ALBERTO, A admissibi-
lidade da inverséo do 6nus da prova no confisco “alargado” de vantagens provenientes
da prética de crimes (anotacdo aos Acorddos n°s 392/2015 e 476/2015 do Tribunal
Constitucional). Revista Julgar, fevereiro de 2017. p. 14.

144Ndo é demais consignar que a medida de confisco ou perda de bens em favor do
Estado, expressdes semelhantes, conforme reflexdo de PEDRO CAEIRO em “Sentido
e funcéo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedi-
mentos de confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito™”, in RPCC,
2011,p. 270 (nota 1), ndo diz respeito a perda dos instrumentos, produtos ou proveitos
do crime, j4 que seu objeto é completamente diverso (ver Hélio Rodrigues, “Perda de
bens no crime de trafico de estupefacientes. Harmonizag&o dos diferentes regimes ju-
ridicos”, in RMP, 134, p. 190-191 e p. 222,223). Contréarios ao uso andlogo das em-
pressdes, JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na
inversdo do dnus da prova, Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coim-
bra Editora, 2003, p. 1356 e DAMIAO CUNHA, “Perda de bens a favor do Estado.
Medidas de combate & criminalidade organizada e econémico-financiera” ..., Coimbra
Editora, 2009, p. 138/139.
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patrimonial do arguido, ao seu status quo ante.

Ha, entretanto, entendimento*® diverso, segundo o qual
a perda de bens das vantagens do delito ndo seria uma sanc¢éo
analoga a medida de seguranca, notadamente por dois motivos:
a existéncia de fins retributivos, no modelo da finalidade da pena
privativa de liberdade, justamente porque o instrumento de con-
fisco alargado visa “suprimir toda e qualquer vantagem do
crime ao seu agente”; e a “dispensabilidade de demonstracio
de qualquer perigosidade do agente ou de risco de continuacao
da atividade criminosa”.

Segundo esta percepcao, o Confisco Alargado possui na-
tureza hibrida, ligado a necesidades preventivo-gerais e preven-
tivo-especiais negativas do caso concreto, qualificado, portanto,
como medida semelhante & pena*®, notadamente no que diz res-
peito as suas finalidades'*’.

Assim, 0 que se evidencia, na doutrina portuguesa, é que
0 instituto de perda alargada de bens, em favor do Estado ainda
dista de um consenso sobre o0s seus efeitos juridicos, emergindo
questdes relevantes tais como: se possuem uma natureza juridica
essencialmente vinculada ao direito penal, civel, administrativo
OU Mesmo misto, sui generis'48,

YLEITE, Inés Ferreira. Ne (Idem) Bis in Idem. Proibicdo de Dupla Punigdo e de
Duplo Julgamento: Contributos para a Racionalidade do Poder Punitivo Publico. Vo-
lume 1. AA FDL Editora. Lisboa. 2016. p. 487.

145Como verdadeiro efeito de uma sentenga penal condenatdria, portanto, efeito da
pena, AUGUSTO SILVA DIAS, “Criminalidade Organizada e Combate ao Lucro Ili-
cito. 22 Congresso de Investigacdo Criminal. Editora Almedina. 2010, p. 39.

4T LEITE, Inés Ferreira. Ob. cit., p. 489.

“8DAMIAO CUNHA entende que o instituto possui natureza de “san¢éo administra-
tiva prejudicada por uma anterior condenagéo penal”, CUNHA, José M. Damifo da,
“Perda de bens a favor do Estado” Artigos 7.° - 12.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro
— Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira, Lisboa,
Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 20 e, da mesma forma, de cunho administra-
tivo, ver BORGES, Francisco. “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da
Costa Andrade”. Volume 1. Direito Penal. Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra n® 108. Org. José Faria da Costa, Anabela Miranda Rodrigues,
Maria Jodo Antunes, Helena Moniz, Nuno Branddo e Sonia Fidalgo, 2017. p. 224;
AUGUSTO SILVA DIAS, como ja referido na nota 143, vé o instituto como um efeito
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Por outro lado, independentemente da posicao adotada, €
certo que o confisco alargado pretende impedir um enriqueci-
mento ilicito por parte do arguido, sem que ele tenha logrado
demonstrar uma causa justificadora ou legitima e, por esta razao,
a perda ampliada incide somente nos valores incongruentes com
os rendimentos conhecidos do individuo'*® decorrentes de prati-
cas criminosas.

Por fim, outro ponto sensivel que merece uma breve in-
cursdo diz respeito a transposicdo’®do art. 5° da Diretiva

da pena, “Criminalidade Organizada e Combate ao Lucro Ilicito. 2* Congresso de In-
vestigacdo Criminal. Editora Almedina. 2010, p. 39; nesse sentido, também, como
natureza penal, MARQUES, Paulo Silva, "O Confisco Ampliado no Direito Penal
Portugués", Lisboa, Lusiada Direito, N° 10, 2012, p. 313/315, MARIA JOSE DOS
SANTOS DE MATOS "A perda de bens na Lei n.° 5/2002: a sua problemética natu-
reza juridica", Porto, Dissertagdo para o Mestrado em Direito apresentada na Escola
de Direito do Porto da Universidade Catélica Portuguesa, 2014, pags. 15 et seq., e
MANUEL PICAO MINAS, “O confisco alargado no ordenamento juridico portugués,
Lisboa, 2017, dissertacdo de mestrado, Universidade Catdlica Portuguesa, p. 33; por
sua vez, LOURENGCO MARTINS entende que o confisco alargado possui natureza
juridica eminentemente civil. Segundo ele a agdo penal que visa condenar um indivi-
duo pela préatica de um crime, possui requisitos especificos para tal e a agéo civil, neste
caso, destinada a busca da perda dos bens desproporcionais aos rendimentos licitos
do individuo, outra natureza juridica, ja que sob o manto de requisitos diversos, MAR-
TINS, Lourenco, “Luta Contra o Trafico de Droga: necessidades de investigacdo e
sistema garantistico”, Lisboa, in Revista do Ministério Publico, ano 28, Jul-Set, 2007,
n.° 111, p. 50 et seq.

%Da mesma forma que a perda classica, no confisco alargado, devem ser feitas com-
pensagdes nos casos em que parte do patrimonio é legitimo e parte ndo, nos termos
empregados por Maria do Carmo “ por exemplo, quando ¢ requerida a perda de um
imdvel, mas, entretanto, apurou-se que foi adquirido por 500.000 euros, sendo
400.000 euros que derivam de conduta criminosa e os restantes 100.000 euros que
derivam de uma heranga recebida pelo condenado e, portanto, fazem parte do seu pa-
triménio legitimo”. MENEZES DA SILVA DIAS, Maria do Carmo Saraiva de. O
Novo Regime de Recuperacdo de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que
a Transp0s. “Perda Alargada prevista na Diretiva 2014/42/UE (artigo 5°) e Perda do
Valor de Vantagem de Atividade Criminosa prevista na Lei n°® 5/2002 (arts. 7° a 12°).
Imprensa Nacional. Ministério Publico de Portugal. 12 Ed. 2018. Porto, p. 104.
150Neste ponto, Maria do Carmo entende que ndo houve a transposicdo do art. 5° da
Diretiva 2014/42/UE para a Lei n° 5/2002, ainda que com as alteracdes introduzidas
pela Lei n® 30/2017 de 30 de maio, ja que continua a prever apenas a perda do “valor”
de vantagem de atividade criminosa o que ndo corresponde a perda alargada constante

9 .

da diretiva, a qual se refere a perda dos “bens”, “tanto mais que nem Sequer prevé a



RILB, Ano 5 (2019), n° 2 [ 1789 |

2014/42/UE para a Lei n° 5/2002.

Uma simples leitura dos dois textos deixa claro que ha
uma certa incongruéncia, especificamente no que se refere a efe-
tiva perda, restando a questéo se da “diferenga de valores” da lei
interna ou dos “bens” da Diretiva?

Este imbréglio pode gerar certa inadequacdo em si-
tuacBes envolvendo cooperacdo juridica internacional. Basta
pensar no exemplo®! trazido por Maria do Carmo, que pode re-
sultar, em certa medida, numa inefic&cia na recuperagdo dos ati-
vos, principal objetivo do instituto de perda alargada e, ainda,
podendo incentivar a ocultacdo de bens nos paises que nédo fize-
ram a devida transposicdo da Diretiva, beneficiando, em deter-
minada propor¢éo, os eventuais delinquentes.

4. CONCLUSAO
A proposta inicial desta investigacdo teve como premissa

apontar os limites e possibilidades do instituto da perda alargada
e, para tanto, encetou-se um estudo sistematico acerca dos

perda de bens em espécie” MENEZES DA SILVA DIAS, Maria do Carmo Saraiva
de. O Novo Regime de Recuperacdo de Ativos & Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei
que a Transpds. “Perda Alargada prevista na Diretiva 2014/42/UE (artigo 5°) e Perda
do Valor de Vantagem de Atividade Criminosa prevista na Lei n°® 5/2002 (arts. 7° a
12°). Imprensa Nacional. Ministério Publico de Portugal. 12 Ed. 2018. Porto, p. 114.
151Um condenado que tem imdveis em Portugal e em Espanha (que podem ser objetos
de perda alargada porque preenchem os pressupostos), tudo vai ser muito dificil, por-
que s6 pode ser determinado o confisco do valor de cada uma dos imdveis ao abrigo
da Lei n®5/2002, sempre a margem da Diretiva 2014/42/UE (ndo podendo ser emitida
ordem de perda daqueles imoveis, vao ter que se desenvolver outros procedimentos,
vai-se gastar mais tempo, no fundo tudo vai ficar como dantes uma vez que s resta a
perda do valor, que como sabemos néo € a perda alargada dos bens a que se refere a
mencionada Diretiva). MENEZES DA SILVA DIAS, Maria do Carmo Saraiva de. O
Novo Regime de Recuperacdo de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que
a Transpds. O Novo Regime de Recuperacdo de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE
e da Lei que a Transpds. “Perda Alargada prevista na Diretiva 2014/42/UE (artigo 5°)
e Perda do Valor de Vantagem de Atividade Criminosa prevista na Lei n® 5/2002 (arts.
7° a 12°). Imprensa Nacional. Ministério Publico de Portugal. 12 Ed. 2018. Porto, p.
117.
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principios constitucionais e sua relacdo direta com o custo ao
Estado Democrético de Direito e, em ultima anélise, ao proprio
cidaddo, nominado processualmente como arguido e estando su-
jeito as presuncBes constantes da natureza juridica do proprio
instituto.

O desfecho da pesquisa demonstrou que o Confisco Alar-
gado é, sim, instituto que tem se revelado apto as politicas cri-
minais de perda dos produtos e proveitos do crime nos casos de
presuncdes de ilicitos anteriores, impedindo o ciclo rediticio —
crime-investimento-crime-reinvestimento-crime. Entretanto, na
mesma medida que o Estado procura frear praticas criminosas
complexas, fruto de delitos econdmico-financeiros, as quais pos-
suem carga destrutiva de alto preco para a sociedade, notada-
mente porque implicam reducdo de investimento em politicas
sociais essenciais, como educacéo e saude, € perceptivel que,
nesta senda, tambeém o proprio Estado corre o risco de macular
direitos e garantias individuais. Dito de outra forma: para se con-
ter préticas criminais complexas € preciso que se restrinjam di-
reitos individuais. Sob este ponto de vista, imp&e-se o zelo no
afastamento de riscos no manejo do instituto, lembrando, entre-
tanto, que em beneficio da sociedade, ha tempos néo se fala mais
em direitos absolutos, intocaveis.

O ponto nevralgico esta, portanto, nos limites desta res-
tricdo.

O instituto de perda alargada deve ir até um ponto onde
ndo pode ultrapassar, justamente porque, se o fizesse, estaria le-
sionando outros bens juridicos individuais e até coletivos, em
maior escala do que aqueles que visa proteger.

Este ponto sensivel veio ao encontro do que ja se debate
acerca de medidas de politica criminal, com cunho restritivo de
direitos, isto ¢, a delimitacdo por meio de requisitos objetivos.
E, neste sentido que, com a devida venia e na expectativa de
contribuir para o enfrentamento da questdo, intentamos agregar
nossa contribuicdo, sugerindo, como criterios objetivos, o0s
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seguintes pontos centrais:

1. A medida de perda alargada deve estar fundamentada em
condenacdo por delito grave ou que tenha cunho transna-
cional;

2. Para que a medida tenha eficacia, necessario se faz que
o0 delito praticado pelo sujeito seja sempre no marco de
uma organizagdo criminosa, ou seja, aquele grupo estru-
turado de trés ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propoésito de
cometer uma ou mais infragcdes graves, com a intengédo
de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econo-
mico ou outro beneficio material. Assim, nos casos de
os delitos serem praticados de forma isolada ou e con-
curso de agentes, a regra vigente deve ser a do confisco
classico, ndo do alargado;

3. Que a presuncéo de ilicitude dos bens desproporcionais
com os rendimentos licitos do arguido, visando que se
preserve o direito fundamental da propriedade privada,
funde-se em algum indicio objetivo com a pratica de
outras atividades criminosas contiguas, ainda que tal li-
gacdo provenha de provas indiretas, mas jamais decor-
rentes de presuncdes, porque estas ndo sdo fundadas em
fatos. Neste topico, ndo é demais consignar que a prova
indiciaria, indireta, portanto, sempre decorre de fatos,
enguanto que a presuncdo provéem de um exercicio
mental, sem ligacao fatica.

4. Tribunal pode adotar uma sistematica de equilibrio, a de-
pender sempre do caso concreto, ou seja, passar a levar
em conta as evidencias provaveis, as quais sempre de-
vem estar fundadas em fatos, que podem, razoavelmente,
levar a uma conclusdo de que é bastante mais provavel
que os bens do arguido tenham sido adquiridos através
da prética de outros delitos, ao invés de atividades licitas
e legitimas. Com efeito, o fato do individuo dispor de um
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patrimdnio incongruente com seus rendimentos conheci-
dos, deve funcionar apenas como um dos elementos que
fundamentem a decisdo do Tribunal de perda alargada.
Para ser suficiente a decisdo, sdo necessarios outros ele-
mentos agregados a este. Por certo que o crime nao deve
compensar, mas também ndo a qualquer preco.

direito portugués ainda ndo transpds, de forma efetiva, o
Confisco Alargado da Diretiva 2014/42/UE para as dis-
posicdes da Lei n° 5/2002, e, a titulo sugestivo apenas,
entendemos que Portugal poderia elaborar legislagédo
adequada a fim de corrigir algumas lacunas, especifica-
mente o confisco de bens e ndo da diferenca dos valores,
visando, em certa medida, evitar inadequacdes nas
cooperacdes juridicas internacionais e na recuperacéo
dos ativos provenientes de praticas ilicitas.

Pela Diretiva 2014/42/UE é possivel a consecucdo do
confisco alargado mesmo inexistindo desproporcéo entre
ganhos licitos e ilicitos do arguido, a diretiva se basta>?
pela condenacdo por um crime do rol taxativo, que a in-
fracdo possa ocasionar um beneficio econémico e ainda
que se conclua que os bens provém de um comporta-
mento criminoso, com base nas circunstancias do caso.
Seria necessario, portanto, a prova de uma atividade cri-
minosa anterior para que a presuncdo ocorra? Penso que
sim. Uma soluc¢éo viavel, notadamente por atender a ra-
zoabilidade, seria exigir a pratica de uma atividade cri-
minosa anterior através do standard (balance of proba-
bility standard) probatério da prevaléncia das evidén-
cias e ndo de uma prova acima de qualquer davida ra-
zoavel. Assim, seria possivel que o Tribunal entendesse
que o imovel que o arguido detém direta ou indireta-
mente tem bem mais probabilidade ser de atividades ili-
citas do que licitas.

152 E esse sd0 0s requisitos para que a presuncio de origem ilicita se opere.



RILB, Ano 5 (2019), n° 2 [ 1793 |

N&o ha duvida que a perda alargada cumpre seu papel
preventivo e em larga escala demonstra que o delito ndo pode
compensar em nenhuma hipotese.

Da mesma forma, também, ndo ha ddvida que sua utili-
zacdo demanda um grande custo para o proprio Estado Demo-
cratico de Direito, notadamente porque as garantias individuais
malis caras passam a ser restringidas.

O que ja se ganhou com a Lei 5/2002 ndo pode se perder,
sob pena de retrocesso e, neste ponto, a presente pesquisa se
mostra valida.

Também é valida ao demonstrar que o instituto é impor-
tante e eficaz, mas também importante e eficaz devem ser a pre-
servacdo das garantias individuais.

Este ponto de equilibrio se faz por meio da definigéo de
requisitos de ordem cada vez mais objetivos, claros e certos
como o levantar da aurora de novo dia.
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