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RESUMO

Este artigo aborda a regulamentagdo da pena de perda de bens, prevista
originariamente no art. 5°, XLVI, b, Constituicdo Federal, a partir do advento da Lei
12.694/2012, desenvolvendo uma verificagdo completa dos critérios normativos da
nova sistematica. O estudo é complementado com uma reflexdo doutrinaria sobre as
limitagdes e vantagens que a aplicacdo da pena de perda de bens, nos contornos de
sua regulamentacao, podera significar na eficacia do combate a criminalidade.
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ABSTRACT

This paper is about the regulation of confiscation penalty in Brazil, originally
envisaged in art. 5, XLVI, b, Federal Constitution, from the enactment of Law
12.694/2012, developing a thorough check of the new system of normative criteria.
The study is complemented with a doctrinal reflection about the limitations and
advantages of the application of confiscation penalty, the contours of its regulation, it
might become an effectively instrument to combat crimes.
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Visando instituir parametros para a implementacdo de uma politica
especifica de protecdo aos juizes criminais, e para além dessa projecdo, a Lei
12.694/2012 trouxe uma retumbante novidade, reclamada ha tempos como meio de
maior eficacia para combate a capitalizagdo da criminalidade.

Batizada de modo pejorativo e indevido como “lei do juiz sem rosto”, a par da
previsao do juizo coletivo de primeira instancia, para funcionamento em situagbes de

ameagcas a juizes criminais e tracgar as linhas elementares para o estabelecimento de

1 Juiz de Direito. Professor de Direito Penal e Processo Penal da Faculdade de Direito do Vale do Rio
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uma politica de Estado de resguardo a funcdo jurisdicional, a Lei 12.694/2012
através do seu art. 4° alterou a redacao do art. 91, CP, que passou a contar com

seguinte texto:

Art. 91 Sao efeitos da condenacgéo: (Redagédo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984) | - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime; (Redagao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) Il — a perda em favor
da Uniéo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: (Redagao
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) a) dos instrumentos do crime, desde
que consistam em coisas cujo fabrico, alienagéo, uso, porte ou detengao
constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor
que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso;
§ 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao
produto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou
quando se localizarem no exterior. § 2° Na hipotese do § 1°, as medidas
assecuratdrias previstas na legislagdo processual poderdo abranger bens
ou valores equivalentes do investigado ou acusado para posterior
decretacao de perda (BRASIL, 2013b, p. 26).

Como efeitos extrapenais e genéricos de uma condenacéao criminal podemos
entender aqueles que s&o emergentes da decisdo penal condenatdéria de modo
automatico, além da imposi¢do do cumprimento da pena, previstos nos incisos | e |l,
art. 91, CP.

Pois bem. A incidéncia da modificagcao legislativa em apreciacéo interessa
apenas ao inciso Il, alinea b, art. 91, CP, ou seja, a perda em favor da Unido,
ressalvando-se o interesse do lesado ou terceiro de boa-fé em relagao ao produto ou
proveito do crime.

Esclarece Cezar Roberto Bitencourt sobre o produto do crime:

Sao as coisas adquiridas diretamente com o crime, assim como toda e
qualquer vantagem, bem ou valor que represente proveito, direto ou indireto,
auferido pelo agente com a préatica criminosa. E indispensavel, no entanto,
que uma seja a causa do outro, isto é, que haja a demonstracao inequivoca
do vinculo entre a infragdo penal praticada e o proveito obtido (a coisa ou a
vantagem adquirida). (BITENCOURT, 2012, p. 827)

E da diccao de André Estefam, compreendemos o significado de proveito do

crime: “ O proveito do crime abrange os bens adquiridos indiretamente com a



infragdo penal cometida (p. ex., o dinheiro arrecadado coma venda da coisa
subtraida). (ESTEFAM, 2010, p. 409)

Deve ser enfatizado que o confisco significa a perda em favor da Uniao,
tanto em relagdo ao produto ou ao proveito do crime. Existindo direitos dos terceiros
anotados pela norma do Cddigo Penal, ndo incide o confisco, quadro que deve ser
respeitado também no tratamento a questdo da ‘organizagdo criminosa’ pela Lei
12.694/12.

E a vitima ou ofendido, ou ainda aquele que possa ser atingido em seu
patriménio perdendo bens ou valores em virtude da acdo criminosa, mesmo nao
podendo ser qualificado como vitima direta (ex.: dessa ultima hipétese — o
proprietario do veiculo, que é danificado por tiros disparados por criminosos durante
acao delituosa, quando estacionado na rua e n&do sendo aquele objeto da
abordagem criminosa).

A alteragdo no Cdédigo Penal é ampla e destinada a qualquer efeito de
condenacao, quer seja sob o protétipo da ‘organizagdo criminosa’ ou ndo. Sua
incidéncia se estende de maneira ampla.

Vé-se claramente que o objetivo é a desmobilizagdo do capital das
‘organizagbes criminosas’, o que forjaria o enfraquecimento das agdes. Essa medida

ja era reclamada ha tempos. Colhe-se da posicao de Luiz Flavio Gomes:

Indisponibilidade e perda de bens. Nossa Constituigdo Federal (art. 5°, inc.
XLVI, b) prevé a pena de “perda de bens”. Na legislacdo ordinaria, no
entanto, ela ainda ndo foi contemplada. A perda de bens é uma forma de
“confisco”. Era proibida nas Constituicdes de 1824, 1934, 1946, 1967 e
1969. Em 1988 acabou sendo contemplada expressamente. E se existe um
setor da criminalidade em que tal pena parece muito adequada € este, o0 do
crime organizado. Nem sempre é possivel, até mesmo em razdo da
complexidade da associagdo, provar a origem ilicita dos bens do
condenado, de tal modo a permitir o sequiestro, nos termos dos arts. 125 e
seg. do CPP. Logo, percebe-se o quanto a pena de bens seria util. Cuida-se
de assunto até agora muito pouco aprofundado entre nés. Cabe destacar,
entretanto, o recente estudo feito por Sérgio Salom&o Shecaira e Alceu
Correa Junior: procuram demonstrar a natureza de tal sangéo, distinguindo-
a, de outro lado, dos outros confiscos previstos no nosso ordenamento
juridico. De acordo com a doutrina dos citados autores, ndo podemos
confundir as hipoteses: (a) existe o confisco dos instrumentos do crime que
representem “fato ilicito”, (b) ha ainda o confisco do produto do crime (CP ,
art. 91, Il); (c) temos, de outro lado, o “perdimento de bens” previsto na CF
(art. 5°, inc. XLV) e que é uma sang¢ao ao enriquecimento

ilicito em prejuizo do erario publico e, por fim, (d) agora, também a pena de
“perda de bens”. Confiscar nada mais é que tomar os bens de outrem. E a
perda de bens em favor do Estado por motivos prefixados em lei. Ja
estavamos acostumados ao confisco de instrumentos ilicitos e do produto



do crime (CP, art. 91). Agora contamos também com a possibilidade do
“confisco” de bens do condenado como pena. Sdo muitas as suas
vantagens, destacando-se, desde logo, que nesta hipdtese néo se discute a
origem licita ou ilicita dos bens confiscados. Se aplicada com prudéncia e
sensibilidade, pode se transformar numa das san¢des mais adequadas para
muitas hipoteses de enriquecimento ilicito. Dentre tantas outras virtudes
(além de ser instrumento util para a execugdo de um amplo processo de
“despenalizagdo”, que consiste em evitar ao maximo a pena de prisao) , a
pena de “perda de bens” possibilitaria o afastamento definitivo da
inconstitucional e descabida tese da inversdo do 6nus da prova, no que
pertine a origem dos bens do infrator. (GOMES, 1997, p. 194-195).

A Lei 12.694/12, com a introdugéo dos dispositivos sob enfoque, disciplinou
a previsdo constitucional dessa modalidade de pena — art. 5°, XLVI, b, CF. Como
requisito inicial e basico para sua incidéncia, deve ser verificada a ocorréncia de
danos a vitima ou terceiros lesados, resta dizer, constatacdo da existéncia de
produto ou proveito do crime.

Em sequéncia como requisitos complementares e alternativos podem ser
considerados a néo localizagdo do produto ou proveito do crime ou sua localizagao
no exterior.

O proveito do crime obtido pelo mecanismo da lavagem de dinheiro, com
envio de recursos ao exterior constitui um dos grandes obstaculos para contencao
do avancgo nas estruturas de poder das organizag¢des criminosas, pois a recuperagao
com o repatriamento dos recursos € contida pela politica adotada por alguns paises.

Ensina a proposito Marco Antonio de Barros:

“Paraiso fiscal” € a denominagado que tem sido atribuida a pais que nao
interfere ou, quando muito, interfere minimamente, no plano tributario, nas
atividades e transagdes comerciais e financeiras de carater internacional,
permitindo que elas se realizem em seu territério, sem que, de tais
operacgdes, se origine a costumeira obrigacdo de recolhimento de tributo.
Sa0 os paises o0 u territérios de baixa tributagcdo, que disponibilizam
beneficios financeiros a nao-cidadaos. A expressao vingou porque a maior
parte dessas “jurisdicdes” tinha em comum o fato de serem pequenos
paises, ilhas exoticas, as vezes minusculas, com poucos recursos naturais,
que, ao oferecerem tais condi¢gdes vantajosas, procuravam atrair receitas e
relevancia. Na literatura é citado o exemplo de Nauru, Estado localizado no
Pacifico Sul, com uma populagado de 12 mil habitantes, mas que é patria de
40 mil empresas registradas, inclusive de 400 bancos de fachada, os quais
nao passam de um pequeno escritério com uma placa de metal na porta.
Pese o exemplo dado, ndo se deve pensar que as caracteristicas de um
pais considerado “paraiso fiscal” se resumem aos tais beneficios fiscais,
pois é mister que sejam oferecidas outras condi¢cdes e garantias para atrair
os clientes. E preciso que exista um minimo de estrutura e estabilidade nos
planos juridico, econdmico, social e politico do Estado [...] Em tese, a



utilizacdo de um “paraiso fiscal” como instrumento de investimento externo e
de transferéncia de recursos ndo constitui ilicito penal. Desde que a
operagao realizada encontre amparo legal, prevalece o principio da
liberdade empresarial de conduzir os negdécios. Acontece que o problema
supera essa visao tributarista. Para alguns comentaristas, o sistema
financeiro globalizado pode ser considerado o mais novo front da guerra
moderna. Numa economia globalizada (ver 1.2), o dinheiro move-se
instantaneamente e anonimamente de fronteiras. Isto € muito atil para
organizagdes criminosas, traficantes de drogas, terroristas... [...] Paises ndo
cooperantes [...] Sdo assim classificados pelas unidades de inteligéncia os
Estados estrangeiros que implementaram de forma insuficiente ou nao
implementaram medidas efetivas de combate a “lavagem”. (BARROS,
2007, p. 279-280 e 282).

A possibilidade da perda de bens nesse contexto constitui sem duvida mais
um mecanismo para viabilizar a necessidade de descapitalizagado das ‘organizagdes
criminosas’.

No tratamento dos efeitos da condenagcdo penal, o legislador, ao
regulamentar o Plano Constitucional nessa esfera para instituir a pena de perda de
bens, utilizou-se da teoria da penetracdo, segundo a qual, ndo sendo encontrados
os bens derivados da pratica criminosa, mas existente o prejuizo, penetra-se no
patrimdénio dos responsaveis criminalmente, respondendo tal acervo patrimonial pela
repercussao condenatoria.

A perda de bens pode recair sobre o patriménio licito do condenado, anterior
ou posterior a pratica do delito.

A equivaléncia do volume da perda ao produto do produto ou proveito do
crime obedece a inspiragao de proibicdo do excesso, pois seria injustificado que o
condenado pudesse arcar com seu patrimdénio em valor maior do que o dano
provocado pelo crime.

Se houver lesdo a vitima ou lesado, deve-se priorizar o ressarcimento a eles
sO depois de sua concretizagado; o valor remanescente devera ser vinculado ao
patriménio da Uni&o.

A lei deveria prever expressamente tal hipdétese, mas em razdo da
inteligéncia do disposto no inciso |, art. 91 do CP, pode o juiz criminal por ocasidao da
sentenca deliberar em tal sentido, assegurando-se o ressarcimento através dos
valores obtidos pela aplicagdo da sang¢ao de perda dos bens.

Os bens em nome de terceiro podem ser objeto do confisco. Ha de se

considerar que o principio da responsabilidade pessoal nio inibe a perda de bens.



Como a responsabilidade penal é pessoal e ndo pode ultrapassar a pessoa do
agente do fato, poderia supor-se que os bens constantes em nome de terceiros que
nao fossem o autor dos fatos, nem que tivessem respondido a imputacao, ficariam a
margem da agdo de desmobilizagdo do crime, pela tomada de seu cabedal.
Contudo, a pena de perda de bens pode atingir terceiros, desde que em nome deles
estejam bens ou valores (produtos, proveitos do crime ou bens supletivos), ja que tal
deliberacao é efeito da condenagao de outrem, mas ninguém pode aproveitar-se da
torpeza alheia, repugnando-se também ao senso do direito justo o enriquecimento
as custas de infragao penal.

O principio da intranscendéncia da acédo penal obriga que haja o
reconhecimento de que determinado bem ou valor seja proveito, produto do crime ou
bens supletivos, mesmo em nome de terceiro na agdo penal em que for julgado o
sujeito ativo que cometeu a infragdo penal da qual resultou a constituicdo de
prejuizo. Nesse caso, ndo se pode reconhecer o confisco em relagdo aquele que
nao respondeu ao processo penal.

A solugao para se prevalecer o critério constitucional e legal para a perda de
bens é a utilizagdo de uma acado declaratoria, havendo o transito em julgado da
decisdo que reconheceu ser determinado bem, ou valor, objeto passivo do confisco.
Isso porque, estando o patriménio em nome de terceiro, em respeito ao devido
processo legal, com énfase na ampla defesa e contraditorio, ndo se afigura licito o
despojamento de bens da pessoa, sem que seja previamente cientificada quanto a
essa possibilidade.

A acéao de extingdo do dominio pode ser enviesada, mesmo antes do transito

em julgado da decisdo condenatéria. E o que enfatiza Fausto Martin de Sanctis:

A acao civil representa um caminho novo para a obtencao de valores, que
em Ultima analise acaba financiando a criminalidade organizada, uma vez
que sao originarios dela. Permite ao Estado, pois, 0 manejo dos frutos do
crime, devendo, entretanto, estar devidamente regrada para que nao fira
preceitos fundamentais individuais, de um lado, e, de outro, constitua um
instrumento eficaz e agil para a recuperagao de bens ilicitos. A excogitada
agao civil revela-se, assim, como uma verdadeira extensao dos poderes
estatais quanto aos bens ilegais pelo fato de permitir a sua perda definitiva
sem que exista uma decisdo condenatoria transitada em julgado, obrigando
que se faga adequado balizamento entre eles e o necessario respeito aos
direitos humanos. (SANCTIS, 2009, p. 141).



Deve ser obedecido o parametro do principio da irretroatividade da lei penal,
pois principio constitucional penal (art. 5°, XL, Constituicdo Federal e art. 2°,
paragrafo unico, Cddigo Penal). Com isso, s6 pode ser aplicada a perda de bens,
em relagao aos fatos ocorridos, apos a entrada em vigor da Lei 12.694/12.

A Lei 12.694/2012 alterou a matéria relativa as garantias de efetividade do
confisco, no ambito do produto, proveito ou perda de bens em decorréncia de
condenacgdo criminal. Para tanto, destacou a importante missdo das medidas
assecuratorias que constituem providéncias de conteudo cautelar discutidas no juizo
penal para resguardar provavel direito da vitima ao ressarcimento do prejuizo
causado pela infracdo penal.

Esse aspecto do processo penal devera adquirir nos proximos anos grande
repercussao, pois se tem buscado paulatinamente uma nova abordagem e insergéo
de mecanismos de controle e protecdo a vitima (Reforma penal de 2008, Lei
11.340/2006, Lei 12.694/12)

Os pressupostos para a incidéncia das medidas assecuratérias — como em
regra, para o provimento cautelar — sdo o periculum in mora e fumus boni iuris. O
conjunto de medidas assecuratorias indica as seguintes espécies: sequestro de
bens méveis e imdveis; hipoteca legal; arresto de méveis e iméveis.

O juiz competente para a apreciacao das indigitadas medidas é o criminal do
processo principal, independentemente de existirem providéncias no ambito civel
sobre 0 mesmo episodio.

Para atuacdo do juizo colegiado em decisbes a respeito de medidas
assecuratorias deve haver a indicacédo para apreciacdo de medidas assecuratérias
no ato de convocagao, como preceitua o art. 1°, § 3° da Lei 12.694/12. Caso
contrario, ndo atuando o juizo colegiado, a matéria sera analisada pelo juizo por
intermédio de um Uunico julgador, o titular ou responsavel pela respectiva vara
criminal.

Vejamos conceitualmente as medidas assecuratérias de perfil. O sequestro é
o depdsito da coisa litigiosa em maos de alguém, estranho a lide, envolvendo tanto
os bens imdveis quanto moveis, ndo sujeitos a apreensdo, que tenham sido
adquiridos pelo investigado ou acusado, com os proventos do crime, mesmo que
transferidos para terceiros — arts. 125 e 132, CPP.

O objeto do sequestro deve ser coisa certa e determinada, havendo

divergéncia sobre a propriedade ou posse. Mesmo antes da Lei 12.694/12, ja era



possivel o sequestro sobre bens do acusado (devedor tributario) que ndo fossem
produto ou proveito do crime, como meio para se ressarcir ao erario publico, nos
termos do art. 1° do Decreto-lei n. 3.240/41, norma especial que prevalece sobre o

Caodigo de Processo Penal. Nesse sentido:

O Cddigo de Processo Penal, quando cuida das medidas assecuratérias,
previstas em seus arts. 125 a 132, estabelece que havera o sequestro de
bens imdveis ou méveis adquiridos com o produto do crime; todavia, o Dec-
lei n. 3.240/41, em seu art. 1°, trata do sequestro de bens de pessoa
indiciada por crime de que resulta prejuizo para a Fazenda Publica, sendo
perfeitamente admissivel a aplicagdo desta medida ao agente que praticar
crime de sonegacgéo fiscal, uma vez que nao foi revogado pelo Estatuto
Processual Repressivo, por regularem assuntos de natureza diversa (STJ,
Recurso Especial, relator Ministro William Patterson; RT 751/563).

Ja a hipoteca legal € conceituada como um direito real de garantia que
incide sobre coisa alheia. No ambito do processo penal, recai sobre bens iméveis do
acusado, assegurando-se a reparagao do dano advindo do crime a vitima,
pagamento das custas processuais e penas pecuniarias. A hipoteca pode ter como
objeto o imdvel, mesmo que sobre ele nao paire qualquer circunstancia ou conexao
com a pratica criminosa.

A hipoteca legal guarda sintonia com a Lei de Protec&o aos Juizes Criminais
(Lei 12.694/2012), na medida em que incide sobre bens outros do condenado, néo
necessariamente decorrentes do proveito ou produto do crime.

Podera a hipoteca legal ser materializada para fins de se garantir o éxito no
cumprimento da pena de perda de bens.

Por sua vez, o arresto é a medida cautelar que recaira sobre bens moveis de
origem licita. Envolve apenas os bens que podem ser penhoraveis, precisando-se
assim verificar o bem apontado no caso concreto, em cotejo com as hipdteses do
art. 649, CPP, ou outras restricoes legais.

Sera utilizada a medida, na hipétese do acusado ndo possuir bens imoveis,
inviabilizando a hipoteca legal, ou se o patriménio imobiliario for insuficiente para
cobrir a sua responsabilidade sobre o evento.

A inclusdo do § 2° art. 91 do CP, revela uma indisfarcavel confusdo do
legislador, pois cuidou no Estatuto do Direito Substancial Penal de norma referente

ao processo, quando deveria fazé-lo no Coédigo de Processo Penal, como realizado



pelo art. 5°, Lei 12.694/12, ocasido em que ali também se poderia tratar da matéria.
Nao obstante essa incongruéncia, a interpretagao sistematica dos diplomas legais
pode ser realizada sem prejuizos hermenéuticos no que tange a aplicacdo e
validade das normas.

Com a construcdo da norma que permite a utilizagdo das medidas
assecuratorias incidindo sobre bens do investigado ou acusado para fins de se
garantir o cumprimento de eventual perda de bens, oferece-se a seguranca juridica
para que todos aqueles que mantenham qualquer vinculo juridico com os bens
saibam da incidéncia do provimento cautelar. Essa configuragdo € um significativo
avango no objetivo de desconstituir a forga da capitalizagdo de grupos criminosos e
a restauragao dos danos emergentes de sua atividade ilicita. De maneira concreta
um original resultado almejado pela Constituicdo Federal pode ser alcangado com o

novo aparelhamento desses instrumentos juridicos.
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