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Resumo: Dentre as “10 Medidas contra a Corrupgao” apre-
sentadas pelo MPF, destacam-se duas que tém foco nos efeitos
patrimoniais dos crimes: o confisco alargado e a acdo civil de
extingdo de dominio. Defendemos, assim como o MPF, que o
Direito Penal deve preocupar-se com os tipos de criminalidade
da complexa sociedade moderna, merecendo atengao do legisla-
dor os crimes que atingem bens juridicos transindividuais. Nos-
sa analise sustenta, todavia, os riscos de declaragdo de inconsti-
tucionalidade das medidas. No confisco alargado, impde-se, de
forma quase aritmética, a perda da diferenga entre o patrimonio
total do agente e aquele cuja origem possa ser demonstrada por
fontes licitas, o que pode ser interpretado como inversdo do 6nus
da prova em sede penal e ofensa ao principio da ndo culpabili-
dade. Noutro giro, defendemos que a perda civil de bens pode se
mostrar uma alternativa juridicamente viavel, uma vez tratar-se
de acdo de natureza civil, ndo tendo natureza punitiva, mas re-
paratoria. Ainda sim, destacamos a necessidade de prote¢ao do
direito de terceiros de boa-fé para assegurar a constitucionalida-
de da medida.
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Introducio

\

Dentre as varias propostas de combate a corrup¢do que
constam das chamadas “10 Medidas contra a Corrupcao”,
apresentadas pelo Ministério Publico Federal (MPF), destacam-se
duas delas, que t€ém foco especifico nos efeitos patrimoniais dos
atos dos comportamentos desviantes. Trata-se das proposicoes
para que se institua, no Brasil, tanto o “confisco alargado” de bens

quanto a chamada “acao civil de extingdo de dominio”.

A segunda dessas propostas foi também encampada
pelo Poder Executivo, dando origem a Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n° 10, de 2015, e ao Projeto de Lei (PL) n°
856, de 2015, ambos de autoria da entdo Presidente da Republica
e em tramitacdo na Camara dos Deputados. O texto sugerido
pelo MPF, que ndo altera a Constituicdo Federal (CF), mas
apenas a legislacdo infraconstitucional, tem muitas semelhancas
com a proposta do Executivo e também tramita na Camara dos
Deputados sob a forma do PL n° 4.850, de 2016 (de autoria do
Deputado Mendes Thame).

As duas medidas encontram defensores, segundo os quais
sua implementacdo significard um golpe mortal no principal

brago que sustenta as organizagdes criminosas voltadas a pratica
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de atos de corrup¢do, qual seja, suas financas e patrimonio. Ha,
porém, sérios questionamentos quanto a constitucionalidade
dessas alteragdes legislativas, além de ser apontada a necessidade
de uma avaliagdo prévia dos impactos (legislativo, juridico e

econdmico) que sua adogdo acarretara.

Tendo em vista a complexidade das propostas e a
necessidade de recurso ao direito comparado, este estudo intenta
realizar justamente uma avaliacdo de impacto legislativo das
medidas. Essa avaliagdo de impacto legislativo ¢ proceder ainda
pouco comum no Brasil, mas ja ¢ uma realidade em diversos
outros paises (MORAIS, 2010; PAGANO, 2004), estudada
no ambito da chamada Legistica: “Tal disciplina ocupa-se de
como fazer as leis, de forma metodica e sistematica, tendo por
objetivo aprimorar a qualidade desses atos normativos”
(MENEGUIN, 2010, p. 7).

Dessa forma, sem necessariamente ser feito um juizo de
valor sobre o mérito das proposicoes, busca-se apontar os efeitos
positivos por elas gerados (beneficios), além dos possiveis efeitos
negativos (custos, em sentido amplo, abrangendo, portanto, nao
apenas custos financeiros, mas também juridicos e sociais) a
elas associados. A finalidade dessa analise, portanto, ¢ subsidiar
a tomada de decisdo legislativa, ao permitir um sopesamento
entre custos e beneficios do confisco alargado e da acdo civil de
extingdo de dominio, até mesmo para que se possa verificar o
atendimento ao principio constitucional da proporcionalidade das

restrigoes a direitos fundamentais.
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1 Contextualizacio e visio geral dos dois institutos

O Direito Penal deve se preocupar com 0s novos tipos
de criminalidade decorrentes da complexa sociedade moderna.
Atualmente, devem ganhar a aten¢@o do legislador os crimes que
atingem bens juridicos transindividuais, pois o sujeito passivo € a
coletividade, cuja protecdo revela-se indispensavel para a garantia

das geracdes futuras'.

O Direito Penal deve ser modernizado e preparado
para esta nova realidade, ndo apenas quanto a eleicdo do bem
juridico protegido, mas também quanto as penas impostas, ja que
apenas a pena de prisao se revela insuficiente e inadequada em
determinados casos (CORREA JUNIOR, 2006, p. 203).

Neste ponto, portanto, ¢ meritoria a iniciativa do MPF
em buscar focar a atencdo do legislador para as consequéncias

financeiras dos crimes contra a Administracao Publica.

' Os crimes que lesam bens transindividuais vém sendo objeto de estudo
da criminologia ao menos desde os estudos de Edwin Sutherland, White
Collar Criminality, in American Sociological Review (1939). Veras
(2010, p. 26) destaca que: “O prejuizo causado pelos white colar crimes
a sociedade como um todo era provavelmente bem maior do que os
prejuizos da espécie de criminalidade tradicionalmente considerada um
problema social. Uma tinica quebra de banco, por exemplo, poderia gerar
prejuizos superiores a todo o valor subtraido em furtos no pais durante o
ano inteiro. Ou seja, os white colar crimes sdo responsaveis pela perda
de confianga nas institui¢des e por seu funcionamento desvirtuado, com
prejuizo para toda a sociedade, empobrecimento e desorganizagao social,
que trazem consigo a expansdo da criminalidade “oficial”.
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As convengdes internacionais’, adotadas por diversos

paises do mundo, inclusive pelo Brasil, observaram que a pena

de confisco de bens caracteriza-se como alternativa penal mais

justa e adequada para os delitos econdmicos, 0s crimes contra a

Administrag@o Publica e aqueles praticados por pessoas juridicas.

Além disso, a perda de patrimonio se revela muito menos lesiva

ao individuo do que a pena de privacao da liberdade.

Ademais, a razao de ser, o movel dos crimes de corrupgao

estd intimamente relacionado ao desejo de enriquecimento,

ambic¢ao e cobiga. Entdao, nada mais razoavel do que a reprimenda

2

Como exemplo, o texto da Convenc¢ao das Nagdes Unidas contra a Cor-
rupcao (Convengao de Mérida), aprovada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de
janeiro de 2006, nestes termos:
“Artigo 31- Embargo preventivo, apreensdo e confisco:
1. Cada Estado Parte adotara, no maior grau permitido em seu ordenamento
juridico interno, as medidas que sejam necessarias para autorizar o confisco:
a) Do produto de delito qualificado de acordo com a presente Convencao
ou de bens cujo valor
corresponda ao de tal produto;
b) Dos bens, equipamentos ou outros instrumentos utilizados ou destina-
dos utilizados na pratica dos
delitos qualificados de acordo com a presente Convengao.
2. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias para per-
mitir a identificagdo, localizagdo, embargo preventivo ou a apreensao de
qualquer bem a que se tenha referéncia no paragrafo 1 do presente Artigo
com vistas ao seu eventual confisco.

[...]

8. Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de exigir de um
delinquente que demonstre a origem licita do alegado produto de delito ou
de outros bens expostos ao confisco, na medida em que ele seja conforme
com os principios fundamentais de sua legislagdo interna ¢ com a indole
do processo judicial ou outros processos” (BRASIL, 2006, grifo nosso).
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destinada ao delito seja o desfazimento do patrimonio adquirido

de maneira ilicita.

Os Estados modernos vém dotando suas legislacdes de
varios instrumentos relacionados a perda de bens decorrentes
de atividade ilicita. Além da perda de bens classica, que
decorre dos produtos ou proveitos do crime, foram criadas leis
para combater a lavagem de dinheiro e o “branqueamento” de
capitais. Do mesmo modo, parte dos ordenamentos juridicos
criminalizou a figura do enriquecimento ilicito, para alcancar
servidores publicos que apresentassem aumento patrimonial

incompativel com seus rendimentos.

Igualmente, as legislagdes comegaram a prever o confisco
de bens de origem desconhecida que se encontrassem na posse
ou titularidade do agente condenado por crimes econdmicos
(confisco alargado). Também foram criadas leis que previssem
um procedimento in rem, de natureza administrativa, dirigido
contra coisas de origem suspeita (a civil forfeiture do direito
estadunidense e a civil recovery do direito britanico), imposto aos
pretensos titulares que provem a legitimidade da sua pretensao ou

a titularidade dos bens, sob pena de os perderem para o Estado’.

3 Podem ser citados os seguintes paises que adotaram legislagdes de con-
fisco alargado e/ou perda civil de bens: Espanha, Paises Baixos, Franga,
Alemanha e Italia. Cf. CAEIRO, 2013, p. 453.
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2 O “confisco alargado” e os riscos de declaracio de
inconstitucionalidade

Muitas duvidas quanto a constitucionalidade do chamado
“confisco alargado” foram suscitadas nos paises que implantaram

a legislacdo*. Cremos que o mesmo ocorrera no Brasil.

4 Como o assunto foi discutido na Alemanha: “A perda alargada (erweiterte
Verfall) foi introduzida no § 73d do CP (LGL\1940\2) alemao pela Lei de
15.07.1992, que entrou em vigor a 22 de setembro do mesmo ano. De acordo
com o enunciado da norma, em caso de cometimento de um facto ilicito-tipico
punido por uma norma que expressamente remeta para o instituto da perda
alargada, o tribunal ordena a perda dos bens titulados ou detidos pelos autores
e participantes sempre que as circunstancias justifiquem a suposigao (‘“wenn
Umsténde die Annahme rechtfertigen) de que eles foram obtidos através ou
para o cometimento de outros factos ilicitos-tipicos. O Bundesgerichtshof
pronunciou-se no sentido da conformidade do confisco alargado com
o principio da culpa e a presuncdo de inocéncia constitucionalmente
garantidos, adoptando para tanto uma interpretacdo (muito) restritiva da
referida norma: a medida s6 pode ser decretada se o tribunal se encontrar
plenamente convencido, em virtude de exaustiva produgdo e valoragdo da
prova, que o arguido adquiriu os bens através de factos tipicos ¢ ilicitos, os
quais todavia ndo tém que ser individualmente provados; consequentemente,
a davida razoavel sobre a proveniéncia dos bens impedira o decretamento
do confisco. Mas as davidas sobre a constitucionalidade da perda alargada
no direito alemdo suscitam-se também em outros quadrantes. Na verdade,
tanto o legislador como o Tribunal Constitucional pretenderam conferir
a esta medida um caracter ndo penal, por analogia com a perda classica.
Porém, como vimos, a perda classica, dirigindo-se agora ao valor bruto dos
bens obtidos — inovagdo que, curiosamente, foi introduzida para uniformizar
o seu regime com o da perda alargada, criada uns meses depois — tem, de
acordo com a doutrina dominante, a natureza de uma pena. Ora, parte da
doutrina entende que, ao invés do que ocorre com a perda classica, ndo ¢
possivel fazer aqui uma interpretagdo conforme com a Constituigdo, de
maneira a harmonizar o regime com o principio da culpa, visto que este foi
expressamente afastado pelo legislador e aquela interpretagdo implicaria, na
realidade, a (metodologicamente ilegitima) determinagdo de uma nova norma.
Consequentemente, o § 73d seria inconstitucional” (CAEIRO, 2013, p. 460).
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Com efeito, a proposta do MPF prevé, como decorréncia
de uma condenagdo criminal, “a perda, em favor da Unido, da
diferenca entre o valor total do patrimdnio do agente e o patrimonio
cuja origem possa ser demonstrada por rendimentos licitos ou por
outras fontes legitimas” (BRASIL, 2016, p. 3).

Trata-se de sanc¢do de origem criminal, seara em que impera
a presuncao da ndo culpabilidade (CF, art. 5°, LVII). Assim, serao
iniimeros os reclamos de que a norma nao se coaduna com nossos
principios constitucionais ¢ a probabilidade de declaragao de

inconstitucionalidade é elevada.

Além disso, a criagdo de hipotese de confisco por meio de
lei ordinaria, sem correspondente no art. 243 da CF5, tem risco

relativamente alto de ter a constitucionalidade questionada.

Importa destacar que o confisco alargado, como efeito
genérico da condenacdo — que recaird sobre todos os bens que
integram o patrimonio do réu — guarda semelhanca, mas nao
identidade, com o confisco decorrente do crime de enriquecimento
ilicito (ESSADO, 2014, p. 13).

No enriquecimento ilicito, ¢ dever do Estado provar que
houve o enriquecimento, mediante aumento significativo do
patrimonio do servidor publico, e que esse acréscimo patrimonial
¢ incompativel com os rendimentos que aufere. Assim, o

patrimonio incrementado necessita ser demonstrado pelo 6rgao

5 Perceba-se que, para a previsdo de confisco dos bens utilizados para a
exploragdo do trabalho escravo, foi aprovada uma Emenda Constitucional
(EC), a EC n® 81, de 5 de junho de 2014.
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de acusacao e, caso a ilicitude reste comprovada, o confisco sobre

esses bens especificados ocorrera.

O enriquecimento ilicito ¢ um crime contra a Administra¢ao
Publica, assim, o sujeito ativo serd um servidor que deve agir
pautado pela moralidade e probidade administrativas. Ademais,
ao tomar posse no servico publico, o agente estd ciente do regime
de direito publico a que esta submetido, destacadamente ao dever
de apresentar declaragdao de bens e valores que constituam todo
seu patrimonio (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, art. 13, § 59).
Desta maneira, o desvalor da conduta do referido delito, associado
ao regime de direito publico a que se submetem os servidores,

ampara a legitimidade de sua previsdao em nosso ordenamento.

Nesse sentido, Rosseto sustenta que:

Sob o ponto de vista fragmentdrio, a criminalizagdo do
enriquecimento ilicito se justifica tendo em vista a intensa
gravidade da lesdo a qual a conduta do agente submete o bem
juridico. Explica-se: os agentes publicos, como longa manus
do Estado, sdo detentores de poderes meramente instrumentais,
indispensaveis para gerir os interesses publicos. O uso
destes poderes encontra legitimidade, quando ¢ na medida
indispensavel ao atendimento dos interesses publicos (...),
sendo inadmissivel a utilizagdo dessas prerrogativas para a
satisfacdo de interesses e conveniéncias particulares. Entretanto,
contrapostos a esses poderes existe uma gama de deveres que
devem ser criteriosamente observados, como, por exemplo, o
dever de probidade e transparéncia (ROSSETO, 2011, p. 924).

O confisco de bens no crime de enriquecimento ilicito se
justifica pelas provas que sao produzidas no processo penal que

leva a presuncao — objeto de prova, evidentemente — de que o
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incremento de patrimdnio do servidor, sem correspondéncia em
seus rendimentos declarados, foi adquirido de maneira ilicita.
Lembre-se novamente de que o servidor publico possui o dever

de declarar seu patrimdnio a Administracao.

Por sua vez, a previsao do art. 91-A — que a proposta do
MPF pretende inserir no Codigo Penal —ndo incidird apenas sobre
crimes contra a Administracdao Publica, mas sobre um extenso rol
de delitos; e o sujeito ativo podera ser qualquer pessoa. Ademais,
a definicdo da extensdao do confisco se da de forma aritmética:
a perda de bens incidira sobre o patrimonio total do individuo,
exceto sobre os bens de origem licita comprovada — dai o nome

de “confisco alargado”.

Para fins deste estudo, portanto, adota-se o entendimento
de que o confisco alargado corre grande risco de ser declarado
inconstitucional — ao menos da maneira apresentada pela
proposta do MPF — por violagdo ao principio constitucional
da presuncao de inocéncia, na sua consequéncia e vertente do
direito a ndo autoincriminacao.

A compreensdo decorre do principio de que o réu nao €

obrigado a produzir provas contra si mesmo® e ¢ presumidamente

¢ Apenas para promover o debate, ¢ bom destacar o principio da ndo au-
toincriminagdo ndo esta expresso no texto constitucional. A doutrina de-
fende que o principio decorre do direito ao siléncio (CF, art. 5%, LXIII), e
sua interpretacdo deve ser alargada para compreender também: o direito
de ndo colaborar com a investiga¢ao ou com a instrug¢do criminal; o direi-
to de ndo declarar contra si mesmo, o direito de ndo confessar, o direito de
declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros, o direito de ndo apresentar
provas que prejudique sua situagdo juridica. Todavia, em virtude dessa
incompletude normativa explicita, ha corrente doutrinaria e jurispruden-
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inocente, até que se prove o contrario. Assim, ndo seria obrigado

a comprovar que todo seu patrimonio ¢ originado de fontes licitas.

3 O “confisco civil”’: a acio civil de extincio de dominio

Noutro giro, a perda civil de bens podera se mostrar uma
alternativa juridicamente vidvel no ordenamento brasileiro,
ainda que também possa ter sua constitucionalidade questionada,

consoante se vera.

A ideia de uma acao desse tipo se baseia na concretizagao
do principio constitucional da funcdo social da propriedade (CF,
art. 5%, XXIII), segundo o qual a propriedade s6 ¢ legitima quando

utilizada de forma a maximizar o bem-estar da coletividade.

Sobre esse ponto, Essado (2011, p. 2) considera que:

A declaragdo judicial de perda do bem, atualmente, na esfera
processual penal ocorre simultaneamente com a analise da
culpabilidade, eis que esta atua como pressuposto logico
necessario do confisco, em nome do principio da presungdo
de inocéncia. Inexiste no Brasil qualquer procedimento
extrapenal, de natureza judicial, que foque a propriedade ilicita,
sem discussdo sobre culpabilidade, cujo resultado venha a
ser a declaragdo de extingdo de dominio. Constata-se que se
¢ indesejavel a ofensa indevida e injusta a liberdade, também
ndo se pode tolerar a propriedade ilicita. A propriedade como
direito fundamental, tutelada pelo texto constitucional, trata-
se daquela de origem licita. A propriedade fundada no ilicito
¢ absolutamente contraria aos ditames constitucionais, nao
atendendo, pois, aos fins sociais.

cial (Corte Suprema dos Estados Unidos, Caso Schmerber vs. California,
1966), no sentido de que o direito de ndo autoincriminagdo so valeria em
relacdo ao siléncio e as declaragdes comunicativas do réu (orais ou escri-
tas) Cf. GOMES, 2010.
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A proposta do MPF cria a chamada extin¢do de dominio, a

incidir sobre bens ou direitos que:

I — proceda direta ou indiretamente, de atividade ilicita;

IT - seja utilizado como meio ou instrumento para a realizagao de
atividade ilicita; III — esteja relacionado ou destinado a pratica
de atividade ilicita;

IV—- seja utilizado para ocultar, encobrir ou dificultar a
identifica¢@o ou a localiza¢do de bens de procedéncia ilicita;

V — proceda de alienagdo, permuta ou outra espécie de negocio
juridico com bens abrangidos por quaisquer das hipoteses
previstas nos incisos anteriores (BRASIL, 2016, p. 18).

Nesses casos, 0 0rgdo acusador terd o dever de provar, de
forma especifica, que os bens, os direitos, os valores decorrentes
de atividade criminosa sdo produtos ou instrumentos de crime,
proximo do que ja ocorre com o confisco classico (art. 91, II, a e
b, CP). Ressalte-se, existe o dever do autor de provar o liame que

relaciona o bem e a atividade ilicita.

A ac¢do de extingdo de dominio tem o beneficio de nao
depender do desfecho das acdes civis ou penais eventualmente
iniciadas contra o mesmo réu (art. 6° da proposta) e possuira todo
o procedimento detalhado em lei (art. 6° e seguintes da proposta),
0 que agrega seguranca juridica.

Ademais, ¢ fruto de aprofundados estudos da Estratégia
Nacional de Combate a Corrupcao (ENCCLA), que aconselham

sua criagdo no Pais’. O argumento que se teve em mente,

7 Agdes de 2013: A¢do 10 — Acompanhar a elaboragio e respectiva trami-
tagdo das propostas legislativas sobre bloqueio administrativo de bens,
em cumprimento as Resolu¢des do Conselho de Seguranga da ONU, e do
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como visto, ¢ que a repressdo a criminalidade organizada
deve ser distinta em relagdo a criminalidade comum e que a
concentragdo de patrimdnio por partes dos criminosos ¢ fator

de perpetuacdo dos crimes.

A proposta da agdo de extingdo de dominio, ao contrario
daquela que cria o confisco alargado, prevé uma agdo de natureza
civil; isto é, ndo tem propriamente natureza punitiva, mas, sim,
eminentemente reparatoria (compensar a coletividade pelos
males decorrentes da pratica do ilicito, compensacao essa que ¢
feita com a tomada do patrimonio). Justamente por isso, tende
a enfrentar menos resisténcias e menor risco de declaragao de
inconstitucionalidade, embora exista na doutrina quem defenda a
aprovacao conjunta da acdo de extin¢do do dominio e do confisco
alargado (BECHARA, 2012, p. 365).

Passaremos, agora, a detalhar os principais custos e

beneficios dessa acao de natureza civil.

3.1 Efeitos favoraveis (beneficios)

O primeiro beneficio que a medida traz, na esteira do que
expusemos quando da contextualizacdo, ¢ o combate efetivo e

eficaz a criminalidade, por meio do ponto que ¢ mais sensivel as

instituto da extin¢do de dominio com vistas ao encaminhamento ao Con-
gresso Nacional, bem como propor, analisar ¢ acompanhar propostas legis-
lativas que versem sobre os seguintes temas: (i) regulamentagdo do lobby;
(ii) conflito de interesses; (iii) responsabilizacdo de empresas por atos de
corrupgao; (iv) criminalizagdo do enriquecimento ilicito; (v) ratificacdo

da Convencéo da OIT sobre o trabalhador migrante; e (vi) organizacdes
criminosas.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 10, p. 413-439, 2016



426 Joao Trindade Cavalcante Filho e Juliana Magalhaes Fernandes Oliveira

organizag¢des criminosas: o patrimonio. E uma ferramenta muito
util nos EUA na luta contra as drogas e, mais recentemente, contra
o terrorismo (THOMPSON, 2001, p. 71).

Por outro lado, a criagdo de uma acao civil de extingcao
do dominio tende a acelerar a perda dos bens, operacdes que
hoje sdo realizadas por meio de medidas cautelares penais
(sequestro, hipoteca legal, etc.) e que estdo ligadas a necessidade
de demonstracao de culpabilidade (ainda que cautelarmente). No
caso da acdo civil, tem-se uma tramita¢ao mais rapida — uma vez
que, ao menos em tese, a duracdo de um processo penal tende
a ser maior. Porém, de acordo com os dados do levantamento
“Justica em Numeros”, do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
essa aceleracdo ndo tende a ser tdo significativa, pois a taxa de
congestionamento em primeiro e segundo graus de jurisdi¢cdo ndo

¢ tdo maior na esfera penal do que na esfera civel.

Sem duvida, no entanto, o maior beneficio da institui¢ao
da acdo civil de extingdo do dominio ¢ a possibilidade de se
admitirem, por se tratar de agdo civil, uma inversao — ou, ao
menos, uma relativizagao — do 6nus da prova, o que dificilmente
seria admitido na area penal. Eis, inclusive, uma das grandes
vantagens da ac¢do civil de extingdo do dominio frente a proposta

do confisco alargado.

Nessa mesma toada, a acdo civil tem a vantagem de ndo
depender da comprovagdo do crime ou da conclusao do processo
na esfera criminal, o que ¢ um dos motivos pelos quais ¢ tdo

valorizada no direito norte-americano.
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Ac¢ao semelhante foi adotada na Coldmbia, por meio da Lei

n? 793, de 2002. Nesse ordenamento, quanto ao 6nus da prova,

[...] cabe ao Estado demonstrar que os bens pertencentes ao
sujeito sdo incompativeis com suas reais condi¢des financeiras,
fundadas em atividades licitas. Por outro lado, o titular da
propriedade tem o dever de demonstrar a licitude de seus bens,
distribuindo-se, dessa maneira, a carga probatoria entre autor e
réu da relagdo processual (ESSADO, 2011, p. 2).

Essarelativizagdo do 6nus da prova — ou, como se queira,
da distribuicdo dindmica da carga probatéria — decorre da
natureza da acdo: enquanto o confisco (simples ou alargado) ¢
um efeito da condenacdo penal (portanto, uma agdo pessoal, in
personam), a extingdo civil do dominio ¢ uma a¢do de natureza
patrimonial (in rem).

A lei colombiana, por outro lado, prevé crimes
antecedentes necessarios — como acontece, também, nos
Estados Unidos (VASCONCELOS, 2011, p. 67). Na doutrina,
contudo, ha quem defenda o modelo aberto (Idem, ibidem, p.
73), que consta da proposta do Poder Executivo (PL n® 856, de
2015, na Camara dos Deputados).

Uma previsdo bastante salutar constante do texto do
anteprojeto do MPF (art. 18) € a destinacdo de até 5% dos bens
liquidados ao terceiro que, nao sendo envolvido nas praticas
ilicitas, colaborar decisivamente para o deslinde da agdo. Essa
disposic¢ado corresponderia a adog¢ao, no Brasil, de uma legislacao

sobre a figura do whistleblower, apontada por muitos — inclusive
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por um dos autores deste artigo (OLIVEIRA, 2015) — como um
instrumento essencial no combate a crimes contra a Administragao

Publica (corrupcao, em especial).

3.2 Efeitos desfavoraveis (custos)

Em primeiro lugar, a criacdo de uma nova agdo tende a
ter custos judiciais, ainda que pequenos (adaptacdo de sistemas,
criagdo de varas, etc.). Existem, contudo, efeitos desfavoraveis

mais relevantes.

Dentre os riscos a que se submete o ordenamento com a
adocdo da agdo civil de extingdo de dominio, podemos destacar,
inicialmente, o risco de questionamentos judiciais sobre a validade

da norma.

Inicialmente, pode haver — embora em monta menor do
que em relagdo ao confisco alargado — questionamentos quanto
a presun¢do de inocéncia. Tradicionalmente, nos EUA, as Cortes
tém rejeitado essa alegacdo, em virtude de se tratar de acdo civil
(STAHL, 1992, p. 292), assim como tém rejeitado a alegagdo de bis
in idem — que, no direito americano, ¢ conhecida como Jeopardy
Clause (VASCONCELQOS, 2011, p. 99-123). Consideramos que,
a luz da tradicional jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), héa poucos riscos de a alegagdo de bis in idem prosperar,
tendo em vista serem consideradas quase absolutamente

independentes as instancias civil e penal®.

8 “Ajurisprudéncia da Suprema Corte € pacifica no sentido da indepen-
déncia entre as instancias civel, penal e administrativa” (STF, Agravo
Regimental no Recurso em Mandado de Seguranga n® 28.919/DF, Relator

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 10, p. 413-439, 2016



Confisco alargado e agao civil de extingdo... 429

Todavia, o tema esta longe de ser pacifico, mesmo porque a
questdo do 6nus da prova tem a ver, inclusive, com a distribui¢do

de riscos de erros judiciais:

Burdens of proof illustrate the way our society wises to allocate
the risk of a mistake by a court. As civil cases generally involve
interests of a lesser magnitude than those at stake in criminal
proceedings, our society is willing to tolerate a higher risk of
error in civil cases (STAHL, 1992, p. 292).

Em virtude dos efeitos patrimoniais poderosos que podem
decorrer da extingdo do dominio, ¢ preciso ter cuidados com
o Onus da prova — que, se ndo pode ser tomado com a rigidez
que existe na matéria penal, também ndo tolera uma “inversao
pura e simples”, em que o proprietario seja despido do dominio
apenas por ndo ter como demonstrar a cadeia dominial’. Devem
ser respeitados, inclusive, por coeréncia sistémica, outros
mandamentos do direito, tais como a usucapido. Em outras
palavras: o 6nus da prova — de que o bem tem origem ilicita ou de
que ¢ usado para encobrir atos ilicitos — deve continuar a ser do
autor da ag¢do, embora o réu possa alegar, em excecao, a licitude

da propriedade ou a posse ou detencao.

Ademais, até no direito americano ja se tem defendido uma

revisao da, por vezes artificial, distingdo entre “acdes pessoais”

Ministro Dias Toffoli, DJe de 11.02.2015).

° Nos Estados Unidos, apds o Civil Asset Federal Reform Act (CAFRA), de
2000, ¢ preciso comprovar uma conexao substancial (e ndo meramente aci-
dental ou té€nue) entre a coisa ¢ a atividade ilicita. Também se incrementou
o onus da prova para o poder publico.
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ou “in personam” e “agdes reais” ou “in rem”', o que ¢ a base da

defesa da agao de extingdo de dominio.

Em relagdo a proposta de acdo de extingdo de dominio
oriunda do Poder Executivo, foram apresentadas duas
proposi¢des: um projeto de lei ordinaria disciplinando o instituto;
e uma PEC, para prevé-lo expressamente no inciso I1I do art. 129
da CF. Consideramos desnecessaria essa segunda alteracdo. A
modificagcdo em nivel constitucional constitui um custo alto e que
so deve ser realizada quando estritamente necessaria. No caso
da acdo de extingdo do dominio, a mera alteracdo da legislagdo
infraconstitucional ¢ suficiente. Ademais, os questionamentos
sobre a constitucionalidade da medida ndo sdo evitados com a
aprovacao de PEC, pois, como o direito fundamental a propriedade
constitui clausula pétrea (CF, art. 60, § 4°, IV, c/c art. 52, XXII), as
resisténcias podem ser propostas mesmo em relagdo a alteracao
em nivel constitucional. Isso porque, de acordo com a pacifica
jurisprudéncia do STF, mesmo as Emendas a Constituicdo podem

ser declaradas inconstitucionais''.

E possivel questionar se a medida nio afeta substancialmente
(isto €, o nucleo essencial) do direito fundamental a propriedade.
Dessa forma, seja por PEC ou por projeto de lei, pode ser

questionada a constitucionalidade material dessa acgao.

“[...] the in personam/in rem rationale in forfeiture law does not merit
such holy treatment” (STAHL, 1992, p. 300).

Cf., a titulo exemplificativo, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n® 4.307/DF, Relatora Ministra Carmen Lcia, DJe de 30.09.2013.
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Um grande risco da agdo de extingdo de dominio — e
ainda nao resolvida plenamente em outros ordenamentos — ¢ a
garantia contra abusos estatais e a efetiva defesa dos interesses
dos proprietarios de boa-fé (proprietarios inocentes). Tanto assim,
que, em 2000, os Estados Unidos reformaram a Lei de Confisco
Civil (por meio do Civil Asset Forfeiture Reform Act — CAFRA),
devido a abusos que ocorreram na tomada de propriedades de
terceiros de boa-fé (RULLI, 2001, p. 87).

Na reforma de 2000 (CAFRA), foram reforgados os
poderes do Governo, mas, ao mesmo tempo, as defesas desses
terceiros. Outra licdo da experiéncia americana ¢ a de que nao se
pode vincular as instituigdes que decidem o confisco a destinagao

orgamentaria, sob pena de se gerar um conflito de interesses.

E preciso cuidar da destinagio dos bens (WORRALL,
2001, p. 171), algo que, no projeto de lei brasileiro, nao esta bem

resolvida.

E preciso ter cuidados para assegurar a proporcionalidade, ja
que pode atingir mesmo bens adquiridos licitamente, mas usados
para praticas ilicitas, caso em que a perda da propriedade pode
ser considerada exagerada. E paradigmatico o caso Bajakajian
VS USA (em que a Suprema Corte considerou inconstitucional
a decretacdo de perda de todo o valor externalizado sem
declaracao). A Suprema Corte considerou a perda de todo o valor

“grosseiramente desproporcional”. Embora a decisdo nesse caso

12 Cf. United States VS. Bajakajian, 524 U.S. 321.
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refira-se especificamente ao confisco criminal, a mesma logica ¢é

aplicéavel as acdes civis de perda de bens®.

E preciso prever prazos dilatados de prescri¢do da excecdo
contra a extingdo do dominio, sempre para evitar o abuso estatal e
para proteger proprietarios inocentes (CASSELLA, 2004, p. 347).
Foi esse, inclusive, um dos motivos da aprovacao do CAFRA nos
Estados Unidos.

4 Comparacio entre confisco alargado e extin¢cio do dominio

A titulo de resumo, podemos fazer a seguinte comparagao
entre a acdo civil de extingao de dominio e a proposta de confisco

alargado:

Quadro 1 - Comparagao: proposta de acao civil publica de ex-
tingdo de dominio e proposta de confisco alargado

Extincio de dominio

Confisco alargado

Acao Civil

Efeito da agdo penal

Independe de condenagdo penal

Depende do transito em julgado da

acao penal

No anteprojeto do MPF, depende de
crimes antecedentes especificos, mas
ha quem defenda a desnecessidade,
o rol aberto, como na proposta do

Executivo

No projeto, depende de crimes

antecedentes especificos

13 Cf. caso Austin VS. United States, 509 U.S 602.
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Extin¢ao de dominio

Confisco alargado

A origem dos recursos para a
aquisi¢do dos bens ¢ irrelevante:

foram utilizados para praticas ilicitas

O fundamento ¢ a origem ilicita
(criminosa, especificamente) do

patrimonio

E uma ago in rem (relativa a coisa),
independe da culpabilidade do
proprietario/possuidor/detentor

E uma ac¢do in personam,
personalissima, por seu carater

penal

Pode haver uma distribui¢ao do 6nus

da prova, por ser agao civil

O 6nus da prova tem que ser da

acusagao

No direito americano, tem natureza

prioritariamente compensatdria

Tem natureza eminentemente

punitiva

Fonte: Senado Federal'.

5 Conclusoes

Com base no exposto, consideramos que a proposta de
adocdo da agdo civil de extingdo de dominio produz beneficios
semelhantes as do confisco alargado, sem a gravidade dos
questionamentos que a proposta confiscatoria pode sofrer quanto
a constitucionalidade.

Embora n3o seja papel de uma avaliagdio de impacto
legislativo dar respostas prontas, mas sim fornecer subsidios para
a tomada de posi¢ao e de decisdo sobre determinada proposi¢ao
legislativa, nada impede que, ap6s uma analise deste jaez, seja
possivel apresentar conclusdes recomendando, ou ndo, a adogao
de determinada medida legislativa. Nesse sentido, a avaliacao de

impacto das propostas de confisco alargado e de adogcdo da agdo

4 https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-es-
tudos/textos-para-discussao/td205.
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civil de extingdo de dominio evidencia que o primeiro instituto
sofre muito mais questionamentos que o segundo, apresentando,

portanto, risco muito maior de vir a ser declarado inconstitucional.

Outrossim, a acdo civil de extin¢cdo do dominio ja ¢ adotada
com sucesso no direito comparado e parece menos suscetivel
a questionamentos de ordem juridica. Por isso, considera-se
recomendavel a sua adoc¢ao no direito brasileiro, conclusdao

diversa da que se traz em relagdo a figura do confisco alargado.

Especificamente em relacdo as propostas de extingdo de
dominio, a redacao do projeto do Executivo (PL n® 856, de 2015,
na Camara dos Deputados) esta melhor, mais clara e mais direta
que o anteprojeto do MPF. H4 também em tramitagao o PL n®
246, de 2015, do Deputado Pompeo de Mattos (quase idéntico ao
do MPF).

Title: Extended confiscation and civil forfeiture: evaluation of
legislative impact of two proposals to combat corruption

Abstract: Among the “10 Measures against Corruption” intro-
duced by the MPF, we highlight two that have focused on the
pecuniary consequences of crime: extended confiscation and
civil forfeiture. We hold, as well as the MPF, that criminal law
must be concerned with the types of crime of the complex mo-
dern society, and the legislator must pay attention to the crimes
that reach transindividual legal interests. Our analysis maintains,
however, that there are risks of unconstitutionality of those me-
asures. In extended confiscation, the imposed loss of almost the
arithmetical difference between the total assets that the agent
has and those whose origin can be demonstrated by licit sources
can be interpreted as a reversal of the burden of proof in a cri-
minal process and a breach of the presumption of innocence. In
civil asset forfeiture, on the other hand, we argue that it can be
a legal and viable alternative since it is a civil action and it does
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not possess a punitive, but, rather, a reparative nature. Still, we
highlight the need to protect the rights of third parties in good
faith to ensure the constitutionality of the measure.

Keywords: Extended Confiscation and Civil Asset Forfeiture.
Corruption — Brazil. Public Civil Action — Brazil. Unconstitu-
tionality.
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