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PREFACIO |

A_ estruturacio do Direito em geral, e do Direito Penal em
special, ndo pode, em cardter absoluto, ser dissociada da
realidade que determina a sua existéncia, tampouco pode deixar
de lado a consideragio dos efeitos produzidos pela sua incidéncia,
sob pena de pairar apenas ab aeterno no plano das coisas do
espirito.
Assim, o Direito Penal é objeto de cultura, devendo acompa-
nhar a experiéncia humana na sua eterna aventura sobre a terra.

Antes que palavras de restrito sentido estético, a constatagdo
acima conduz 2 inafastdvel conclusio de que na construgio do
Direito Penal ndo se pode pdr de lado o estagio cultural de um
determinado recorte da evolugdo humana.

Essa conclusio, pode-se dizer, ndo foi ignorada pela doutrina
juridico-penal, sendo prova disso os grandes desenvolvimentos
verificados no ambito da Teoria do delito. Todavia, ainda que seja
inconteste esse crédito, ele nao elide a falha decorrente da apli-
cagdo parcial dada & médxima acima, na medida em que foi
projetada quase que exclusivamente no ambito do crime, deixando
fora desse enfrentamento evolutivo a Teoria das conseqiiéncias
Jjuridicas do delito.

De fato, feita a profissdo de fé na adequagdo e, o que € mais
grave, na eficicia da pena privativa de liberdade, por séculos a
Ciéncia Juridico-Penal esteve como que paralisada nessa opg?o,
tomando-a quase como a tunica resposta ao crime.

Tal situacdo surpreende, principalmente quando se constata o
acerto da “convicgdo de que a atitude metodolégica mais correcta
para tratamento da parte geral do direito penal repousa em uma
argumentacdo ‘a partir do resultado’; por outras palavras, a con-




10 CONFISCO PENAL: Altemativa & prisdo e aplicagdo aos delitos econdmicos

vicgdo de que o pleno entendimento do Tatbestand sé pode
alcancar-se na contemplacdo da conseqiiéncia juridica”.!

E justamente dessa matriz que parte o presente trabalho,
incorporando-se as propostas que visam fazer a adequagdo cultural
das conseqiiéncias juridicas do delito a realidade socioldgica, ou
melhor, criminolégica, contemporinea. Por si s6, esse jA é um
grande mérito de que se reveste o trabalho, justificando a detida
atencdo para com o seu contetdo.

Adotando uma postura metdédica escorreita, o autor, apos
proceder a sobredita contextualizacdo do tema, mergulha na ca-
racterizag@o do seu niicleo, a pena de confisco, habilitando o leitor
a aproximar-se da essé€ncia da abordagem.

Ou seja, procurando fugir de qualquer tentacdo de dar a estas
primeiras palavras o tom de resumo, o nicleo pulsante do trabalho
ora apresentado, muito bem cuidado pelo autor, reside justamente
no confronto estabelecido entre a pena de confisco e os, dizemos
nds, pressupostos, finalidades e limites da sancdo de natureza
penal, unica via para se aferir a legitimacdo e eficicia da opgdo
analisada no texto.

Com efeito, a indagacdo a respeito do sentido da pena estatal,
aqui incluida a pena de confisco, “é uma pergunta acerca da
legitimac@o e dos limites do poder estatal; dai que ndo possamos
contentar com as respostas do passado, posto que a situagdo
histdrico-espiritual, constitucional e social do presente exige que
se penetre intelectualmente num complexo com vérias facetas,
baseado em projectos continuamente em transformacdo”.?

Trata-se, sem ddvida, do ponto central do trabalho, pois, em
sendo bem aproveitadas as contribui¢cGes contidas nesta parte, elas
serdo a luz a iluminar a solugdo das questdes dogméticas mais
concretas que o tema suscita. A guisa de mero exemplo, a prépria
questdo inicial sobre a natureza autdnoma ou acessoéria do confisco
somente pode ser resolvida de forma satisfatéria se bem definidas

! DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal portugués. As conseqiiéncias
Jjuridicas do crime. Lisboa: Aequitas, 1993, p. 8.

2 ROXIN, Claus. Sentido e limites da pena estatal. Problemas funda-
mentais de direito penal. 2. ed., Lisboa: Veja, 1993. p. 15.
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as finalidades politico-criminais a que se vincula. Alids, mesmo
a evolugdo histérica do confisco s6 pode ser bem compreendida
se distinguidas as finalidades politico-criminais que se sucederam
nos diversos estagios em que foi adotado, sendo digna de destaque
a relevancia da mudanca de um paradigma essencialmente retri-
butivo como escopo da perda de bens (pena acessdria), para um
modelo explicado em termos preventivos, seja como seguranga
(prevencdo especial), seja como dissuasdo (prevencio geral).

Das bases dessas consideracdes o trabalho ora apresentado da
boa noticia, permitindo ao leitor alcar vdos proprios.

Por fim, seguindo, ainda que por uma intui¢@o intelectual, na
metodologia anunciada acima, o autor, com aguda perspicicia
juridica, faz chegar as valoracbes politico-criminais ao plano
especificamente dogmadtico, submetendo ao prisma politico-crimi-
nal a pena de confisco, em género, por referéncia a principios como
os da proporcionalidade e personalidade da pena, bem assim as
hipéteses de sua aplicagdo concreta na legislacdo penal especial
do Ordenamento Juridico brasileiro.

Por tudo, trata-se de um trabalho que tem a vocagdo segura
de servir como referencial no plano do direito tanto a constituir
quanto constituido e, pois, de leitura imprescindivel para todos os
que reconhecem no saber penal uma obra que, antes de ser

z

meramente técnica, é sobretudo humana.

Fernando Fernandes

Doutor em Ciéncias Juridico Criminais pela
Universidade de Coimbra — Portugal. Professor
Assistente Doutor da Unesp — Franca.
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ABSTRACT 1

The current model of society (risk society) contributes to the
generation of new types of crime, which also reach transin-
dividual legal goods whose protection is indispensable for the
guarantee of future generations. Criminal Law must be both
modernized and prepared for this new reality, not only in relation
to the election of protected legal goods but also in relation to an
imposed penalty, since the arrest reveals itself as inadequate in
certain cases. The forfeiture (seizure) of goods penalty (partial)
is characterized as a more adequate and proportional criminal
alternative in both economic delict cases and those ones that are
practiced by legal people, imposing its application in substitution
for arrest as a requirement of conditioning constitutional principles
of judicial activity and to serve attributed preventive purposes to
legal penalties in a Democratic Rule of Law State. The cumulative
application of the forfeiture penalty with the arrest could also be
used as an important instrument in combat to new forms of
organized crime, mainly those that involve the use of politics and
economic power. The forfeiture penalty is used as a penalty in
many different countries such as the United States, France and
Cuba. Moreover, the international law research reveals clear
recommendations in the use of forfeiture of goods as a combat
instrument to illicit profit generated by organized crime and drug
trafficking. The forfeiture penalty is attached to the Brazilian
Federal Constitution of 1988 as loss of goods (5" art., XLVI, b)
and was regulated by the Law n.° 9.714/98 (art. 43, II of the Penal
Code), not confusing with the special forfeiture that is done from
the criminal punishment (art. 91, II of the Penal Code). It is pointed
out that the constitutional principle of the personality of penalty
hinders the loss of goods from being extended to convict’s
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successors, which does not occur with the loss of goods applied
to illicit enrichment in public position. Traditional Criticisms to
forfeiture penalty do not resist an attentive analysis of the institute,
mainly if it is compared with either the concept of Democratic
Rule of Law State or with the basic objectives of it (1% art., III
and 3" art., III of the Federal Constitution of 1988). Since a long
time, the arrest is admitted as a legal penalty on the convict’s
freedom right, which is a superior basic right that cannot have a
less rigorous and smaller guarantee than the right of property, at
which the forfeiture penalty falls. Finally, an analysis of the current
legislation reveals both necessity and legal possibility of substi-
tuting arrest for forfeiture in many different hypotheses, notwith-
standing the necessity of legal amendment in some cases such as
economic delicts, so that the custodial sentence accumulates to the
forfeiture penalty in order to attend to great preventive require-
ments that such delicts demand.




1

INTRODUCAO

SUMARIO: 1.1 Sociedade de riscos: necessidade de ade-
quacdo do sistema de penas e confisco do patrimOnio
criminal — 1.2 Crise da prisdo e pena de confisco como
alternativa penal.

1.1 SOCIEDADE DE RISCOS: NECESSIDADE
DE ADEQUACAO DO SISTEMA DE PENAS
E CONFISCO DO PATRIMONIO CRIMI-
NAL

A sociedade atual caracteriza-se, segundo recentes formulacdes
sociolégicas, como sociedade de riscos ou sociedade de risco
global, cujo modelo supera a cada dia o modelo de sociedade
industrial, também conhecida como sociedade de classes. Como
caracteristicas essenciais da sociedade do risco podem ser citadas
as seguintes: danos ndo individualizaveis, irrepardveis e incontro-
laveis; danos gerados por decisdes humanas; sensibilidade ao risco;
potencializagdo, pela acdo da midia, do risco e da necessidade de
controle, gerando inflacdo legislativa.

Nesse sentido, vive-se atualmente sob o modelo da sociedade
global de riscos, no qual as conseqiiéncias da industrializa¢do
assumem a forma de perigo e ndo podem mais ser resolvidas dentro
das possibilidades da prépria sociedade. Tais conseqiiéncias sdo
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percebidas no mundo inteiro como riscos, ou seja, como proba-
bilidade de que um dano de uma determinada extensdo venha a
ocorrer. Recorrendo ao sociélogo Ulrich Beck,' é possivel afirmar
que as unidades de célculo desses riscos sdo os acidentes, porém
os acidentes das sociedades de risco sdo ilimitados em termos de
espago, tempo e conseqiiéncias para a sociedade. Infere-se, por-
tanto, que os principios pelos quais a sociedade industrial procura
controlar os riscos atuais sdo cada vez mais ineficazes.

Ulrich Beck? distingue os riscos de perigos globais decorrentes
da riqueza e aqueles decorrentes da pobreza. Os primeiros seriam
riscos e perigos gerados por sociedades altamente industrializadas,
ndo percebidos pela populacdo, mas sim constatados pela pesquisa
cientifica, como o buraco na camada de ozbnio e o efeito estufa.
Tais riscos e perigos atingem o planeta como um todo. Por outro
lado, os riscos e perigos decorrentes da pobreza podem ser
caracterizados como uma espécie de autodestrui¢do dos povos e
sdo percebidos diretamente pelas pessoas atingidas no local em
que se verificam, causando repercussiio mundial apenas a médio
prazo.

Além disso, Beck afirma que “perigos globais criam uma
espécie de consenso global, uma espécie de consciéncia de que
temos coisas em comum, em nivel global”, e que, portanto, “existe
uma correspondéncia entre o surgimento de uma espécie de opinido
publica global, uma opinido publica mundial, e a globalizacdo dos
perigos” mencionados. A partir daf, infere que a questdo de uma
democracia global € cada vez mais atual, porém, esta democracia
s6 se tornara possivel com a conscientizag@o dos perigos globais
a que estd submetida a sociedade atual de risco.

No campo do direito penal, a sociedade de riscos enfrenta
novos e complexos problemas (riscos), os quais certamente devem

! Sociedade Global, Sociedade de Riscos. Tradugdo de Peter Naumann.
Caderno da Escola Legisiativa, Belo Horizonte, n. 4, p. 51-81, jan.-
jun. 1998. p. 54. Disponivel em: <http://www.almg.gov.br/
escolalegis>. Acesso em: 27 de agosto de 2001.

2 Op. cit., p. 55.

3 Op. cit., p. 56-57.
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acarretar alteragGes conceituais e dogmaticas. Com efeito, a so-
ciedade de riscos anuncia o fim da sociedade industrial, na qual
0s riscos para a existéncia individual ou comunitdria provinham
de acontecimentos naturais ou de comportamentos humanos pré-
ximos e definidos, para os quais bastava a tutela de bens juridicos
classicos, como a vida, o corpo, a saide, a propriedade e outros
(direito penal liberal). Nesse sentido, assevera Jorge de Figueiredo
Dias:

Aquela idéia anuncia o fim desta sociedade e a sua
substitui¢do por uma sociedade exasperadamente tecnold-
gica, massificada e global, onde a a¢do humana, as mais
das vezes anOnima, se revela suscetivel de produzir riscos
também eles globais ou tendendo para tal, suscetiveis de
serem produzidos em tempo e em lugar largamente distan-
ciados da acdo que os originou ou para eles contribuiu e
de poderem ter como conseqiiéncia, pura e simplesmente,
a extingdo da vida. Ora, diz-se, para tutela destes “novos”
ou “grandes” riscos — afinal, dos riscos que ameagam as
geragdes futuras e que suscitam ao direito penal, no exato
dizer de Schiiller-Springorum a propdsito do direito penal
do ambiente, problemas de “megadimensdes” — ndo estd o
direito penal que cultivamos, de decidida vertente liberal,
suficientemente preparado.*

4 O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S8 Paulo, n. 33, p. 39-
65, jan.-mar. 2001. p. 44. O modelo atual da sociedade de riscos
interfere diretamente na eleicdio dos bens juridicos suscetiveis de
tutela penal na medida em que gera a sensagfio de risco, perigo
e inseguranga em toda a sociedade, o que também € potencializado
pela atuagdo da midia. Destarte, o resultado desta sensagfio difusa
e generalizada de inseguranga € a inflagfo legislativa em matéria
penal, como tentativa de resposta estatal aos riscos e perigos sentidos
pela sociedade. Por outro lado, a sociedade de riscos gera também
riscos efetivos para bens juridicos transindividuais, que podem
acarretar ndo a extingdo de uma vida, como bem juridico individual,
mas da prépria vida no planeta, como bem juridico coletivo e
universal. Para os representantes da denominada “Escola de Frank-
furt”, como Winfried Hassemer, o direito penal deve manter sua
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No contexto desta sociedade massificada, tecnoldgica e glo-
balizada, a criminalidade assume formas impensadas e com acervo

fungdo de prote¢do a bens juridicos classicos e individuais, utili-

zando-se de outros ramos do Direito (ex.: direito administrativo)

para a protecio de bens juridicos transindividuais. Na mesma

posi¢do encontram-se autores como Luigi Ferrajoli, Santiago Mir

Puig e uma grande parte dos autores nacionais que integram o

Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Santiago Mir Puig

sustenta a importancia do principio da intervengdo minima do direito

penal, o qual ndo € incompativel com a tendéncia cada vez maior
| de intervencdo estatal para a busca do bem estar dos cidadios, pois,

em um Estado social a servigo do individuo, a intervengfio penal
‘i apenas se justifica quando absolutamente necessaria para a prote¢do
} do cidaddo (E! derecho penal en el Estado social y democrdtico
\ de derecho. Barcelona: Ariel, 1994. p. 151-152). Jorge de Figueiredo
| Dias critica esse entendimento, sustentando que ele significaria uma
“burla de etiquetas” e que colocaria o principio da ultima ratio “de
pernas para o ar”, pois significaria subtragdo a tutela penal
exatamente daqueles bens juridicos mais relevantes e cuja lesdo
maiores gravames traria & sociedade atual e futura (direito penal
deve proteger as geragées futuras). No outro extremo encontram-
se autores que sustentam a existéncia e o desenvolvimento de um
direito penal funcionalizado as exigéncias de tutela dos grandes
riscos que ameagam a sobrevivéncia da sociedade como um todo
(direito penal do risco). Entre as propostas formuladas para a
efetivacdo desta tutela penal, estdo: flexibilizagdo da reserva legal
e transferéncia de competéncia ao Executivo; antecipac¢do da tutela
penal para momentos anteriores ao da eventual lesdio de um bem
juridico relevante; alteragdbes dogmaticas bdsicas no sentido de
atenuar principios cldssicos observados na individualizagdo da
responsabilidade, na identificacdo da culpa e da autoria; e extensdo
do ambito da tutela penal, em evidente contradi¢do com o principio
da interven¢do minima. Tais propostas visam, em ultima andlise,
a transformar o direito penal em instrumento de governo da
sociedade, na busca de uma igualdade material e de uma justiga
igualmente material. S0 expoentes desse pensamento os penalistas
Claus Roxin e Giinter Jakobs. Ndo se pode olvidar, ainda, que esta
concepgdo surgiu também a partir da evidente evolugdo do conceito
de Estado liberal (Staats Recht) para o conceito de Estado social
(Staats Sozial), ou seja, aquele Estado caracterizado por certo
intervencionismo na busca da igualdade material e da justica
material, em nome do bem estar social (Welfare State). Nesse
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diversificado de condutas lesivas a sociedade. As possibilidades
e facilidades oferecidas pelo avango tecnoldgico ensejam o apa-
recimento de condutas ilicitas que visam o lucro econémico em
grande escala e que se impulsionam por organizacGes complexas
e de grande potencialidade lesiva. Em alguns casos, inclusive, o
lucro ilicito é disfarcado e regularizado (“lavado”) no sistema
financeiro e demais instdncias formais, adquirindo aparéncia de

sentido, o art. 7.°, II, da Convencdo Européia dos Direitos do
Homem prevé como fonte eventual do direito penal os principios
gerais do direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas. Também na
Constituicdo brasileira de 1988 € possivel observar as influéncias
de tais conceitos, tendo em vista que o legislador constituinte incluiu
no texto diversos dispositivos que consagram verdadeiras tendéncias
(obrigacGes para alguns) constitucionais de criminalizacdo, visando
a tutela de bens juridicos sociais como o meio ambiente, a igualdade
racial (racismo), a ordem econdmica e outros. Entretanto, as criticas
também sdo muitas em relacio a esta postura de politica criminal,
sugerindo algumas que um Estado intervencionista pode cair na
tentacdo de utilizar o direito penal como apoio de uma politica de
governo determinada (MIR PUIG, S. El derecho penal en el Estado
social y democridtico de derecho. Ob. cit., p. 152). Com efeito, a
possibilidade de alternancia no poder politico levaria a uma
instabilidade juridica inaceitdvel, inclusive com a possibilidade do
direito penal ser utilizado com finalidades autoritérias e néo sociais.
Entre as posi¢des expostas, encontra-se uma teoria intermedidria,
defendida e sustentada por Jesis-Maria Silva Sanches, denominada
dual ou dualista, segundo a qual o direito penal caracterizar-se-ia,
por um lado, por uma preocupacio central de protecio de bens
juridicos individuais cldssicos e, por outro lado, pela existéncia de
uma preocupagdo lateral de protecdo de bens juridicos
transindividuais, com a prote¢do antecipada de interesses coletivos
mais ou menos indeterminados, sem espaco, nem tempo, nem
autores, nem vitimas definidos ou definiveis e, portanto, de menor
intensidade garantistica. Além disso, a pena privativa de liberdade
seria aplicdvel apenas as condutas lesivas dos bens juridicos
classicos, ou seja, individuais, que compdem o chamado nicleo duro
do direito penal, e ndo as condutas lesivas a periferia flexivel. Cf.
SILVA SANCHES, J. M. A expansdo do direito penal: aspectos da
politica criminal nas sociedades pds-industriais. Traducdo de Luiz
Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002
(Série as ciéncias criminais no século XXI, v. 11).
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legalidade, o que dificulta a apuragéo e a punigdo dos delitos. Este
tipo de criminalidade, além de apresentar grande potencialidade
lesiva diretamente aos cidadaos, que ndo dispdem de instrumentos
€ ndo sabem ao certo contra o que reagir, representa também um
perigo para a propria organizacido do Estado, pois abala a ordem
econdmica, politica e social. A reconhecida dissemina¢do mundial
do tréfico de drogas e dos delitos financeiros, acompanhada de
casos rumorosos de corrupgdo no setor piblico, mormente no
poder politico, bem ilustra a situac@o de risco a qual se encontra
submetida a sociedade atual.

O combate eficaz a essa criminalidade organizada e globali-
zada exige a inutilizagdo do lucro ilicito, mormente quando este
lucro se apresenta com aparéncia de legalidade, pois este lucro
alimenta e estimula as organizagdes criminosas, possibilita o
surgimento de novos delingiientes atraidos pelo enriquecimento
facil e também pode gerar corrup¢do na estrutura do Estado.
Entretanto, conforme ressaltado anteriormente, o direito penal
cldssico revela-se insuficiente para responder de forma eficaz a este
tipo de criminalidade, mormente no que diz respeito ao sistema
de penas tradicionalmente utilizado, ou seja, fundamentado exclu-
sivamente na privacdo da liberdade e na imposicao de multa. Nesta
sociedade de risco, a pena de confisco de bens apresenta-se como
medida penal adequada e itil, além de muito eficaz no combate
ao lucro ilicito derivado de atividades criminosas. Com efeito, a
pena privativa de liberdade apresenta-se indcua para este tipo de
criminoso que, apés o cumprimento do periodo de condenagéo,
pode usufruir das riquezas acumuladas com suas atividades ilicitas,
sendo que seus familiares ou comparsas podem, da mesma forma,
aproveitar as vantagens ilicitas mencionadas.

Nesse sentido, ao analisar os instrumentos de combate ao lucro
ilicito na Espanha, José Antonio Chocldn Montalvo assim se
manifesta:

A sociedade atual, uma sociedade de riscos segundo as
mais modemnas formula¢es socioldgicas, apresenta lados
sombrios, usos desviados do progresso. A livre circulagédo
de capitais, necessiria como fator de favorecimento dos
investimentos produtivos; a disponibilidade de diversas
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formulas juridicas para a fluidez da vida econdmica; a
agilidade das transa¢des econdmicas, etc., constituem novos
riscos da sociedade atual toda vez que possam ser aprovei-
tados para a legitimag&o ou ocultagio de capitais procedentes
de delito, para a consolidacdo de situagOes patrimoniais
ilicitas, e a alimentagfo de organizagdes criminosas capazes
de desestabilizar o mercado financeiro, frente as quais deve-
se atuar energicamente através de uma adequada cooperagéo
internacional entre Estados. Este nivel de criminalidade €
a mais preocupante, e, paradoxalmente, as legislacdes na-
cionais mostram-se insuficientes frente a isto. (...) Modernas
tendéncias, ja reconhecidas por legislacdes de nosso entorno
europeu, como a de permitir a confiscacdo de bens em poder
de organizagOes criminosas, & margem da possivel vincu-
lagdo concreta com o fato ajuizado, constituem medidas
necessdrias, ainda ignoradas, como dissemos, pelo legislador
espanhol. Certamente, uma das preocupagdes fundamentais
na atual politica criminal européia é a instauragdo de
mecanismos eficazes de prevengdo e repressio daquelas
organizagdes criminosas, como realidade criminolégica
contemporidnea e¢ frente a qual o direito penal de corte
classico, associado a uma dimensdo individual e nacional do
delito, se apresenta obsoleto e insuficiente. Neste sentido,
podemos dizer que a criminalidade organizada € a crimina-
lidade da globalizacdo, e a politica criminal frente a essa
nova criminalidade deve orientar-se principalmente para a
destruicdo do poder econdmico dessas organizacdes através
de uma cooperacdo internacional efetiva e eficaz e a
harmonizacdo das legislacGes nacionais para modelos com-
bativos, porém respeitosos com a tradicdo juridica de cada
Estado e compativeis com os principios juridico-constitucio-
nais que informam os correspondentes sistemas penais.
Porém maximizar a eficdcia na luta contra essa criminali-
dade, apta para a desestabilizagdo do sistema politico (por
exemplo, condutas de corrup¢do de funciondrios) e do
sistema econdmico e social, provavelmente requer relativizar
as tradicionais regras sobre a imputacio e minimizar garan-
tias cldssicas associadas a um direito penal de corte liberal.
(...) Em qualquer caso, a confiscacdo — em sentido amplo
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— do patrim6nio criminal tem reorientado a atual politica
legislativa para uma atencfo preferente a uma categoria,
como a de confisco (comiso), que sé ocupava um espaco
marginal nos manuais de direito penal e escassa preocupacio
na doutrina cientifica. Se isso se explicava quando a
disciplina tinha como objeto uma delingii€ncia associada &
marginalidade do delingiiente individual, que realiza delitos
violentos, daqueles que s6 pode responder com sua liberdade
pessoal, hoje constitui preocupacdo priméria o estudo dos
meios de que dispde um ordenamento juridico para atacar
o patrimdnio de destino ou origem criminosa detido por
organizacOes, mais ou menos estdveis, € que permite uma
presenca destas no mercado licito, com as conseguintes
repercussOes no direito da competéncia, e o favorecimento
dos objetivos que persegue a empresa criminosa.’

Infere-se, portanto, que o modelo de sociedade atual (sociedade
de risco) e os novos riscos derivados deste tipo de organizacdo
social exigem novas formas de resposta estatal (adequacdo do
sistema de penas), mormente no que diz respeito a crescente
criminalidade que € sustentada e fomentada pelo lucro ilicito.
Nesse sentido, o confisco do patrim6nio criminal representa
importante instrumento para a inutilizacdo das vantagens e bene-

ficios obtidos com o delito.

O confisco penal pode ser utilizado como san¢io penal cumu-
lativa para certos tipos de delitos, complementando a privativa de
liberdade, e também como alternativa penal mais adequada e \til
para outros delitos de menor potencialidade lesiva.

1.2 CRISE DA PRISAO E PENA DE CONFIS-

CO COMO ALTERNATIVA PENAL

A pena privativa de liberdade caracteriza-se como o instrumento
juridico-penal mais utilizado pelo Estado contemporineo em

5 El Patrimonio Criminal: Comiso y pérdida de la ganancia. Madrid:
Dykinson, 2001. p. 16-18.
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sua atividade de puni¢do e controle social, ndo obstante apareca
com destaque entre os motivos que ensejam a inegdvel crise que
atinge o sistema penal como um todo.®

A contribuicéo da pena privativa de liberdade para esta situagdo
de crise deriva do pessimismo, ¢ até de certo descrédito, na
possibilidade de efetivacdo do objetivo ressocializador da prisdo.
Considera-se 0 ambiente carcerdrio, em virtude de sua antitese com
a comunidade livre, um obstdculo natural a persecucdo de resul-
tados positivos em relagdo ao condenado. Chega-se, inclusive, a
posi¢des radicais como a de Stanley Cohen, o qual afirma a
inutilidade das reformas na pena privativa de liberdade, ja que suas
contradi¢des e paradoxos fundamentais subsistiriam.’

De fato, um dos fatores que contribuem para a situacdo de
faléncia da pena de prisdo e de descrédito na producgido de
resultados positivos por meio dela € o efeito crimindgeno defla-
grado com 0 encarceramento € 0 subseqiiente convivio com uma
nova realidade dentro do ambiente prisional. Cezar Roberto Bi-
tencourt informa que os fatores dominantes na vida carceréria
imprimem a esta um cardter criminégeno, ou seja, fatores materiais
(condigdes fisicas de instalagdo e higiene), psicoldgicos (ambiente
propicio a mentiras e dissimulagdes e a formagdo de uma cons-
ciéncia coletiva voltada ao crime) e sociais (segregacdo familiar
e comunitdria, que acarretam desadaptacdo social). Tais fatores,

¢ Eugenio Rail Zaffaroni emprega a palavra “crise” no sentido de uma
“brusca aceleragdo do descrédito do discurso juridico-penal”, ou
seja, “momento em que a falsidade do discurso juridico-penal
alcanca tal magnitude de evidéncia, que este desaba, desconsertando
o penalismo da regidgo” (América Latina). Afirma Zaffaroni que
“crise” do sistema penal ndo deve significar 0 momento em que
surge a contradi¢do entre o discurso juridico-penal e a realidade
operacional do sistema penal, pois a aproximagdo desta realidade
a planificagdo discursiva € impossivel e utépica (Em busca das
penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Tradugio
de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceigdo. Rio de
Janeiro: Revan, 1989. p. 15).

7 Apud BITENCOURT, C. R. Faléncia da pena de prisdo: causas e
alternativas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 155.
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N .

inerentes & prisdo, acabam estimulando a delingii€ncia (efeito
criminégeno), quando a pena deveria inibi-la.®

Os elevados indices de reincidéncia, verificados entre aqueles
que foram submetidos a pena privativa de liberdade, geralmente
sdo apontados como comprovantes da situagdo de faléncia e
ineficdcia da prisdo. Além de ndo ressocializar, a prisio gera
também a estigmatizacdo do egresso, o que dificulta sua readap-
tacdo social.®

Diante do quadro de ceticismo e desesperanca formado em
torno da pena de prisdo, surgiram novos postulados politico-
criminais e incontdveis alternativas sugeridas pela doutrina para
substituir a privagdo da liberdade ou mitigar seus resultados
nocivos. Esses postulados e tendéncias do direito penal podem ser
resumidos da seguinte forma: a) principio da intervengdo minima:
descriminaliza¢do de condutas ndo lesivas a bens juridicos cons-
titucionais (fragmentariedade), ou que possam ser sancionadas
pelo direito administrativo com maior eficdcia (subsidiariedade);
b) despenalizag¢do de delitos com menor potencial ofensivo, con-
siderando-se o principio da proporcionalidade; ¢) a pena privativa
de liberdade como ultima ratio em face da impossibilidade de ndo
aplicd-la em casos de criminalidade grave.

8 Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Ob. cit., p. 157-
161. O autor ressalva, porém, que ndo existe evidencia cientifica
sobre o alcance e o limite do efeito criminégeno da prisdo,
mencionando os delinqiientes acidentais ou ocasionais como exem-
plos de resisténcia as influéncias carcerarias.

° Entretanto, sem negar valor s estatisticas desta espécie (indices de
reincidéncia), mister se faz ressaltar que nédo existem dados cien-
tificos em relagfio aos resultados de outros métodos punitivos na
reducdo da reincidéncia. Nesse sentido, adverte Cezar Roberto
Bitencourt: “O indice de reincidéncia € um indicador insuficiente,
visto que a recaida do delinqiiente produz-se ndo s6 pelo fato de
a prisdo ter fracassado, mas por contar com a contribui¢do de outros
fatores pessoais e sociais. Os altos indices de reincidéncia também
ndo podem levar a conclusio radical de que o sistema penal
fracassou totalmente, a ponto de tornar-se necessiria a extingéo da
prisdo. Essas conclusdes sdo o resultado de uma andlise excessi-
vamente esquemdtica e simplista (Faléncia da pena de prisdo:
causas e alternativas. Ob. cit., p. 164).
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No mesmo sentido dos postulados mencionados, e amparado
na constatagdo de que o grau de dureza toleravel das penas esta
ligado ao grau de desenvolvimento cultural alcangado pelo orde-
namento juridico, Luigi Ferrajoli propugna a aboli¢do da pena
privativa de liberdade a longo prazo e a drastica redugdo de seu
tempo de duragdo (maximo de 10 anos) a curto prazo, iniciando-
se com a extingdo da prisdo perpétua.'’

Nao ha como negar a situagio de faléncia da pena privativa
de liberdade, nem como fechar os olhos a sua ineficdcia na
ressocializag@o do condenado. Por outro lado, parece ainda distante
o tempo em que a prisio se tornard dispensivel.!! Em casos de
pequena gravidade, portanto, a prisdo deve ser cominada de forma
que possa ser cumprida ab initio em regime aberto ou semi-aberto,
tendo como escopo a reinser¢ao do condenado ao meio social, ou
ainda, ser substituida por penas alternativas. A pena de prisio em
regime fechado deve ter seu uso restrito a casos graves, em que
a aplicag@o de outras penas resultaria em medidas inécuas e até

N

nefastas a sociedade.

Com efeito, se ndo é possivel dispensar totalmente o uso da
prisdo, ndo parece menos correto que sua aplicagdo em delitos de
pequena gravidade deva ser substituida por alternativas penais.
Alternativas ou substitutivos penais, portanto, sio medidas que se
prestam a ocupar, com beneficios e vantagens, o espago da pena
privativa de liberdade e seus notérios inconvenientes, possibilitan-
do ao juiz a escolha de formas alternativas de puni¢do para uma
realizagfo eficaz da individualizagio da pena. Destarte, qualquer

0 Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 3. ed. Tradugdo de
Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén
Mohino, Juan Terradillos Basoco e Rocio Cantarero Bandrés.
Madrid: Editorial Trotta, 1998. p. 412. Na seqiiéncia, o autor
distingue com clareza e veeméncia sua proposta de abolicdo da pena
privativa de liberdade daquelas propostas sobre a aboli¢do da pena,
ou seja, do proprio direito penal, sustentando a subsisténcia do
direito penal com um sistema de penas privativas de direitos.

I Michel Foucault, em famoso estudo sobre a prisdo, infere que “ela
¢ a detestdvel solugdo, de que ndo se pode abrir mdo” (FOUCAULT,
M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 3. ed. Tradugio de Ligia
de M. Pondé Vassalo. Petrépolis: Vozes, 1984. p. 208).
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forma alternativa prevista em lei que possibilite ao juiz a ndo
aplicacdo da pena de prisdo, sua mitigacdo ou ainda sua substi-
tuicdo por outra forma de punigdo, pode ser considerada uma
alternativa penal, como, por exemplo, o sursis, o livramento
condicional, a suspensdo condicional do processo, a transacdo
penal e a substitui¢do da prisdo por penas restritivas de direitos
ou pecunidrias.'?

Os efeitos criminégenos da prisdo, além da critica situagdo do
sistema penitencidrio, revelam que o Estado deve procurar formas
alternativas de punicdo para efetivar e tornar realidade os fins
perseguidos com a imposi¢ao da sangdo penal. Em caso contrario,
frustrar-se-4 toda tentativa de legitima¢do da resposta penal no
Estado Democritico de Direito, prevalecendo a mera imposi¢do

N

de um castigo a0 agente como retribui¢do a sua conduta.

A aplicagao e a execug@o da sangdo penal devem atender a
objetivos sociais positivos, como a confirmagdo de valores éticos
e a reinser¢do social do condenado (prevengdo positiva geral e
especial), e ndo meramente negativos como a intimidagdo, a
exclusao social ou a mera retribuicdo do mal causado pelo agente.
Quando a segregac@o social se revelar desnecessdria, portanto, a
prisdo deve ser preterida pela busca de uma forma mais adequada
de resposta penal. E necessdrio também que a execugao penal
contenha uma efetiva participacdo da sociedade, caracterizando o
denominado processo de didlogo entre a sociedade e o condena-
do.” Algumas penas alternativas, inclusive ji previstas na legis-

12 Entretanto, mister se faz distinguir penas alternativas de medidas
alternativas, sendo que ambas caracterizam-se como espécies de
alternativas ou substitutivos penais. Penas alternativas sdo aquelas
sangOes penais previstas em lei, diversas da pena de prisdo, como
a prestagdo de servigos a comunidade, a multa e a perda de bens
e valores (confisco). Por outro lado, medidas penais alternativas
podem ser quaisquer outras medidas, diversas das penas alternativas,
que impecam a aplicacdo da pena privativa de liberdade, seja
suspendendo o préprio processo, seja suspendendo a execucido da
priséo.

3 DOTTI, R. A. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 141-145.
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lagdo brasileira (ex.: prestacdo de servicos a comunidade), mate-
rializam o mencionado processo ao imporem a execugdo da pena
junto & prépria sociedade.

Nesse sentido, vale lembrar que determinadas condutas tipicas
sdo praticadas por agentes aparentemente inseridos no meio social.
Assim, podem ser citados os autores de crimes de trinsito, crimes
ambientais e delitos econdmicos de forma geral, entre outros. Tais
pessoas ndo necessitam de segregacdo social ou de restrigio na
liberdade de locomogédo para alcangarem a reinsercdo na sociedade,
vez que ji se encontram adaptadas ao meio em que vivem,
faltando-lhes, talvez, a consciéncia social desejada.'* Esta cons-
ciéncia social deve ser estimulada pela aplicacdo da pena a estes
agentes, e, nesse sentido, caberia falar em reinsercdo social do
delinqiiente econdmico, sendo que tal estimulo pode ser conse-
guido sem a segregacdo social (prisdo), mormente em casos de
pequena lesividade do bem juridico protegido pela norma (ex.:
crimes sem violéncia contra pessoa).

Por outro lado, nestes casos especificos, ou seja, de agentes
socialmente integrados, a simples aplicacdo de alternativas penais
também pode revelar-se insuficiente se a substitui¢do ndo for dtil
e adequada ao caso concreto. A prisdo de curta duracdo, utilizada
em alguns pafses e defendida por parte da doutrina,’” também

14 De acordo com Jorge de Figueiredo Dias, € equivocado o pensamento
segundo o qual o autor de delito econdmico ndo necessita de
recuperacdo social, pois este delingiliente possui um defeito de
socializacdo e necessita da pena para obter do Estado as condigdes
necessarias para que, no futuro, ndo volte a cometer crimes (Breves
consideracdes sobre o fundamento, o sentido e aplicagdo das penas
em direito penal econdmico. Temas de direito penal econdomico. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 130-131).

5 COSTA, J. de F; ANDRADE, M. da C. Sobre a concepgdo e os
principios do direito penal econdmico. In: PODVAL, R. (Org.).
Temas de direito penal econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 116; ARAUJO JUNIOR, J. M. Dos crimes contra a ordem
econdmica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 59. Este
dltimo autor cita Marc Ancel, Jescheck e Tiedemann como entu-
siastas da pena de prisdo de curta duragdo para delitos econ6émicos
e de trinsito, ou seja, em relacdo a agentes socialmente integrados.
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carece de eficacia se aplicada isoladamente em casos como o0s
delitos econdmicos, pois ndo elimina o lucro ilicito e ndo inverte
a relagdo custo/beneficio que estimula a criminalidade.

Para este tipo de delingiiente socialmente integrado, portanto,
a pena deve corresponder a uma conseqiiéncia juridica individua-
lizada ao agente e proporcional ao delito (2 conduta e ao bem
juridico lesado), cuja finalidade deve ser a prote¢ao social por meio
da prevengdo de novos delitos.

Ha que se ressaltar, portanto, que a finalidade da pena, extraida
dos principios constitucionais e do préprio conceito de Estado,
reclama a aplicag@o de uma sangdo individualizada e proporcional
a conduta do agente e, portanto, mais util e adequada ao caso
concreto. Isto porque apenas a resposta penal ttil e mais adequada,
segundo os fins que devem ser perseguidos com sua imposi¢ao,
podera obter resultados sociais positivos a0 mesmo tempo em que
tutela o bem juridico lesado.

Diante disso, é possivel concluir que a substituicdo da pena
privativa de liberdade por uma san¢@o mais adequada ao fato, nos
casos mencionados, € respeitados os requisitos previstos em lei,
torna-se inclusive um poder-dever do aplicador da lei (Estado).
Com efeito, algumas decisdes dos tribunais patrios entendem que
a substituicio da pena privativa de liberdade, verificados os
requisitos legais, € obrigatria e ndo facultativa.’® Da mesma

16 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa: Presentes
as condi¢cGes que a propiciem, a substituicdo da pena privativa de
liberdade — uitima ratio da repressdo penal contemporinea — pela
pena de multa ou de restricdo de direitos ndo & livre faculdade do
juiz — que jamais a tem —, mas poder-dever, a ser exercido conforme
as diretrizes da ordem juridica e por decisdo fundamentada. Ac6rdio
em Habeas Corpus n. 81.875-7. Relator: Ministro Septlveda
Pertence. DJU 13.09.2002. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 805,
nov. 2002, p. 522. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa:
Habeas corpus. Interpretacdo do art. 60, § 2.°, do CP na atual
redacdo. Afigura-se correta a posicdo do parecer da Procuradoria-
Geral da Republica no sentido de que o § 2.° do art. 60 do CP,
em sua atual redagdo, confere ao juiz um poder-dever, e ndo mera
faculdade, no tocante a substituicdo da pena privativa de liberdade
pela multa desde que preenchidos pelo réu os requisitos
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forma, esse entendimento € encontrado na doutrina penal brasi-
leira, como Mauricio Ribeiro Lopes!’ que, citando Celso Delman-
to, se manifesta pela obrigatoriedade da substituicdo da prisdo
quando atendidas as condicdes previstas no art. 44 do Cédigo Penal
(CP), tendo em vista que se caracteriza como direito publico
subjetivo do acusado. Destarte, a decisdo que deixa de aplicar as
alternativas penais em substitui¢io a prisdo deve ser obrigatoria-
mente fundamentada.

A pena de perda de bens e valores, prevista na Constitui¢éo
Federal de 1988 (CF/1988) e regulamentada pela Lei 9.714/1998,
surge nesse cendrio como alternativa penal adequada a algumas
hipéteses de crimes econdmicos e patrimoniais, além daqueles
praticados por pessoas juridicas, entre outros, tendo em vista que
impde uma conseqiincia juridica que pode ser individualizada,

exigidos pelos incs. II e III do art. 44 do mesmo Cédigo.
Inexisténcia, no caso, de retroatividade benéfica. Incompeténcia,
portanto, do juiz das execugbes criminais para manifestar-se sobre
essa substitui¢ido. Habeas corpus concedido em parte. Acérddo em
Habeas Corpus n. 65.142-9. Relator: Ministro Moreira Alves. J. 22
set. 1987. DJU 18.12.1987. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v.
627, jan. 1988, p. 344. BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul. Ementa: Conversdo da pena de detencio em multa. Art.
60, § 2.° do CP. Sentenca condenatdria omissa. Exame obrigatério.
Habeas corpus concedido. A conversdo da pena de detengiio em
multa — art. 60, § 2.°, do CP — deve ser objeto de manifestagio
obrigatéria do Estado ao emitir o decreto condenatério. Traduz em
poder-dever ¢ ndo mera faculdade da autoridade judicidria. Acérddo
em Habeas Corpus n. 2.073/1988. Relator: Desembargador Marco
Anténio Candia. J. 18.01. 1989. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 647, set. 1989, p. 332.

17 Penas restritivas de direitos: retrospectiva e andlise das novas
modalidades. In: DOTTI, R. A. et al. Penas restritivas de direitos:
criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 318; DELMANTO, C.
et al. Cddigo penal comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p- 84. Por outro lado, Julio Fabbrini Mirabete nega que a substitui¢do
da priséo seja um direito do acusado, mas afirma que no exercicio
da funcdo individualizadora da pena, o juiz deve declinar as razdes
pelas quais nio efetua a substituig¢io referida (Manual de direito penal.
17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. v. 1, p. 279).
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proporcional e de natureza semelhante a do bem juridico lesado.
Além disso, a aplicagdo da pena mencionada também incentiva
o cumprimento das regras sociais na medida em que anula o
beneficio auferido com a conduta ilicita e, ainda, impde uma perda
patrimonial correspondente a vantagem pretendida.

Do exposto, infere-se a necessidade de aprofundamento na
pesquisa sobre a recém criada pena de perda de bens e valores,
a fim de contribuir na constru¢io desta nova e util alternativa penal.
O que se propde, portanto, além de uma andlise da legislagdo atual
e pretérita sobre a pena de confisco, ¢ um estudo detalhado sobre
a necessidade de adequagdo da reag@o penal do Estado, tendo em
vista o fato ocorrido, a finalidade da pena e os principios cons-
titucionais que devem ser obrigatoriamente observados pelos atores
do sistema juridico-penal brasileiro. Para tanto, mister se faz
estudar com maior profundidade a questfio da finalidade da pena
e os principios constitucionais que condicionam a aplicagdo da
san¢do penal no caso concreto. Antes, porém, analisar-se-4 o
conceito e a evolucdo histérica da pena de confisco, além de sua
incidéncia no direito estrangeiro e internacional.




2

CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO
CONFISCO PENAL

SUMARIO: 2.1 Distingdo entre a pena de confisco e 0
confisco especial como efeito da condenagdo criminal — 2.2
Perdimento de bens por enriquecimento ilicito na fungdo
piblica — 2.3 O confisco em outros ramos do Direito.

A pena privativa de liberdade encontra-se prevista na legislagdo
nacional como principal forma de reacdo punitiva do Estado
em relagdo as infragdes penais, como de resto ocorre na maioria
dos paises do mundo. Entretanto, no decorrer da histéria, diversas
foram as formas utilizadas pelo ser humano para punir o delin-
qiiente, variando o bem juridico atingido e a intensidade dessa
intervencdo de acordo com o momento politico, histérico e social
do Estado.

Com efeito, ja foram objeto de intervencdo do Estado, por meio
da pena criminal, a vida (pena de morte), a liberdade (pena
privativa de liberdade), a propriedade (pena pecuniéria) e a honra
(infamia) do delingiiente. Atendendo-se aos limites deste estudo,
interessa analisar a sangdo penal incidente sobre o direito de
propriedade, ou seja, sobre o patrim6nio do delingiiente, conhecida
como pena de confisco ou de confiscacdo de bens, distinguindo-
a de outras formas de confisco penal.

Segundo Frederico Marques, “confisco € a perda ou privagdo
de bens do particular em favor do Estado. Distingue-se em total
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ou parcial, conforme atinja todo o patrim6nio do particular, ou
apenas uma parte dele”.! Destarte, mister se faz estabelecer desde
logo que o vocdbulo confisco compreende diversas expressoes
utilizadas para designar a expropriagdo de bens do particular em
favor do Estado, tais como confiscaco, queda em comisso, perda
ou perdimento de bens.? Por outro lado, pena de confisco é a sangéo
penal imposta ao agente, condenado por uma infragio penal por
intermédio do devido processo legal, a qual acarreta a perda total
ou parcial de bens em favor do Estado. Destarte, € considerando
a terminologia empregada pelo proprio texto constitucional, utili-
zar-se-4 neste estudo a expressdo pena de confisco ou pena de perda
de bens (art. 5.°, XLVI, b) para designar a sangdo penal; confisco
especial ou comisso para designar o efeito da condenagdo criminal;
e perdimento de bens (art. 5° XLV) para designar a sangdo
administrativa (lato sensu) cominada em caso de enriquecimento
ilicito na funcdo piblica (improbidade administrativa).

A natureza juridica da pena de confisco é de verdadeira espécie
de san¢do penal pecunidria, classificagdo esta que foi largamente
utilizada e aceita pela doutrina nacional® e estrangeira.® Luiz Regis

! Tratado de direito penal. 2. tir. Campinas: Millennium, 2000. v. 3,
p. 378.

2 Panlo Carneiro Maia afirma que confisco, “vocdbulo derivado do latim
confiscatio, de confiscare — em sentido restrito, é o ato pelo qual sdo
apreendidos ou adjudicados ao fisco, bens pertencentes a outrem,
mediante a atuagio administrativa ou decisdo judicial, fundados em
lei”. Cf. FRANCA, R. L. (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 17, p. 517. Para o Dicionério Houaiss,
confisco significa o ato ou efeito de confiscar, ou seja, de obter
forcadamente ou com ameaca de punigio algo em proveito do fisco
(HOUAISS, A.; VILLAR, M. S. Diciondrio Houaiss da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 796).

3 GARCIA, B. Instituicbes de Direito Penal. 4. ed. 38. tir. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1976. v. 1, t. 2, p. 412; BRUNO, A. Direito Penal.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966. v. 1, t. 3, p. 74; NORONHA,
E. M. Direito Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 1, p. 256;
BITENCOURT, C. R. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v. 1, p. 492. Entretanto, contra tal
classificagio e entendendo que a pena de confisco é sangdo
patrimonial, mas néo pecunidria: SZNICK, V. Direito penal na nova
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Prado afirma que “as sangbes pecunidrias, em sentido amplo, sdo
todas as que afetam a integridade patrimonial do condenado”.’
Nesse sentido, Ugo Brasiello resume a questiio da seguinte forma:

Enquanto o conceito de pena capital aparece diibio,
donde a necessidade de procurar através dos textos o seu
verdadeiro sentido, e nas vérias épocas, o sentido de pena
pecunidria aparece claro e evidente, sempre, entretanto, que
ni3o se limite o termo pecinia a moeda, mas, de acordo
com o testemunho das fontes, desde a época antiga, seja
estendido ao patrimdnio.®

Francesco Carrara’ chama de pena pecuniéria qualquer diminui-
¢io de nossas riquezas, aplicada por lei como castigo de um delito,
ressaltando que o patrimdnio tomado deve ser entregue ao Estado
para que se configure uma pena, ndo uma verdadeira indenizagao.

Carrara distingue ainda as espécies de penas pecunidrias, ou
seja, a confiscacdo ¢ a multa, por meio da perda total ou parcial do
patriménio do condenado. Segundo o autor mencionado, a lei pode
tirar do delinqiiente, como castigo pelo delito, todo seu patriménio,
¢ entdo a pena toma o nome de confisca¢do, ou apenas uma parte

Constituigdo: terrorismo,, pena de morte, tortura-racismo, confisco-
banimento. Sdo Paulo: Icone, 1993. p. 293.

4 LARDIZABAL Y URIBE, M. de. Discurso sobre las penas. Granada:
Editorial Comares, 1997 (Clésicos del derecho penal y procesal).
p. 111; MANZINI, V. Istituzioni di diritto penale italiano. 8. ed.
Padova; Cedam, 1946. v. 1, p. 202; LISZT, F. V. Tratado de derecho
penal. 2. ed. Tradugfo de Luis Jiménez de Asda. Madrid: Editorial
Reus, 1929. v. 3, p. 294. Este (ltimo autor inclui o confisco entre
as penas pecunidrias, mas classifica a confiscagdo de bens como
pena predatdria, € o pagamento em moeda, ou seja, a multa, como
a verdadeira pena pecunidria.

5 PRADO, L. R. Multa penal. doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 17.

¢ Apud PRADO, L. R. Multa penal: doutrina e jurisprudéncia. Ob. cit.,
p- 28.

" Programa de Derecho Criminal: parte general. Bogot4: Editorial
Temis, 1957. v. 2, p. 129.
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dele, e entdo a pena se chama multa.® Entretanto, considerando que
o confisco pode atingir apenas uma parte do patrim6nio do conde-
nado e que a obrigacdo imposta pela multa é essencialmente diversa
(pagar quantia em dinheiro), deve prevalecer o conceito de confisco
como perda total ou parcial do patrimdnio, distinguindo-se da multa
pela natureza da obrigaciio que € imposta ao condenado.

A pena de confisco, portanto, possui natureza juridica de
sancdo penal pecunidria na medida em que incide sobre o direito
de propriedade do condenado, impondo-lhe uma diminuigcdo pa-
trimonial por meio da perda parcial ou total de seus bens, gerando
obrigacdo de entregd-los ao Estado. Por outro lado, a pena de multa
caracteriza-se também como espécie de sancdo penal pecunidria,
porém a reducdo patrimonial ocorre por intermédio da obrigagdo
de pagar determinada quantia em dinheiro ao Estado.’

2.1 DISTINCAO ENTRE A PENA DE CONFIS-
CO E O CONFISCO ESPECIAL COMO
EFEITO DA CONDENACAO CRIMINAL

P ontes de Miranda ressalta a importdncia de se distinguir o
confisco, a pena de confisco dos bens do delingiiente, e o cair
em comisso ou queda em comisso de determinado bem, particular-
mente daqueles que foram o meio para a prética do delito.'® Com
efeito, no dmbito do direito penal o confisco de bens pode decorrer
da aplicacdo de uma sancio penal, caracterizando a pena de
confisco, ou surgir como efeito extrapenal de uma condenagio
criminal que impds determinada sang@o penal, caracterizando nesse
caso o denominado confisco especial'' ou queda em comisso de

¢ Ibidem, p. 129.

®> PRADO, L. R. Multa penal: doutrina e jurisprudéncia. Ob. cit., p.
17-18.

10 Comentdrios & Constitui¢do de 1946. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1953. v. 4, p. 419.

1t BRUNO, A. Direito Penal. Ob. cit, v. 1, t. 3, p. 341, nota 4;
MARQUES, J. F. Tratado de direito penal. Ob. cit., v. 3, p. 379;
HUNGRIA, N. Comentdrios ao Cédigo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1955. v. 3, p. 270.
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instrumento ou produto do delito.? As espécies de confisco penal
ndo se confundem, pois no primeiro caso caracteriza-se como pena
em sentido estrito € no segundo como efeito da condenagéo criminal.

A pena de confisco é espécie de sanc@o penal pecunidria que
deve ser cominada abstratamente pela lei, seja como pena principal
(de forma isolada, cumulativa ou substitutiva) ou acesséria,’® e
aplicada judicialmente em decorréncia de uma infracdo penal,
observado o devido processo legal.

Por outro lado, o confisco especial é efeito extrapenal da
condenac@o criminal e atinge apenas os instrumentos utilizados na
pritica do delito (instrumenta sceleris), bem como o produto direto
e indireto deste (producta sceleris). Ressalte-se que o confisco
especial geralmente incide apenas sobre instrumentos de uso
ilicito, ou seja, aqueles cuja fabricacdo, aliena¢io, uso, porte ou
detencdo constitua fato ilicito.

A distingdo mencionada nfo é novidade na doutrina penal'
que sempre discutiu também a natureza juridica do confisco
especial, ou seja, se este instituto deve ser previsto como pena

2 MIRANDA, P. Comentdrios a Constitui¢do de 1946. Ob. cit., p. 419.
O confisco especial corresponde ao comiso ou el comiso da
legislagiio espanhola (BUSTOS RAMIREZ, J. J.; MALAREE, H.
H. Lecciones de derecho penal. Madrid: Editorial Trotta, 1997. v.
1, p. 244).

3 A Reforma Penal de 1984, produzida pela Lei 7.209/1984, acabou
com as penas acessdrias no ordenamento juridico brasileiro, esta-
belecendo apenas sang¢fes principais e substitutivas aos imputdveis,
e medidas de seguranca para os inimputiveis.

4 MANZINIL, V. Istituzioni di diritto penale italiano. Ob. cit., p. 258-
259, MAGGIORE, G. Derecho Penal. Tradugio de José J. Ortega
Torres. Bogotd: Temis, 1954. v. 2, p. 420-422; BRUNO, A. Direito
Penal. Ob. cit., v. 1, t. 3, p. 250; MARQUES, J. E. Tratado de
direito penal. Ob. cit., v. 3, p. 378; HUNGRIA, N. Comentdrios
ao Cédigo Penal. Ob. cit., p. 269-270; NORONHA, E. M. Direito
Penal. Ob. cit.,, p. 363; BITENCOURT, C. R. Novas penas
alternativas. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 122; GOMES, L. E Penas
e medidas alternativas a prisdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 136; DOTTI, R. A. O sistema geral das penas. In: DOTTI,
R. A. et al. Penas restritivas de direitos: criticas e comentdrios as
penas alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998. Sdo Paulo: Revista
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acesséria, medida de seguranca ou efeito da condenagéo criminal,
sendo que em todos os casos o confisco € cominado sem o carater
de pena principal. Com efeito, divergem os autores sobre a natureza
juridica do confisco especial, considerando-o como efeito da
condenacdo, medida de seguranga ou pena acessdria de acordo com
a realidade legislativa do momento histérico analisado.

Vicenzo Manzini classifica este tipo de confisco que ndo é pena
como medida de seguranga patrimonial, definindo-o como expro-
priacdo de coisas alheias por parte do Estado, com finalidade de
retirar do delinqiiente aquilo que tem relagdo com seu delito ou
de eliminar o perigo inerente a natureza mesma de determinados
objetos.”” Da mesma forma, Antolisei,'® Maggiore'’ e Bettiol'®
classificam o confisco especial (ou comisso) como medida de
seguranca patrimonial, atribuindo ao instituto uma finalidade
primordialmente preventiva.

Guillermo Sauer” relaciona o confisco especial tanto entre as
penas acessorias (comiso de cosas) quanto entre as conseqiiéncias
acessoérias do fato punivel (comiso indiferenciado). Sauer menciona
também uma espécie de confisco como pena acessdria especifica
para o delito de “suborno” (pena de confiscacion), cujo efeito € a
perda do valor em favor do Estado. Bustos Ramirez ¢ Hernan
Hormazabal,® assim como Welzel*' classificam o confisco espe-

dos Tribunais, 1999. p. 111; ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI,
J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 810.

5 Istituzioni di diritto penale italiano. Ob. cit., p. 258.

' Manual de Derecho Penal: Parte General. Tradugio de Juan del Rosal
e Angel Torio. Buenos Aires: Uteha, 1960. p. 577.

7 Derecho Penal. Ob. cit., p. 420.

8 Direito Penal. Tradugdo de Paulo José da Costa Junior e Alberto
Silva Franco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. v. 3, p. 297.

9 Derecho Penal: Parte General. Tradugdo de Juan Del Rosal e José
Cerezo. Barcelona: Bosch, 1956. p. 399-400.

X Jecciones de derecho penal. Ob. cit., p. 244,

% Derecho Penal Alemdn: Parte General. 11. ed. 4. ed. castellana.

Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yéaiiez Pérez. Santiago
de Chile: Editoria Juridica de Chile, 1997. p. 300-302.
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cial (el comiso) como conseqii€ncia acessoria do fato punivel, sendo
que este ultimo também diferencia o comiso e a confiscacion.

Entre nés, a doutrina destacava a divergéncia tradicional
existente entre os autores € entre as legislagdes estrangeiras, porém
classificava o confisco especial como efeito da condenagio e
também como medida de seguranga patrimonial, diante do que
estabeleciam o art. 74, II, a ¢ b, € o art. 100 do Cédigo Penal
de 1940.2 Destarte, nos termos dos dispositivos legais mencio-
nados, em caso de condenagfio criminal o juiz deveria impor o
confisco especial como efeito necessdrio da condenagio, porém,
sobrevindo absolvigdo por qualquer motivo, ou mesmo em caso
de arquivamento por desconhecimento da autoria, deveria aplicar
o confisco especial como medida de seguranca preventiva.

De acordo com Anibal Bruno,” a diferenca entre as duas
figuras encontrava-se no carater aflitivo ou preventivo do confisco
especial, ou seja, quando previsto como efeito da condenagdo, sua
finalidade seria a retribui¢dio pelo mau causado e, quando previsto
como medida de seguranga patrimonial, teria escopo de defesa
social contra a prética de novos delitos. Além desta distingdo de
natureza substancial, a medida de segurancga de confisco também
se distinguia do confisco como efeito da condenagfio em relagdo
a exigéncia de ilicitude do produto do delito. Enquanto efeito da
condenagdo, o confisco recaia sobre os instrumentos € produtos
do delito, havendo exigéncia de que os instrumentos fossem ilicitos
por natureza. O produto do delito, ainda que sua existéncia fosse
licita, poderia ser confiscada em caso de condenagdo criminal. Por
outro lado, na medida de seguranga, o confisco atingia os instru-
mentos € os produtos do delito, porém a exigéncia de ilicitude
estendia-se também ao produto do delito, que sé poderia ser
confiscado se caracterizasse bem cuja fabricagdo, alienacdo, uso,
porte ou detengdo constituisse fato ilicito.?*

22 HUNGRIA, N. Comentdrios ao Cddigo Penal. Ob. cit.,, p. 270;
BRUNO, A. Direito Penal. Ob. cit., v. 1, t. 3, p. 249; MARQUES,
J. E Tratado de direito penal. Ob. cit., v. 3, p. 379.

3 Direito Penal. Ob. cit.,, v. 1, t. 3, p. 342.

% NORONHA, E. M. Direito Penal. Ob. cit., p. 364; MARQUES, J.
E Tratado de direito penal. Ob. cit., v. 3, p. 381.




42 CONFISCO PENAL.: Alternativa & prisdo e aplicagdo aos delitos econdmicos

Entretanto, a Reforma Penal realizada pela Lei 7.209/1984
alterou a sistemdtica da medida de seguranca, reservando-a apenas
aos inimputéveis e condicionando sua incidéncia a periculosidade
do agente. Atualmente, portanto, o confisco especial previsto no
art. 91, II, do Cédigo Penal caracteriza-se apenas como efeito
extrapenal genérico da condenag@o,” inexistindo a figura do
confisco como medida de seguranca.

Em resumo, a legislacdo penal brasileira em vigor estabelece
duas formas distintas de confisco, quais sejam a pena de confisco
(art. 43, II, do CP) e o confisco especial como efeito extrapenal
da condenag@o criminal (art. 91, I, do CP). Além disso, uma
terceira forma de confisco deve ser mencionada e analisada em
separado, ou seja, o perdimento de bens por enriquecimento ilicito
na fungdo publica, que também ndo se confunde com a pena de
confisco ou com o confisco especial.

2.2 PERDIMENTO DE BENS POR ENRIQUECI-
MENTO ILICITO NA FUNCAO PUBLICA

perdimento de bens por enriquecimento ilicito na funcgio
publica pode ser imposto como efeito da condenagéo criminal
(incluido no efeito genérico previsto no art. 91, II, b do CP) ou
como san¢do administrativa que deve ser cominada e aplicada em
caso de infracdo de natureza também administrativa, ou seja,

2 Zaffaroni e Pierangeli entendem que o confisco especial, ou seja,
a perda dos instrumentos e produtos do delito possui natureza penal,
e ndo civil, caracterizando-se como verdadeira pena acessiria,
embora previsto como “efeito da condenagio” (ZAFFARONI, E.
R.; PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. Ob. cit., p. 818). Em sentido contrério, ou seja, considerando
o confisco especial como efeito extrapenal e civil da condenagio:
MIRABETE, J. F. Manual de direito penal. Ob. cit., p. 347,
BRUNO, A. Direito Penal. Ob. cit., v. 1, t. 3, p. 249; BITENCOURT,
C. R. Manual de direito penal: parte geral. Ob. cit., p. 627; PRADO,
L. R. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 442.
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prevista em normas de direito administrativo.”® O perdimento de
bens como san¢do administrativa encontra, tradicionalmente, pre-
visdo legal no ordenamento juridico nacional, inclusive com
amparo constitucional.

Com efeito, a sangdo administrativa de perdimento de bens foi
prevista em algumas Constitui¢oes brasileiras, sendo tratada de
forma diferenciada em relacdo a pena de confisco em quase todas.
Destarte, as Constitui¢des anteriores previram a possibilidade do
perdimento de bens juntamente com a vedagdo expressa de de-
terminadas sangdes penais, entre elas o confisco, revelando exa-
tamente que a medida de perdimento de bens ndo se confundia
com a pena de confisco.”’ Nesse sentido, Pontes de Miranda
distinguiu claramente a pena de confisco e o perdimento de bens

% Fabio Medina Osério defende a existéncia de sangio administrativa
(em sentido amplo) aplicada pela autoridade judiciaria, mormente
quando a norma invocada possui em um de seus pélos a figura
da Administra¢io Piiblica como lesada pela a¢do de agentes piblicos
ou particulares (denominando sancio administrativa em sentido
estrito aquela aplicada pela autoridade administrativa), € apresenta
a seguinte definicio de san¢io administrativa: “Consiste a sanc¢io
administrativa, portanto, em um mal ou castigo, com alcance geral
e potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo Piiblica,
materialmente considerada, pelo Judicidrio ou por corporacdes de
direito publico, a um administrado, agente publico, individuo ou
pessoa juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagdes de sujei¢io com
o Estado, como conseqiiéncia de uma conduta ilegal, tipificada em
norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no
ambito de aplicacdo formal e material do Direito Administrativo”
(Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2000. p. 80). Infere-se, de acordo com o conceito transcrito,
que o perdimento de bens em caso de enriquecimento ilicito na
fung@o piiblica se caracteriza como tipica sancdo administrativa,
ainda que aplicada pela autoridade judicidria, como é o caso da
sancdo prevista na Lei de Improbidade Administrativa.

2 Cf. art. 141, § 31, da CF/1946; art. 150, § 11 da CF/1967; art. 153,
§ 11, da CF/1969, e redacio da EC 11/1978. Neste ultimo
dispositivo mencionado, a distin¢do entre a pena de confisco € o
perdimento de bens é menos evidente, pois a EC 11/1978 suprimiu

a referéncia expressa a proibi¢do do confisco, mantendo porém a
previsdo do perdimento de bens.
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na Constitui¢io de 1946, afirmando que a Carta proibia o confisco
como sangdo penal, mas nio o perdimento de bens no caso de
enriquecimento injustificado no exercicio de fungdo piblica.?®
Com base nesse entendimento, dois diplomas legais foram editados
para punir com seqiiestro e perdimento de bens o enriquecimento
ilicito no exercicio de funcdo publica, independentemente da
responsabilizac@o penal do agente, quais sejam, a denominada Lei
Pitombo-Godoy (Lei 3.164/1957) e a chamada Lei Bilac Pinto (Lei
3.502/1958).

José Celso de Mello Filho, ao comentar o texto constitucional
de 1969, esclarece que o perdimento de bens se caracteriza como
sanc¢do extrapenal ao enriquecimento ilicito na fungdo piblica,
possibilitando-se inclusive a iniciativa do processo judicial por
qualquer cidaddo do povo. Nesse sentido, afirma o autor:

Os bens adquiridos pelos agentes publicos, por influéncia
ou abuso de cargo, funcdo ou emprego nas entidades ja
referidas, serdo passiveis, mediante processo regular, de
constri¢do judicial (seqiiestro e arresto). Essas providéncias
cautelares t&ém por objetivo viabilizar o decreto judicial de
perdimento (ou perda) dos bens ilegitimamente adquiridos
em favor da Fazenda Publica lesada. O processo judicial
também poderd ser promovido por qualquer cidaddo (elei-
tor). Trata-se de legitimac@o extraordindria ou anOmala para
agir, que o ordenamento juridico brasileiro defere a pessoa
investida nos atributos da cidadania. Cuida-se, no caso, de
tipica hipétese de substituicdo processual.”®

Celso Bastos, comentando a Constituicio vigente, também
diferencia a pena de confisco e o perdimento de bens, afirmando
que:

z

O perdimento de bens €, portanto, coisa bem diversa.
Nao se trata de uma pena, mas simplesmente da devolugio

% Comentdrios a Constituigdo de 1946. Ob. cit., p. 420.

® Constituigdo Federal anotada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p.
445,
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aos cofres publicos de quantias subtraidas ao erdrio, ou em
decorréncia de enriquecimento ilicito gerado pelo exercicio
de cargo, funcdo ou emprego na Administragdo direta ou
indireta.*

Entretanto, ao contririo de suas antecessoras, a Constituicio
de 1988 nio especificou que o perdimento de bens, como sangio
administrativa, seria destinado as hipéteses de dano ao erdrio ou
de enriquecimento ilicito na funcdo publica, bem como deixou de
prever o perdimento de bens juntamente com a sancdo penal de
confisco, ndo distinguindo com isso a sanc¢do administrativa da
sancdo penal ou do efeito da condenacgdo criminal. Ressalte-se que
a previsdo do perdimento de bens em conjunto com as sangdes
penais também ndo seria adequada na atual Carta, visto que o
constituinte reservou capitulo préprio para tratar da Administracdo
Piblica (Capitulo VII, Titulo III), além de dispositivo constitucio-
nal especifico para as sangoes aplicaveis as infragOes desta natu-
reza (art. 37, § 4.°). Com efeito, a tnica referéncia ao mencionado
perdimento de bens na atual Carta Politica encontra-se no art. 5.°,
XLV da Constituicio Federal, em que o constituinte consagra
o principio da personalidade da pena e ressalva que a obrigacio
de reparar o dano e a decretagio do perdimento de bens ndo se
submetem a restricdo da intranscendéncia da sangdo.

Em virtude disso, estabeleceu-se verdadeira confusio de opi-
niGes na doutrina, pois enquanto alguns defendem que a expressio
perdimento de bens contida no art. 5.°, XLV, refere-se ao efeito
da condenagio (confisco especial),’? outros sustentam que a

% Comentdrios a Constitui¢do do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1988-1989. v. 2, p. 233.

3 Art. 5°, XLV, da CF/1988: Nenhuma pena passard da pessoa do
condenado, podendo a obrigacio de reparar o dano e a decretagio
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores € contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido.

32 FERREIRA FILHO, M. G. Comentdrios a Constituicdo brasileira
de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v. 1, p. 60; DELMANTO, C.
et al. Codigo penal comentado. Ob. cit., p. 87.
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referéncia € & san¢do administrativa para o caso de enriquecimento
ilicito na fungéo piblica.*® Por outro lado, hd quem defenda que
o dispositivo mencionado dispde sobre apenas um dos efeitos da
condenacdo criminal, ou seja, a reparacdo do dano, constituindo-
se a referéncia ao perdimento de bens como garantia para a
reparagdo integral ao ofendido.*

Apresentando posicdo diversa em alguns aspectos, Manoel
Gongalves Ferreira Filho entende que o perdimento de bens para
o caso de dano ao erdrio ou enriquecimento ilicito foi previsto pelo
constituinte no art. 5.°, XLVI, b, da Constitui¢do Federal, ou seja,
quando estabeleceu a pena de perda de bens. A referéncia ao
perdimento de bens encontrada no inciso XLV, segundo o mesmo
autor, diz respeito & perda do “proveito decorrente do ilicito”, que
na legislagdo infraconstitucional corresponde ao efeito da conde-
nacdo (comisso ou confisco especial). Entretanto, ndo se pode
olvidar que o primeiro dispositivo constitucional (art. 5.°, XLVI,
b) refere-se a perda de bens como pena criminal, o que ndo se
confunde com o perdimento de bens em caso de dano ao erdrio.
Além disso, apds afirmar que a Constitui¢do nio pretendeu instituir
a pena de confisco, o autor acrescenta:

3 Hely Lopes Meirelles, em comentdrio sobre as responsabilidades do
servidor publico, afirma: “O segqiiestro € o perdimento de bens sio
cabiveis contra os servidores que enriqueceram ilicitamente com o
produto de crime contra a Administragéio, ou por influéncia ou com
abuso de cargo, fungdo ou emprego piblico. O segiiestro €
providéncia cautelar, enquanto que o perdimento é medida definitiva,
respaldada no art. 5.°, XLV, da CF, que resulta do reconhecimento
da ilicitude do enriquecimento do servidor. O perdimento, quando
ndo decorre de sentenga criminal condenatéria (CP, art. 74, II), pode
ser declarado judicialmente, através de procedimento préprio”
(Direito Administrativo Brasileiro. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1994. p. 23).

3 CRETELLA JONIOR, J. Comentdrios & Constituicdo Brasileira de
1988. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992. v. 1, p.
498. Uadi Lammégo Bulos parece comungar do mesmo pensamento,
visto que comenta apenas sobre a reparacio dos danos (além do
principio da personalidade da pena) quando faz anota¢Ges ao inciso
XLV do art. 5.° da CF/1988 (Constituicdo Federal anotada. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 215).
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A mencdo a “perda de bens” ndo basta, porque, na
tradicdo de nosso direito, ela significa queda em comisso
dos instrumentos do crime, perda do produto do crime,
inclusive no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de
fun¢do publica (v., quanto a este, o art. 37, § 4.°).%

O certo, porém, é que a san¢do administrativa de perdimento
de bens encontra amparo no texto constitucional, seja pela tradi¢do
das Cartas anteriores, seja pelo que dispde o art. 5.°, XLV, da
Constitui¢do Federal, ou ainda por decorréncia dos principios que
orientam a Administragdo Publica. Com efeito, a sangdo adminis-
trativa de perdimento de bens em caso de dano ao erdrio ou de
enriquecimento ilicito no exercicio da funcdio publica ¢ medida
altamente recomendada em um Estado Democrético de Direito, e
que pode ser extraida dos principios decorrentes deste tipo de
Estado, mormente os principios inerentes 8 Administracdo Publica
(art. 37 da CF/1988). Ressalte-se, neste ponto, que a técnica
legislativa recomendava ao legislador constituinte a previsdo do
perdimento de bens entre as sangdes estabelecidas pela Carta
Magna para o caso de improbidade administrativa, conforme se
pode deduzir da referéncia feita por Manoel Gongalves Ferreira
Filho, que remete o leitor ao art. 37, § 4.°, da Constituicdo para
falar sobre o perdimento de bens no caso de enriquecimento ilicito
na fungdo piblica.

Com efeito, a improbidade administrativa foi prevista no art.
37, § 4.°, da Constituicdo, o qual estabelece as seguintes sanc¢des
extrapenais: a suspensfio dos direitos politicos, a perda da fungio
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério,
sem prejuizo da agdio penal cabivel.® E possivel perceber que,

35 Comentdrios a Constituicdo brasileira de 1988. Ob. cit., p. 62.

36 A natureza extrapenal (civil lato sensu ou administrativa) das sancGes
mencionadas € admitida de forma amplamente majoritdria pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Nesse sentido: PAZZAGLINI FI-
LHO, M.; ROSA, M. E E.; FAZZIO JUNIOR, W. Improbidade
administrativa: aspectos juridicos da defesa do patriménio puiblico.
Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 122; OSORIO, F. M. Direito adminis-
trativo sancionador. Ob. cit., p. 138-147.



48 CONFISCO PENAL: Alternativa & prisdo e aplicagdo aos delitos econémicos

embora o dispositivo constitucional mencione a indisponibilidade
| de bens (que é medida proviséria), ndo se refere ao perdimento
x dos bens que deverdo ser bloqueados, ou seja, tornados indispo-
} niveis. Por outro lado, a Lei 8.429/1992, que regulamentou o art.
37, § 4.°, da Constituigdo, estabeleceu expressamente em seus arts.
6.° ¢ 12, I e I, a sangdo administrativa de perdimento de bens,”’
inclusive estendendo seus efeitos aos sucessores do causador do
dano ao erario ou daquele que enriquecer ilicitamente na fungéo
publica (art. 8.°).® Tal omissdo do legislador constituinte gerou
|
i
|
|
|

37 Em relagdo a natureza administrativa das sanc¢des impostas aos atos
de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/1992, Fabio
Medina Osério afirma: “A discussdo a respeito da natureza penal
ou extrapenal de determinadas infra¢Oes se instaura, sobretudo, com
o advento da Lei 8.429/1992, que tipificou e sancionou os chamados
atos de improbidade administrativa, ao lado das sangdes civis, penais
e administrativas previstas nas legislacOes especificas (art. 12, caput,
da Lei 8.429/1992). Ora, se haveria ‘san¢des administrativas’ e
‘penais’ ao lado das sangdes por ‘ato de improbidade administrativa’
arroladas na Lei 8.429/1992, que natureza juridica teriam essas
san¢des? Aqui, o certo € que a expressio ‘san¢bes administrativas’,

j empregada na Lei 8.429/1992, foi utilizada em sentido estrito, com

: finalidade de designar expressamente ‘sangdes aplicadas por auto-

ridades administrativas’, visto que as san¢Ges aos atos de improbidade

sdo de Direito Administrativo, reguladas diretamente por esse ramo
juridico. Inquestionavelmente, as sang¢Oes aos atos de improbidade
ndo se revestem de natureza essencialmente penal”. Na seqii€ncia,
ap6s mencionar as posi¢des de Celso Antonio Bandeira de Mello

e Maria Sylvia Di Pietro, além da jurisprudéncia paulista (TJ-SP)

e gadcha (TJ-RS), arremata: “Imperioso concluir, assim, pela

inexisténcia de cardter criminal das sangdes previstas no art. 12,

incisos I, II e III, da Lei 8.429/1992, pois nenhuma de tais sangées

; seria passivel de aplicagio exclusivamente pelo direito penal, visto

como ndo ha semelhante limitagdo ao legislador no dmbito cons-

titucional, e tampouco seria adequado estabelecer, sem lei expressa,
cardter criminal a condutas descritas pelo legislador” (Direito

administrativo sancionador. Ob. cit., p. 138-142).

38 Art. 6.° da Lei 8.429/1992: No caso do enriquecimento ilicito, perdera
o agente publico ou terceiro beneficidrio os bens ou valores acrescidos
a seu patrimonio. Art. 8.° da Lei 8.429/1992: O sucessor daquele que
causar lesdo ao patrimoOnio piblico ou se enriquecer ilicitamente estd
sujeito as cominagdes desta Lei até o limite do valor da heranga.
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inclusive discussio doutrinaria e jurisprudencial sobre a suposta
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei de Improbidade
Administrativa que estabelecem o perdimento de bens em caso de
enriquecimento ilicito e em caso de prejuizo ao erdrio.

Nio hé se falar, porém, em inconstitucionalidade das dispo-
sicOes legais mencionadas, tendo em vista que a san¢&o adminis-
trativa de perdimento de bens encontra amparo no art. 5.°, XLV,
da Constituicio Federal. Analisando os dispositivos legais men-
cionados (arts. 6.° ¢ 8.° da Lei 8.429/1992) ¢ a semelhanca destes
com a norma constitucional (art. 5.°, XLV), infere-se que o
legislador ordinario baseou-se neste dispositivo constitucional
(além do art. 37, caput e § 4.°) para regulamentar a sistemética
sancionatéria da improbidade administrativa, mormente no que
concerne ao perdimento de bens, impondo inclusive a execucio
da sancdo contra os sucessores do agente.

Nio bastasse tal constatacdo, mister se faz observar que a
Constituicdo impde a indisponibilidade de bens e o ressarcimento
ao erdrio em caso de improbidade administrativa e, diante disso,
o perdimento de bens adotado pela Lei 8.429/1992 surge como
coroldrio indispensavel do mandamento constitucional. O perdi-
mento de bens, portanto, tem como finalidade apenas o ressarci-
mento do prejuizo causado pelo administrador improbo e a resti-
tuicdo daquilo que foi indevidamente adquirido, o que foi respei-
tado por meio do art. 12, I e I, c/c pardgrafo inico do diploma legal
mencionado, que estabelece a “perda dos bens e valores acrescidos
ilicitamente ao patrim6nio”, observados “a extensdo do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.*

3 Merece registro o fato de parte da doutrina sustentar que o perdimento
de bens previsto para o caso de improbidade administrativa ndo é
propriamente uma sangdo, mas sim uma simples obrigacio de
restaurar o estado anterior do patrimdnio piblico (PAZZAGLINI
FILHO, M.; ROSA, M. F. E.; FAZZIO JUNIOR, W. Improbidade
administrativa: aspectos juridicos da defesa do patrimdnio piiblico.
Ob. cit.,, p. 124). Entretanto, hd que se observar a natureza da
obrigacdo imposta, bem como o disposto no texto legal, o qual
estabelece de forma expressa diversas sangdes, denominando-as,
inclusive, de penas (Lei 8.429/1992: Capitulo IIl — Das Penas).
Ressalte-se que o termo pena ndo é de aplicagdo exclusiva do direito
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Esta forma de perdimento de bens, portanto, como ficou
demonstrado, caracteriza-se como san¢do administrativa, imposta
por meio de processo judicial, que visa a garantir a restituicdo,
ao erdrio, dos bens ou valores adquiridos ilicitamente, além de
buscar o ressarcimento dos prejuizos causados no exercicio da
fungdo publica. Ressalte-se que, nao obstante o siléncio da Cons-
tituicdo, o perdimento de bens referido aplica-se apenas em caso
de enriquecimento ilicito na fungéo piblica ou dano causado aos
cofres publicos, sem prejuizo de sua aplicagdo também aos nao-
servidores publicos que, de qualquer forma, tirem vantagem in-
devida em prejuizo do poder publico. Por fim, acrescente-se que
o art. 5.°, XLV, da Constituicdo Federal é norma constitucional nio
auto-executavel,” até porque menciona a expressdo “nos termos
dalei”, porém foi regulamentado em parte pela Lei de Improbidade
Administrativa que atendeu a exigéncia de complementagéo con-
tida no art. 37, caput, da Carta Magna.

2.3 O CONFISCO EM OUTROS RAMOS DO
DIREITO

P or fim, ndo se pode olvidar que o confisco pode ser encontrado
em diversos ramos do conhecimento juridico, podendo ser
objeto de andlise sob o angulo do direito constitucional, adminis-
trativo, tributario, processual penal e até mesmo civil.

No direito constitucional o confisco, enquanto expropriacdo de
bens em favor do Estado, pode ser encontrado de varias formas,
conforme a previsdo no texto constitucional. Destarte, o confisco
encontra-se na figura do perdimento de bens, entendido como
sancao administrativa cominada as infragdes de natureza adminis-
trativa (art. 5.°, XLV, da CF/1988), e também como espécie de

penal, sendo empregado também pelo direito administrativo e até
mesmo pelo direito civil, como no caso das chamadas clausulas
penais (OSORIO, F. M. Direito administrativo sancionador. Ob. cit.,
p. 147).

% BASTOS, C. R. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Ob. cit., p. 234.
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san¢do administrativa para o caso de culturas ilegais de plantas
psicotrdpicas (art. 243, caput, da CF), sendo que, em ambos 0s
casos, o confisco se efetiva por meio de processo judicial. Além
disso, o confisco encontra-se também nas disposi¢des constitucio-
nais penais, como a pena de perda de bens (art. 5.°, XLVI, b, da
CF/1988) e como efeito da condenacdo criminal.

A atual legislacio federal de direito administrativo ndo esta-
belece o confisco como forma de sang¢fo administrativa em sentido
estrito, ou seja, aplicada pela prépria Administra¢@o, ao contrario
do que ocorreu alhures. Com efeito, o art. 8.° do Ato Institucional
n° 5, de 13 de dezembro de 1968, estabeleceu uma forma
administrativa de confisco, conferindo ao Presidente da Repiiblica
o direito de decretar o perdimento dos bens daqueles que se
enriqueceram ilicitamente no exercicio de cargo ou fungfo piblica.
Paulo Carneiro Maia, ao analisar o art. 8.° do Al-5, infere que o
diploma normativo estabeleceu uma modalidade singular de perda
da propriedade imével, além daquelas previstas no art. 589 do
Cédigo Civil de 1916.#? Contudo, esta forma administrativa, ndo
judicial, de perdimento de bens foi suprimida quando a Emenda
Constitucional 11, de 13 de outubro de 1978, alterou a redago
do art. 153, § 11, da Constituicio Federal de 1969. Mais
recentemente, a Medida Proviséria 168/1990, convertida na Lei
8.024/1990, estabeleceu o denominado confisco da poupanga, por
intermédio do qual foram transferidos ao Banco Central do Brasil
(BACEN) os saldos dos depdsitos encontrados em institui¢des
financeiras que superassem o limite de NCz$ 50.000, 00 (cingiienta
mil cruzados novos), conforme estabelecia o art. 9.° do diploma
legal mencionado. Entretanto, hd que se distinguir a medida
referida do confisco administrativo; primeiro porque o bloqueio
dos recursos financeiros, a0 menos pela letra da lei, deveria ser

“ Art. 8.° do AI-5: O Presidente da Republica podera, apés investigagéo,
decretar o confisco de bens de todos quantos tenham enriquecido
ilicitamente no exercicio de cargo ou fung@o publica, inclusive de
autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista, sem
prejuizo das sangdes penais cabiveis.

2 FRANCA, R. L. (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Ob. cit.,
p. 518.

¥ MELLO FILHO, J. C. Constitui¢do federal anotada. Ob. cit., p. 445.
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provisério (ndo haveria perda de valores, mas sim reten¢do pro-
viséria e devolugdo parcelada e corrigida), e segundo porque
independia de qualquer ato administrativo, ou seja, a transferéncia
dos recursos ao Banco Central decorria da prépria determinagéo
legal.

Em principio, a desapropriacdo também néo se confunde com
o confisco. No caso da desapropriacdo, a expropriacdo de bens em
favor do Estado justifica-se pela utilidade ou necessidade publica,
ou ainda por interesse social, e efetiva-se, em regra, mediante justa
e prévia indenizacdo em dinheiro (art. 5.°, XXIV, da CF). Porém,
a Constituicdo Federal estabeleceu uma forma de expropriagdo
extraordindria de bens que ndo estd condicionada ao pagamento
de indenizagdo ao proprietirio, o que caracteriza verdadeiro con-
fisco (art. 243 da CF). Esta forma de confisco foi regulamentada
pela Lei 8.257/1991, que criou um procedimento judicial especi-
fico para a expropriagdo for¢ada prevista no texto constitucional.
Anote-se, por oportuno, que este confisco possui natureza de
sancdo administrativa em sentido amplo, ndo se identificando com
a figura da pena de confisco, pois esta implica juizo de desvalor
ético-social, que € inerente a sancdo penal, como no caso da perda
de bens e valores.

E importante ressaltar, desde j4, que o perdimento de bens
previsto no art. 5.°, XLV, da Constitui¢do Federal foi instituido pela
Lei de Improbidade Administrativa (art. 12, I e II, da Lei 8.429/
1992) como sangdo administrativa a ser imposta pela autoridade
judicial.

No direito tributdrio, o confisco é caracterizado como efeito
negativo e indesejado de um determinado tributo. Com efeito, o
principio constitucional tributdrio da ndo-confiscatoriedade encon-
tra-se inserido no art. 150, IV, da Constitui¢do Federal, o qual
estabelece que é vedado aos entes politicos utilizar tributo com
efeito de confisco.** Roque Carrazza esclarece que o principio da
ndo confiscatoriedade deriva do principio da capacidade contribu-

“ Art. 150, da CF/1988: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios: IV — utilizar tributo com efeito de confisco.
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tiva e, portanto, limita o direito que as pessoas politicas t€ém de
expropriar bens privados. Para o tributarista mencionado, “é con-
fiscatério o imposto que, por assim dizer, ‘esgota’ a riqueza
tributdvel das pessoas, isto €, ndo leva em conta suas capacidades

contributivas”.®

As normas de direito civil sdo fundamentais para a formagéo
do conceito e dos limites da pena de confisco, pois regulamentam
o direito de propriedade e as regras de familia e sucessdo. Na
aplicacdo do perdimento de bens (san¢do administrativa cominada
a improbidade administrativa) e do confisco especial (efeito ex-
trapenal da condenac¢do criminal) aos sucessores do condenado,
as normas mencionadas devem ser observadas rigorosamente,
sendo que apenas o patrimdnio efetivamente transferido pode ser
atingido.

Por fim, resta consignar que o confisco especial, que € efeito
extrapenal genérico da condenag@o, também ndo se confunde com
a mera apreensdo dos instrumentos utilizados na pratica do crime
(art. 240, § 1.°, do CPP), que deve ser efetuada pela autoridade
policial segundo o art. 6.°, II, do estatuto processual penal.
Portanto, entre os objetos regularmente apreendidos pela autori-
dade policial, s6 serd objeto de confisco especial o instrumento
cuja prépria existéncia ou fabricacdo caracterizar ilicito penal.
Quanto aos demais objetos apreendidos, devem ser restituidos aos
proprietdrios mediante procedimento adequado para tanto (arts.
118 a 124 do CPP).

4 Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 85-86.
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NOTICIA HISTORICA

SUMARIO: 3.1 Antigtiidade — 3.2 Idade Média ~ 3.3 Idade
Moderna e Idade Contemporinea — 3.4 Direito penal
brasileiro.

histéria do direito penal é normalmente dividida em periodos,

os quais revelam a prevaléncia de uma forma de punir em
determinada época. Destarte, os periodos seriam: vinganga privada,
vinganga divina, vinganga ptiblica, humanitério e cientifico. Entre-
tanto, tais periodos ndo se substituiram repentinamente ou inteira-
mente, havendo convivéncia de idéias e principios contraditérios
entre si por longo tempo, o que ocorre até nos dias de hoje.'

Com efeito, uma investigacdo histérica sobre a aplicacdo da
pena de confisco deve ser realizada com base nos grandes
periodos histéricos conhecidos, ressaltando-se também algumas
caracteristicas gerais do direito penal de cada época. Posterior-
mente, analisar-se-4 a incidéncia do confisco como pena na
histéria da legislagdo penal brasileira.

3.1 ANTIGUIDADE

homem primitivo acreditava que os seres sobrenaturais
castigavam ou premiavam a sociedade de acordo com o seu

1 LYRA, R. Comentdrios ao Cédigo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1955. v. 2, p. 12-13.
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comportamento. Por esse motivo, adoravam e cultuavam objetos
(totens) aos quais deviam obrigacdes e respeito. A funcdo da pena
era reparatdria, ou seja, pretendia fazer com que o infrator, ao ser
punido, se retratasse frente a divindade. A pena possuia, portanto,
um cariter essencialmente sacral.

As sociedades primitivas baseadas nos fofens ou na estrutura
familiar (com base no sangue), as quais precederam a fundacio do
Estado, utilizaram duas formas de punicZo, ou seja, a perda da paz
e a vinganga do sangue. A perda da paz consistia na expulsdo do
agressor, que perdia a prote¢do do grupo ao qual pertencia, podendo
ser agredido por qualquer pessoa; a vinganga do sangue consistia
na lesdo retributiva entre tribos rivais quando um membro de uma
tribo fosse ofendido por um membro de outra. A perda da paz
implicava também a confiscagdo dos bens do proscrito.

Posteriormente, ainda nos tempos antigos, surge uma interes-
sante forma de puni¢do denominada composic¢do (compositio), por
meio da qual o ofensor pagava ao ofendido determinada quantia
em dinheiro, animais, armas ou outra forma de reparacdo do dano
causado. Esta forma de puni¢io pode ser considerada como
antecedente da pena de multa, ndo obstante seu cariter eviden-
temente indenizatério,” e ja era prevista no C6digo de Hammurabi
(Babilonia, XXIII a.C.), a lei penal mais antiga que se tem
conhecimento.

Mais tarde, com a evolugdo das organizagdes sociais e 0 avango
da vida politica, surgiram comunidades maiores e com tendéncias
naturalmente centralizadoras do poder. A pena passa a representar,
entdo, a reagdo desta coletividade organizada politicamente, com
finalidade de autopreservagdo.

O confisco de bens foi aplicado no Egito antigo para punir
infratores da ordem estabelecida, além de outras sancGes, reservada
a pena de morte para delitos religiosos ou que atingissem o Farad.?

2 A doutrina considera que a composigdo, através de um processo histérico
de mutagéo, originou a multa penal e a indenizaggo civil (PRADO,
L. R. Multa penal: doutrina e jurisprudéncia. Ob. cit., p. 35).

3 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Ob. cit., p. 182.
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O confisco foi utilizado também no ocidente muito tempo depois,
ou seja, pela civilizagdo asteca nos primeiros tempos da América.*

Na Grécia antiga, a propriedade da terra era inaliendvel, pois
se baseava na religifio doméstica, ou seja, no culto dos antepas-
sados que eram enterrados no solo da prépria residéncia familiar.
Assim, as cidades gregas desconheceram a expropriagio de terras
por utilidade publica ou em decorréncia de dividas, porém apli-
cavam o confisco de bens como conseqiiéncia da sentenca de
exilio, ou seja, quando o individuo era privado do titulo de cidad#o
e ndo podia exercer qualquer direito na cidade.’ Além disso, as
penas pecunidrias eram utilizadas com grande freqiiéncia em
Atenas e chegavam a atingir somas exorbitantes, porém, confun-
diam-se as idéias de indenizacio e pena, sendo que em determi-
nados delitos privados o valor das penas pecunidrias era dividido
entre o Estado e o particular ofendido, como informa Thonissen.®

Em Roma, no inicio de sua civilizagfo, a pena possuia também
cardter sacral. Porém, a partir da famosa Lei das XII Tabuas (V
a.C.), o direito penal romano tornou-se laico, ou seja, independente
da religido, distinguindo-se claramente os delitos publicos dos
delitos privados.” Da mesma forma que o povo grego, os romanos
ndo admitiam a expropriagdo de terras por divida, também por
motivos religiosos.®

4 Idem, ibidem, p. 184.

5 COULANGES, F. de. A cidade antiga. Tradugdo de Fernando de
Aguiar. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 68.

¢ Apud CARRARA, F. Programa de Derecho Criminal: parte general.
Ob. cit., p. 138, nota 1.

7 Os delitos piblicos resumiam-se a dois tipos, quais sejam, o perduellio
(contra a existéncia e a seguranga da cidade) e o parricidium (morte
do pater familias, ndo simplesmente do genitor), € eram punidos
de forma mais severa, através da pena de morte ou do desterro.
Por outro lado, os delitos privados eram punidos pelos préprios
ofendidos, que deveriam buscar a composi¢do na justica civil.

& Fustel de Coulanges esclarece: “A lei das Doze Tdbuas ndo poupa,
seguramente, o devedor, mas recusa, no entanto, que a sua
propriedade seja confiscada em proveito do credor. O corpo do
homem responde pela divida, ndo a sua terra, porque esta se prende,
insepardvel, a familia. Serd mais fécil colocar o homem na serviddo
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Entretanto, os romanos utilizaram muito o confisco de bens,
também conhecido como devolutio ad populum ou publicatio
bonorum, mormente nas hipéteses de pena de morte e de interdi¢do
de teto, dgua e fogo (interdictio tecto, aqua et igni). Os magis-
trados romanos também podiam confiscar o patriménio das pes-
soas, em beneficio da comunidade, por meio da chamada coer-
cicion.'® A finalidade da confiscagio era, na maioria das vezes,
garantir o enriquecimento do Estado ou apoderar-se dos bens
particulares do condenado, porém era comum deixar parte do
patrimonio aos filhos herdeiros. Justiniano chegou a proibir a
confiscagdo total dos bens, reservando-a apenas aos casos de
delitos contra o Estado.!

No direito penal romano propriamente dito, a confiscagdo de
bens foi utilizada apenas como pena acesséria de outras sangoes,

do que tirar-lhe um direito de propriedade pertencente mais a familia
do que a ele proprio; o devedor estd nas mdos do seu credor; a
sua terra, sob qualquer forma, acompanha-o na escraviddo. O senhor
que, em seu proveito, usa das forgas fisicas do homem, goza também
dos frutos da terra, mas ndo se converte em seu proprietirio. Tanto
o direito de propriedade se afirma invioldvel e superior a qualquer
outro direito” (A cidade antiga. Ob. cit., p. 68-69).

® A interdictio tecto, aqua et igni foi utilizada nos tempos anteriores
a Sila e servia para expulsar e impedir o retorno de estrangeiros
(ndo cidaddos) do territério romano, sob pena de morte. Caracte-
rizava-se como ato administrativo e ndo como sentenga judicial de
natureza penal (MOMMSEN, T. Derecho Penal Romano. 2. ed.
Tradugdo de P. Dorado. Santa Fe de Bogota: Temis, 1999. p. 51,
594). Além da expulsio do territério, a interdi¢do impedia a
participagdo do exilado no culto religioso, ou seja, vedava acesso
ao fogo dos sacrificios e a dgua lustral (COULANGES, E de. A
cidade antiga. Ob. cit., p. 218).

10 Entende-se por coercicién o poder discriciondrio e arbitrdrio con-
cedido aos magistrados romanos para que pudessem aplicar penas
dentro das cidades, sem a necessidade de confirmagio pelos
Comicios, ou seja, pelos tribunais populares (MOMMSEN, T.
Derecho Penal Romano. Ob. cit., p. 24).

I MOMMSEN, T. Derecho Penal Romano. Ob. cit., p. 620;
LARDIZABAL Y URIBE, M. de. Discurso sobre las penas. Ob.
cit.,, p. 112
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como no caso da pena de morte, € nio como pena principal e
auténoma.

Com efeito, desde a primeira época da Repiiblica até o periodo
do Império, o delito de perduellio era punido com a pena capital
e também com a pena acesséria de confiscacdo dos bens do
condenado. O delingiiente, neste caso, era considerado traidor e
inimigo da pétria e, assim como os povos vencidos em guerra,
perdia a propriedade de seus bens em favor do Estado, que poderia
inclusive anular atos de transmissdo posteriores ao delito, como
doagbes ou testamento.!? Durante o periodo republicano, a con-
fiscacdo de bens como acesséria da pena de morte foi utilizada
apenas para o delito de perduellio, enquanto no periodo imperial
foi cominada como pena acesséria também para outros delitos,
como o parricidio € o de lesa majestade.

Teodoro Mommsen afirma que a pena de perda da liberdade,
aplicada em caso de ofensa a obrigac¢do do servico militar ou aos
direitos dos embaixadores, ou ainda em caso de flagrante de furto
ou roubo, implicava também a confiscacdo de bens. O autor
adverte, porém, que esta perda de bens ndo encontra previsdo
expressa durante a época da Republica, sendo impossivel afirmar
se ocorria em todos 0s casos ou ndo, ou ainda, se eram preservados
os bens dos herdeiros para evitar que estes fossem mais castigados
que o préprio condenado. Por outro lado, o autor ndo tem didvida
de que, durante o Império, a perda da liberdade acarretava a
confisca¢do dos bens do condenado.!

A pena de relegacdo,'* apés a reorganizagio introduzida pelo
ditador Sila no direito penal romano, ocupou lugar de destaque
na escala das medidas punitivas, caracterizando-se como a prin-
cipal forma de punir os infratores. Inicialmente a relegagdo ndo

12 MOMMSEN, T. Derecho Penal Romano. Ob. cit., p. 374, 621.
B3 Op. cit, p. 622.

4 A pena de relegagio (relegatio) consistia na imposi¢do ao condenado
de uma restri¢do ao direito de eleger livremente seu domicilio, seja
confinando-o em determinado local (confinamento), seja expulsan-
do-o do local onde reside, proibindo-o de retornar (expulsdo).
MOMMSEN, T. op. cit.,, p. 594.
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implicava a confiscagio dos bens do condenado, o que foi alterado
posteriormente pelos imperadores romanos que dispuseram sobre
a confiscacdo como acesséria de diversas penas.

Nos tempos de Caio Julio César, a pena de relegacdo dos
parricidas era agravada com a pena acesséria de confiscagio total
dos bens e, sob o império de Otdvio Augusto, 0 mesmo passou a
ocorrer com a puni¢do dos crimes de lesa-majestade. Augusto
estabeleceu que a relegagfo implicava a deportacdo do condenado,
sendo a confiscagdo parcial dos bens (o que excedesse 500.000
sestércios) uma etapa preparatéria da aplicagéo da pena. Além disso,
quando o delito era punido com a relegacio perpétua, normalmente
se aplicava a confiscagio parcial de bens como pena acessoria.'

A partir de Tibério a relegac@o passou a implicar a confiscagido
de todo o patrim6nio do condenado, tanto em caso de interdigdo
como em caso de deportagdo, ndo obstante a permanéncia de certos
bens com o deportado para a sua subsisténcia. Com efeito, duas
espécies de relegacdo passaram a ser aplicadas em conjunto com
a pena acesséria da confiscag@o de bens, ou seja, a relegagdo sem
confinamento, mas com ameaga de pena de morte em caso de
descumprimento da pena, também conhecida pela expressdo in-
terdictio aqua et ignis, e a relegacdo com confinamento e com
ameaca de pena de morte em caso de descumprimento, também
conhecida como deportatio.'®

3.2 IDADE MEDIA

Normalmente se aponta a queda do império romano ocidental
e a invasdo da Europa pelos chamados “povos barbaros” como
inicio da Idade Média. Nesse perfodo, o Direito germénico teve
grande aplicag@o e observéncia, o que resultava do préprio dominio
exercido por este povo durante o mencionado periodo histérico.

Nos primeiros tempos de predominio germanico, a puni¢do dos
delitos era realizada por meio da perda da paz, na qual se retirava

5 MOMMSEN, T. op. cit., p. 622-623.
16 MOMMSEN, T. op. cit., p. 596.
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a protecdo social do condenado, possibilitando que qualquer pessoa
o agredisse ou o matasse impunemente, além da possibilidade de
tomar-lhe os bens. Quanto aos delitos privados, utilizava-se a
composicio e a Faida, ou seja, a inimizade contra o infrator e sua
familia, que deveriam sofrer a vinganca do sangue.!

Posteriormente, com o fortalecimento do poder publico cen-
tralizado, o direito penal germanico também se transforma em
publico, abandonando o cariter fortemente individualista que o
marcava. Destarte, a Faida foi mitigada pela composi¢do que, de
opcional, tornou-se legal e obrigatéria em determinados casos.

A composi¢do compreendia formas de restricio patrimonial,
como a busse, que era o pre¢o pago, também ao ofendido, para
libertar-se da vinganga, e como a Friedgeld, que consistia em um
valor devido a comunidade (ao rei) pela violagdo da paz.'* A
confiscacdo de bens foi também utilizada pelo direito penal
germénico como acesséria da pena capital ou como alternativa a
esta, quando associada as penas de escravizacdo e exilio."”

A Espanha também utilizou a confisca¢io de bens como sang¢éo
penal na Idade Média. Durante o periodo de dominio visigodo,
a pena de confisco de bens podia ser total ou parcial, e destinava-
se a beneficiar a vitima e seus parentes ou o préprio fisco.”’ O
confisco geral acompanhava, muitas vezes, a pena de morte, mas
também era aplicada como pena principal para outros delitos. No
crime de rapto violento de esposa alheia, a pena era o confisco
de metade dos bens do raptor para o casal e, se fosse pouco ou

17 A vinganga do sangue deveria ser feita pela familia do ofendido contra
o ofensor e sua familia (ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI J. H.
Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Ob. cit., p. 190;
BRUNO, A. Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959.
v. 1, t. 1, p. 69).

'8 BRUNO, A. Direito Penal. Ob. cit., v. 1, t. 1, p. 70.

19 BATISTA, N. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — 1. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002 (Colecéo Pensamento Criminolégico).
p. 53; SZNICK, V. Direito penal na nova Constitui¢do: terrorismo,
pena de morte, tortura-racismo, confisco-banimento. Ob. cit., p. 294.

20 BATISTA, N. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — 1. Ob.
cit., p. 118.
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nada, a escravizagdo do raptor ao casal para que o valor de sua
venda fosse entre ambos repartido, chegando a pena capital em
caso de conjuncio carnal.?! Posteriormente, o confisco de bens foi
proibido nas Cortes de Zaragoza em 1283 e pelo Fuero de Viscaya
de 1452.%

Em Portugal, as Ordena¢des Afonsinas, publicadas em nome
de D. Afonso V por volta de 1446, trataram dos delitos e das penas
no Livro V. As Ordenagdes Manuelinas, publicadas em nome de
D. Manuel, o Venturoso, em 1521, seguiram as normas das
Ordenacdes Afonsinas, com pequenas alteragdes. Em ambas a
confiscagdo de bens foi utilizada como pena, mormente nos delitos
de heresia e lesa-majestade.

Na Inglaterra, a confisca¢do de bens foi amplamente utilizada
com cardter punitivo, havendo inclusive previsdo expressa sobre
a privagao de bens na Marga Carta Libertatum de 1215 (art. 39),
quando o rei inglés conhecido como “Jodo Sem Terra” foi obrigado
a estabelecer restrigdes ao poder central. Nas coldnias inglesas da
América do Norte, onde se aplicava a common law inglesa, todos
os bens dos criminosos eram automaticamente confiscados em
favor da Coroa britanica.”®

Neste periodo medieval, o direito penal candnico utilizou penas
com finalidades diversas, ou seja, havia penas absolutamente
retributivas (punicdo e vinganga contra a malignidade), outras que
visavam a exemplaridade (terror e medo nas pessoas) e ainda penas
com finalidade de emenda do infrator. As penas podiam ser
eclesidsticas ou seculares, sendo que a distin¢do entre elas encon-
trava-se na natureza da puni¢do aplicada. Entre as penas eclesi-
dsticas, podem-se mencionar a excomunhdo (exclusio da comu-
nidade juridica da Igreja), o interdito (proibigdo de exercicio de
fungdes religiosas) e a degradagdo (perda do oficio eclesidstico e
beneficios respectivos). O confisco de bens encontrava-se entre as

I Ibidem, p. 120.

2 SZNICK, V. Direito penal na nova Constitui¢io: terrorismo, pena
de morte, tortura-racismo, confisco-banimento. Ob. cit., p. 295.

B VERVAELE, J. A. E. Il sequestro e la confisca in seguito a fatti punibili

nell’ordinamento degli Stati Uniti d’America. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, Milano, p. 954-974, 1998. p. 957.
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penas seculares e ensejou ‘“‘volumosa apropriacio de bens dos
hereges judeus”.?

3.3 IDADE MODERNA E IDADE CONTEMPO-
RANEA

partir do século XVI, com a queda de Constantinopla (antiga

Bizéancio) e o desaparecimento do feudalismo, surge a Idade
Moderna. Com ela, e como resultado de inimeras guerras religi-
osas, a pobreza se generaliza por todo o continente europeu,
crescendo o mimero de desafortunados e, conseqiientemente, 0
nimero de delingiientes.

Em Portugal, as Ordenagdes Filipinas publicadas em nome de D.
Felipe II (III de Espanha) em 1603, caracterizavam-se pela tentativa
de combate 2 justica privada e fortalecimento da justica piblica. A
confiscagdo de bens encontrava-se prevista principalmente como
pena acesséria da pena capital e era imposta em diversos casos, como
no delito de lesa-majestade (Titulo I), no de heresia (Titulo VI), no
de moeda falsa (Titulo XII), no pecado de sodomia (Titulo XIII) e
outros. Eugenio Raiil Zaffaroni e José Henrique Pierangeli infor-
mam que o confisco de bens era aplicado como pena acesséria da
pena capital denominada morte atroz (“morra morte natural para
sempre”), que também poderia ser acompanhada de queima do
caddver, esquartejamento e proscri¢io de sua memoria.?

Tempos mais tarde, com 0 movimento do Iluminismo e todas
as novas ideologias advindas do Renascimento, a pena assumiu
um fim utilitdrio, abandonando a fundamentagio teoldgica. O
movimento de reforma penal iniciado no século XVIII originou
o denominado periodo humanitirio da pena e foi extremamente
influenciado pelo pensamento iluminista.

Nesta época, levantaram-se iniimeras vozes contra a confis-
cacdo de bens, entre elas a de Cesare Beccaria. Tal repulsa reflete,

2 BATISTA, N. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — 1. Ob.
cit., p. 228.

» ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Ob. cit., p. 206.
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neste momento histdrico de individualismo e ascensdo social da
burguesia, a prevaléncia e o carter absoluto conferido ao direito
de propriedade.

Em conseqiiéncia dos novos paradigmas impostos pelo idedrio
iluminista, surgem as primeiras legislacdes escritas vedando a pena
de confisco, como é o caso do Coédigo da Toscana de 1786,
elaborado pelo Grao-Duque Pedro Leopoldo.?® A pena de confisco
entra entdo em declinio, deixando de ser utilizada pela maioria
dos Estados considerados civilizados.

O Cdédigo Penal Francés de 1810, chamado de Cddigo Napoledo,
conservou diversos principios racionais da revolugdo francesa, mas
ficou marcado por caracteristicas imperialistas. O fundamento da
punic¢do era a conservagio do Estado, sendo que este estava centrado
na pessoa do imperador. Em relacfo as sang¢Ges penais, 0 estatuto
legal mantinha penas muito severas, inclusive a confiscagdo dos
bens, a qual foi abolida pelas Constitui¢des de 1815 e 1830.7
Posteriormente, o confisco foi previsto novamente para os casos de
espionagem e trai¢do (Lei de 14 de novembro de 1918).

Na Itdlia, algumas leis?® estabeleceram o confisco como sangio

penal, porém o Cédigo de 1889 aboliu tal forma de puni¢ido. No
periodo das Grandes Guerras, segundo informa Valdir Sznick,”

% Ibidem, p. 209-210. No mesmo sentido, porém mencionando o ano

de 1776 como data do Cédigo: SZNICK, V. Direito penal na nova
Constitui¢do: terrorismo, pena de morte, tortura-racismo, confisco-
banimento. Ob. cit., p. 294.

2 MATSOPOULOU, H. La confiscation spéciale dans le nouveau code

pénal. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, Paris,
n. 2, p. 301-317, abr./jun. 1995. p. 301.

% Regulamento Pontificio de 1832 (art. 85); Cédigo estense de 1856
(art. 114); Lei Piemontese (art. 1.721/2), porém excluido no
Piemonte em 1851 (art. 5.°). Cf. FERRAJOLI, L. Derecho y razon:
Teoria del garantismo penal. Ob. cit., p. 448, nota 137; SZNICK,
V. Direito penal na nova Constitui¢do: terrorismo, pena de morte,
tortura-racismo, confisco-banimento. Ob. cit., p. 294.

# O autor relaciona os diversos diplomas legais italianos que, no perfodo
das guerras mundiais, previram o confisco de bens, quais sejam:
Decreto 1.952, de 10 de dezembro de 1917; Decreto 539, de 21
de abril de 1918; Lei 2.008, de 25 de margo de 1926; Decreto

e
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a legislacdo italiana voltou a estabelecer o confisco de bens como
pena. Em Espanha, a pena de confisco também deixou de ser
prevista nos Cédigos Penais mais recentes, como os de 1822, 1848,
1850 e 1932 (com a reforma de 1944).

Entretanto, a pena de confisco continuou a ser utilizada por
paises que adotaram o regime socialista, como as republicas da
Unido Soviética (CP russo de 1926 — arts. 20 e 40), além de Hungria,
Polonia, Tchecoslovadquia, Iugosldvia, Roménia e Bulgéria.

O Cédigo Penal da Rissia de 1960, que serviu de modelo para
as demais republicas soviéticas, estabeleceu a sang¢do de confisco
de bens para delitos contra o Estado e para delitos graves praticados
com o fim de lucro. Com efeito, o art. 35 do referido Cédigo
estabelece que a confiscagdo de bens consiste na apropriagdo
forgada pelo Estado de todos os bens do condenado, ou parte deles,
sem direito a qualquer indeniza¢do ao mesmo. A natureza juridica
do confisco, porém, é de pena acesséria ou complementar.

Segundo as regras do Cédigo russo, apenas os bens pessoais
do condenado, ou sua parte na propriedade comum, podem ser
objeto do confisco, sendo que a expropriagio nio deve recair sobre
as provas materiais, sobre os instrumentos utilizados ou sobre os
valores conseguidos com o delito. Os instrumentos utilizados na
pritica do delito, bem como os objetos conseguidos por meio do
delito, nfo sdo alcangados pela pena de confisco, mas sdo susce-
tiveis de confisco especial, que ndo se confunde com a pena
aplicada. Além disso, a pena de confisco ndo pode ser trocada por
quantia em dinheiro igual ao valor dos bens confiscados, e estes
bens devem ser destinados ao Estado, sendo vedada a transferéncia
para outras organizagdes ou para a vitima.

O confisco sangdo pode ser total ou parcial, porém mesmo no
caso de ser total, ndo deve recair sobre objetos domésticos
necessdrios ao condenado ou as pessoas que se encontram sob sua
responsabilidade. A pena de confisco € distinta da pena de multa,

159, de 27 de jultho de 1944; Decreto 134 (art. 1.°), de 26 de margo
de 1946 — confisco de bens dos colaboradores do nazi-facismo;
Decreto 1546 (arts. 1.° 4.° ¢ 5.°), de 9 de dezembro de 1947
(SZNICK, V. Direito penal na nova Constitui¢do: terrorismo, pena
de morte, tortura-racismo, confisco-banimento. Ob. cit., p. 295).
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pois esta é aplicada em dinheiro e leva em consideragdo a situagdo
econdmica do condenado, enquanto o confisco recai sobre o
patrimdnio pessoal do condenado. A pena de confisco distingue-
se também da apropriagdo pelo erdrio piblico das quantias em
dinheiro e valores obtidos em decorréncia do delito, cuja expro-
priacdio € obrigatdria e independe da aplicagdo da pena de con-
fiscagdo dos bens pessoais do condenado.

A confiscagdo nos pafses socialistas, como no caso das repu-
blicas soviéticas, exercia uma fungdo de politica-criminal impor-
tante, ou seja, era utilizada na luta para eliminar os delitos contra
o Estado, contra os dissipadores da propriedade socialista, contra
os que cometessem suborno ou realizassem especulagdes. Por esse
motivo, a sangdo penal de confisco foi prevista na legislacdo russa
como pena obrigatéria e complementar para os crimes contra o
Estado, sendo que o tribunal deveria motivar a ndo aplicagio do
confisco quando entendesse imitil a medida.”

3.4 DIREITO PENAL BRASILEIRO

legislagdo Manuelina foi a primeira a vigorar e a ser

observada nos primérdios do Brasil colonial.*! Porém, foram
as Ordenagdes Filipinas que se destacaram em nosso Direito,
mormente em razdo das alteracdes exigidas por Felipe III, de
Espanha e II de Portugal. Eram muitos os delitos e variadas as
formas de suplicio sobre o corpo do condenado que se constitujam
em principais armas politicas do soberano para o controle social.
O confisco de bens encontrava-se previsto como pena acesséria
da pena capital e foi amplamente utilizada, o que pode ser ilustrado
com um dos episédios mais conhecidos e draméticos da histéria
brasileira: a condenacdo de Tiradentes.*

% ZDRAVOMISLOV, B. V.; SCHNEIDER, M. A.; KELINA, S. G;
RASHKOVSKAIA, Sh. S. Derecho penal soviético: parte general.
Tradugdo de Nina de la Mora e Jorge Guerrero. Bogotd: Temis,
1970. p. 321.

3t BRUNO, A. Direito Penal. Ob. cit,, v. 1, t. 1, p. 158.

32 A sentenga condenatdria de Tiradentes, que aplicou a0 mesmo a pena de
morte ¢ a pena de confiscagdo total de bens, foi assim redigida:

Y
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Em 28 de agosto de 1822, o principe regente D. Pedro
determinou que os juizes criminais guiassem suas decisGes pelas
bases estabelecidas na Constituicio da monarquia portuguesa de
10 de marco de 1822, a qual abolia expressamente a confiscacio
de bens e outras penas cruéis e infamantes (art. 12).

O Brasil conquistou sua independéncia em 7 de setembro de
1822, porém, as OrdenacSes do Reino continuaram em vigor no
pais. Em 1824 foi outorgada a primeira Constituicdo brasileira,
cujo texto previa a criagdo urgente de um Cdédigo Criminal,
“fundado nas sdlidas bases da justica, e equidade” (art. 179,
XVIII), e declarava expressamente o fim dos suplicios e das penas
infamantes. Neste contexto, o art. 179, XX, estabelecia a intrans-
cendéncia das penas e, por esse motivo, vedava a confiscagdo de
bens para qualquer hipétese.*® O Cédigo Criminal do Império de

“Portanto condemnam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por
alcunha o Tiradentes Alferes que foi da tropa paga da Capitania
de Minas a que com barago e pregdo seja conduzido pelas ruas
publicas ao lugar da forca e nella morra morte natural para sempre,
e que depois de morto lhe seja cortada a cabega e levada a Villa
Rica aonde em o lugar mais publico della serd pregada, em um
poste alto até que o tempo a consuma, e o seu corpo serd dividido
em quatro quartos, € pregados em postes, pelo caminho de Minas
no sitio da Varginha e das Sebolas aonde o Réu teve as suas infames
praticas, e os mais nos sitios nos sitios (sic) de maiores povoagdes
até que o tempo também os consuma; declaram o Réu infame, e
seus filhos e netos tendo-os, e os seus bens applicam para o Fisco
e Camara Real, e a casa em que vivia em Villa Rica serd arrasada
e salgada, para que nunca mais no chdo se edifique, e ndo sendo
propria serd avaliada e paga ao seu dono pelos bens confiscados,
e no mesmo chio se levantard um padrio, pelo qual se conserve
na memoria a infamia deste abominavel Réu;” (DOTTI, R. A. Casos
criminais célebres. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p- 27).

3 MARQUES, J. E Tratado de direito penal. Campinas: Bookseller,
1997. v. 1, p. 118-119.

¥ Art. 179, XX, da CF/1824: Nenhuma pena passard da pessoa do
delingiiente. Portanto, ndo haverd em caso algum confiscagdo de
bens, nem a infimia do Réo se transmittird aos parentes em qualquer
gréo, que seja.
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1830, portanto, deixou de estabelecer a pena de confisco, seja como
pena principal, seja como acesséria.”

A proclamagdo da Repiblica em 15 de novembro de 1889
trouxe como corolério a edigdo do Cédigo Penal de 1890, o qual
também ndo prescreveu a confiscagdo de bens como sang¢do penal,
mas apenas o confisco especial como efeito da condenacdo (art.
69, a). Um ano mais tarde, a Constituicdo da Repiiblica de 1891
foi promulgada, porém a vedacdo expressa da pena de confisco
ndo se manteve neste texto constitucional. Seria possivel, em tese,
a previsdo legal da pena de confisco neste periodo.

Em 1927, o Desembargador Virgilio de Sa Pereira divulgou
seu Projeto de Cédigo Penal (incompleto), cujo sistema de penas
dividia as san¢des em principais e acessorias, encontrando-se entre
estas dltimas o confisco de certos bens, o que foi objeto de critica
por parte da doutrina.’

Durante a Segunda Repiiblica, a Constituicio de 16 de julho
de 1934 vedava expressamente o confisco de bens como pena,
assim como proibia o banimento e a pena de morte em tempo de
paz (art. 113, item 29).%

Em 1937 uma nova Constituicdo Federal foi outorgada sob a
égide do poder autoritirio e militar do Estado Novo, que fechou
o Congresso e instituin crimes politicos, cominando-lhes, inclu-
sive, a pena de morte. Esta Carta politica, assim como a de 1891,
ndo vedou expressamente a pena de confisco, silenciando a respeito
do assunto.

35 H4 que se registrar, porém, que o crime de contrabando era punido
com a perda das mercadorias importadas ou exportadas, além da
multa igual 2 metade do valor destas (art. 177 do Cédigo Criminal
do Império — 1830).

3 Critica de Nelson Hungria: “Também inaceitdvel era a solugdo do
Projeto S& Pereira (solugdo que também se encontra no Cédigo de
Costa Rica, de 1941), no sentido de atribuir ao confisco, em
qualquer caso, a funcio de pena” (Comentdrios ao Cddigo Penal.
Ob. cit., p. 271).

7 Art. 113, item 29, da CF/1934: Nao haver4 pena de banimento, morte,
confisco, ou de cardter perpétuo, ressalvadas, quanto a pena de
morte, as disposi¢des da legislagdo militar, em tempo de guerra com

pais estrangeiro.
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O Cédigo Penal de 1940, publicado com o Congresso Nacional
ainda fechado, foi erigido sobre o Anteprojeto Alcantara Machado
e teve em Nelson Hungria seu principal redator. O novo diploma
legal, que se caracterizou pelo tecnicismo juridico e pelo desprezo
a criminologia, previa apenas o confisco especial como efeito da
condenacdo (art. 74, II, a e b).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Brasil viu ser
promulgada em 1946 uma das mais democraticas Constitui¢Ges
de sua histéria. A pena de confisco foi expressamente proibida,
juntamente com a pena de morte e a restauracdo dos direitos e
liberdades individuais. O constituinte, porém, previu a possibili-
dade de o legislador ordindrio estabelecer o seqiiestro € o perdi-
mento de bens como san¢do administrativa em caso de enrique-
cimento ilicito por abuso de fungdo publica (art. 141, § 31).%

No periodo da ditadura militar, apds a revolugdo de 1964, a
pena de confisco voltou a ser vedada de forma expressa pela
Constituicdio de 1967 (art. 150, § 11).*® Por outro lado, o texto
constitucional permitia o perdimento de bens por enriquecimento
ilicito na fungdo piblica, o qual ndo se caracteriza como pena e,
por isso, foi regulamentado como medida de natureza administra-
tiva de competéncia do Presidente da Repiblica pelo Ato Insti-
tucional n.° 5, de 13 de dezembro de 1968. A proibigdo consti-
tucional relativa & pena de confisco, porém, nio durou muito
tempo, pois o Ato Institucional n.° 14, de 5 de setembro de 1969,
alterou a redacdo do dispositivo mencionado (art. 150, § 11),

3% Art. 141, § 31, da CF/1946: Nzo haverd pena de morte, de banimento,
de confisco nem de caréter perpétuo. Sdo ressalvadas, quanto a pena
de morte, as disposi¢Oes da legislacio militar em tempo de guerra
com pafs estrangeiro. A lei dispord sobre o segliestro e o perdimento
de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com
abuso de cargo ou fungfio piiblica, ou de emprego em entidade
autirquica.

¥ Art. 150, § 11, da CF/1967: Nzo haverd pena de morte, de prisio
perpétua, de banimento, nem de confisco. Quanto 2 pena de morte,
fica ressalvada a legislagio militar aplicivel em caso de guerra
externa. A lei dispord sobre o perdimento de bens por danos
causados ao erdrio ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio
de fungdo piiblica.
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possibilitando a decretagdo do confisco de bens, além da pena de
morte, da prisdo perpétua e do banimento, “nos casos de guerra
externa, psicolégica adversa, revoluciondria ou subversiva nos
termos que a lei determinar”.

A Emenda Constitucional 01, de 17 de outubro de 1969, que
impOs um novo texto constitucional ao pais, vedou a pena de
confisco de forma geral, mas manteve a possibilidade de sua
aplicagdo em alguns casos especificos em seu art. 153, § 11, o
qual repetia a redagdo e as hipdteses previstas pelo Ato Institu-
cional n.° 14/1969. A Emenda Constitucional 11, de 13 de outubro
de 1978, alterou a redagdo do art. 153, § 11, da Constitui¢do
Federal de 1969*' para vedar expressamente, € sem excegdes, a
pena de morte em tempo de paz, a prisao perpétua, e o banimento.
Entretanto, ndo obstante a alteragdo do dispositivo constitucional,
mister se faz ressaltar que a referéncia a pena de confisco foi
suprimida pela nova redagdo, tanto no que diz respeito a sua
vedac@o, quanto as excegdes que possibilitariam sua aplicacgdo.

José Celso de Mello Filho, ao analisar o dispositivo consti-
tucional sob comento, afirma que o texto deixou de prever o
confisco de bens, que ndo era pena, mas medida excepcional de
competéncia do Presidente da Repiblica, possibilitando apenas a
imposi¢do judicial do perdimento de bens no caso de enriqueci-
mento ilicito na fungdo publica.?

© Art. 153, § 11, da CF/1969: Nio haverd pena de morte, de prisdo
perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra
externa, psicoldgica adversa, ou revoluciondria ou subversiva nos
termos que a lei determinar. Esta dispord, também, sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erdrio, ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, fun¢do ou emprego
na Administragdo Publica, direta ou indireta.

4 Art. 153, § 11, da CF/1969, conforme redagdo dada pela EC 11/
1978: Nio haverd pena de morte, de prisdo perpétua, nem de
banimento. Quanto a pena de morte, fica ressalvada a legislacdo
penal aplicdvel em caso de guerra externa. A lei dispord sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erdrio ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio de fungdo publica.

2 Constituicdo federal anotada. Ob. cit., p. 445.
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Por outro lado, € possivel concluir também que a supressio
da referéncia expressa ao confisco possibilitaria o estabelecimento
desta espécie de sancéo penal pelo legislador ordindrio. Primeiro
porque o dispositivo constitucional destinava-se a permitir ou
proibir espécies de pena, ou seja, quando previsto no art. 150, §
11, da CF/1967, o constituinte pretendeu vedar a pena de confisco
de bens, e ndo apenas medidas administrativas de confisco; segun-
do porque a vedacdo constitucional ndo foi repetida pela EC 11/
1978; e terceiro porque o constituinte proibiu expressamente as
espécies de penas que entendeu incompativeis com o sistema
constitucional, deixando de incluir entre elas o confisco.

O Cédigo Penal outorgado em 21 de outubro de 1969 pela Junta
Militar ndo chegou a ter vigéncia, sendo revogado em 1978.
Importa observar que o mencionado diploma legal néo estabelecia
a pena de confisco, mas apenas o confisco especial como efeito
da condenacgdo (art. 90, II, a e b).

A reforma na Parte Geral do Cédigo de 1940, levada a termo
pela Lei 7.209, de 11 de julho de 1984, foi extensa e realizada
em clima de ampla discussdo tedrica e democrdtica. A lei aboliu
as penas acessorias e o sistema do duplo bindrio, sendo este
substituido pelo sistema vicariante, ou seja, aplica-se apenas a pena
criminal ou apenas a medida de seguranca, sendo a ultima aplicavel
somente aos inimputaveis. O confisco ndo foi previsto como pena,
mas apenas como efeito da condenacfio (confisco especial).

A Constituicio Federal de 1988, promulgada a 5 de outubro,
também ndo incluiu o confisco entre as penas expressamente
vedadas (art. 5.°, XLVII)* e, ao contrério, previu de forma expressa
a possibilidade da perda de bens por meio de san¢do penal (art.
5.2, XLVI, b).*

Depois de quatorze anos da Reforma Penal de 1984, e uma
década ap6s a promulgacdo da Constituigdo de 1988, a Lei 9.714/

# Art. 5.°, XLVII: ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de cardter perpétuo;
c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis;.

# Art. 5.° XLVL: a lei regulard a individualiza¢io da pena e adotar,
entre outras, as seguintes: b) perda de bens;.
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1998 inaugurou um novo sistema de penas na legisla¢do nacional.
Importante destacar que a Carta Magna exigiu uma atualiza¢do do
sistema de penas ao prever novas modalidades de sangbes penais
(ex.: perda de bens e valores), além de inovar na linguagem
utilizada no rol constitucional de penas (ex.: restri¢do da liberdade
e prestago social alternativa).

Com efeito, o diploma legal mencionado modificou a redagdo
do art. 43 do Cédigo Penal, estabelecendo novo elenco de penas
restritivas de direitos, entre elas a pena de perda de bens e valores,
que possui caracteristicas de verdadeira pena de confisco.




4

i PQSIC[\O DA DOUTRINA
EM RELACAO A PENA DE CONFISCO

SUMARIO: 4.1 Os criticos e suas razdes — 4.2 Os
defensores e suas razes.

Conforme analisado no capitulo anterior, a pena de confisco
foi amplamente utilizada na antigiiidade e na idade média, encon-
trando resisténcia no periodo das luzes. A partir do século XVIII,
portanto, a pena de confisco passou a ser contestada pelos pen-
sadores e proibida por constituicdes e legislacoes de diversos
Estados. Destarte, vale registrar quais foram os criticos € os
defensores da pena de confisco na doutrina penal, consignando
também as razdes que fundamentaram as posi¢bes adotadas.

4.1 OS CRITICOS E SUAS RAZOES

homas Hobbes, ferrenho defensor do absolutismo, analisou as

espécies de sangOes penais existentes em sua época (século
XVII) e fez algumas consideracdes relativas as penas pecunidrias.
Para Hobbes, penas pecunidrias “s@o as que consistem, ndo apenas
no confisco de uma soma em dinheiro, mas também de terras ou
quaisquer outros bens que geralmente sdo comprados € vendidos
por dinheiro”.! Ressaltou, porém, que se a finalidade da lei ao

! Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil.
Tradugio de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo
Paulo: Nova Cultural, 1999 (Colegdo Os Pensadores). p. 237-238.
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estabelecer a pena pecunidria € a arrecadacgdo de dinheiro daqueles
que a transgredirem, a pena estard descaracterizada, configurando
apenas o preco de um privilégio e de uma isencdo da lei, a qual
ndo proibe o ato de maneira absoluta, mas proibe apenas aqueles
que ndo podem pagar a soma exigida.

Entretanto, um dos primeiros pensadores do direito penal a
refletir especificamente sobre a pena de confisco foi Cesare de
Bonesana, o marqués de Beccaria. O pensador cldssico analisou a
pena de confisco aplicada em conjunto com a expulsio e afirmou que
aquela € “maior” que esta. A perda total dos bens do condenado era
imposta quando a expulsdo implicasse em rompimento de todas as
relagGes entdo existentes entre a sociedade e o cidaddo, o que
correspondia a morte civil. Entretanto, argumenta Beccaria que, se
a situacdo descrita em tudo se assemelha a morte natural, seria mais
razodvel que os bens extorquidos do réu permanecessem com oS seus
legitimos sucessores, e ndo com o principe, ou seja, com o Estado.

Infere entdo que ndo apenas esta “sutileza” o faz desaprovar
a pena de confisco, mas também a injustica gerada pela aplicagdo
efetiva da san¢do mencionada. Com efeito, argumenta Beccaria:

As confiscagdes poem a preco a cabeca dos fracos, fazem
sofrer aos inocentes a pena do réu, e pdem oS proprios
inocentes na desesperada necessidade de cometer os delitos.
Que espetdculo mais triste do que uma familia arrastada
na infimia e na miséria pelos delitos de um chefe, & qual
a submissdo imposta pelas leis impediria de preveni-los,
mesmo que existissem os meios para o fazer.

Ressalte-se, porém, que Beccaria refere-se a confiscacdo total
de bens quando faz suas severas criticas a pena de confisco. Nesse
sentido, ao discorrer sobre o delito de contrabando, Beccaria
admite a pena de perda da mercadoria proibida ou dos bens que
a acompanham, ressalvando que a pena serd mais eficaz quanto
menores forem os impostos, pois “os homens ndo arriscam sendo
na proporgdo da vantagem que resultar do éxito do empreendimen-

2 Dos delitos e das penas. Tradugdo de José de Faria Costa. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1998. p. 111-112.
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to”.? Mister se faz reconhecer, porém, que neste caso o confisco
estaria incidindo sobre o produto do delito e néo sobre o patrimdnio
licito do delinqiiente, parecendo-se mais com o comisso de bens
(confisco especial) do que com a pena de confisco.

Manuel de Lardizabal y Uribe, também influenciado pelo
idedrio liberal do iluminismo,* repete o raciocinio de Beccaria em
relacdo a injustica do confisco, acrescentando que esta espécie de
pena produz mais prejuizos que utilidades a reptblica, mormente
porque o Estado possui recursos suficientes para sua manuteng@o,
ndo necessitando despojar os bens dos suditos para enriquecer.
Lardizabal reclama, na hipdtese de ser impossivel a supressdo do
confisco, uma distingdio em relacdo aos bens suscetiveis de expro-
priacdo, de modo que apenas aqueles bens adquiridos pelo delin-
qiiente fossem confiscados, € ndo aqueles que por direito fossem
ser transmitidos aos seus sucessores.

O autor termina sua exposi¢io afirmando n3o ter receio de
dizer que, qualquer que seja a natureza dos bens e por mais atroz
que seja o delito, seria muito desumano e cruel precipitar, com
a confiscagio, no abismo da miséria uma familia inocente que nao
praticou delitos.’

Vincenzo Manzini, advertindo para a distin¢iio entre a pena
e a medida de seguranca, afirma que a pena de confiscacio de
bens é iniqua e aberrante.®

Francesco Carrara foi um dos mais incisivos oposicionistas da
pena de confisco, e por esse motivo é mencionado por todos
aqueles que comungam da mesma opinido. Para o autor, a con-
fiscagdo dos bens do condenado nZo s6 € impolitica € desumana,
mas também € injusta e aberrante quando castiga mais os filhos

inocentes que o prdprio culpado.” Carrara observa que o funda-

3 Ibidem, p. 140.

4 Porém adepto do catolicismo, ao contririo da maioria dos pensadores
da época que buscavam o racionalismo extremo.

5> LARDIZABAL Y URIBE, M. de. Discurso sobre las penas. Ob. cit.,
p. 114

S Istituzioni di diritto penale italiano. Ob. cit., p. 202.
" Programa de Direito Criminal. Ob. cit., p. 133.
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mento das acusagdes ao confisco depende do principio que se toma
como base do direito de propriedade, ou seja, se se nega a
propriedade como direito natural, o Estado que a outorga ndo tera
escripulos em privd-la. Da mesma forma, se se nega o direito de
sucessao e o condominio da sociedade familiar, ndo haver4d nada
que impeca o despojo sobre os filhos do condenado.®? Néo se pode
olvidar, porém, que o autor também se refere a pena de confisco
como expropriag@o fotal do patrimonio do condenado, chamando
de multa a expropriagdo parcial de bens.

Entre nés, diversos autores também se posicionaram contra a
pena de confisco, sustentando sempre a injustica da san¢dio e a
transcendéncia de seus efeitos.

Nelson Hungria limita-se a apontar que o confisco com fungio
de pena produz efeitos obliquos contra a familia do condenado.’

Basileu Garcia, apés classificar o confisco como espécie de
pena pecunidria, afirma que ‘“era verdadeiramente atroz, pois
alcancava, além do condenado, as pessoas inocentes que dele
dependessem”.!°

Anibal Bruno, citando Carrara, noticia que a confiscagdo de
bens como pena “findou por ser geralmente condenada, além do
mais porque vinha a pesar sobre a familia inocente do réu”, e por
fim sentencia que o destino de tal sangdo “se encaminha para a
completa extingdo”."

Frederico Marques refere-se também a acusagdo de Carrara,
ou seja, de que a pena de confisco € “desumana, impolitica, injusta
e aberrante”.!

Magalhdes Noronha, por sua vez, afirma que o confisco “como

pena, compreendendo os bens e recaindo odiosamente sobre a
familia do condenado, ndo se deve admitir”."?

8 Op. cit,, p. 133, nota 1.

® Comentdrios ao Cédigo Penal. Ob. cit., p. 270.
10 Instituicbes de Direito Penal. Ob. cit., p. 412.
'I' Direito Penal. Ob. cit.,, v. 1, t. 3, p. 74.

12 Tratado de direito penal. Ob. cit., v. 3, p. 378.
13 Direito Penal. Ob. cit., p. 403.
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Carlos Maximiliano ressalta que “semelhante modo de repres-
sdo € iniquo; porque reduz a penuria extrema os inocentes, a
consorte e a prole do culpado; de fato, a pena passa da pessoa

do delingiiente”."*

Cezar Roberto Bitencourt, diante da nova ordem constitucional
que admite a pena de confisco (art. 5.°, XLVI, da CF/1988), relata
que a filosofia reformadora do iluminismo “levantou-se contra essa
sangdo, pelas graves injusticas que representava, ferindo o prin-
cipio da personalidade da pena ao atingir a propria familia do
condenado”.'” O autor critica também a justificativa apresentada
pelo governo brasileiro para encaminhar o projeto que instituiria
a pena de confisco, afirmando o seguinte:

O grande esforgo desenvolvido na Exposi¢do de Motivos
(itens 8 a 12) para justificar a criagdo da pena de confisco,
que foi proscrita das legislacdes dos paises democréticos,
consegue apenas demonstrar a indole argentdria que orienta
“a busca de solucGes para o sistema penitencidrio”. Sdo
inconsistentes os argumentos de que, em tese, a multa
também ndo deixa de ser um “confisco”, que o confisco
j4 existe como efeito da condenacio e que o repudio do
“confisco tributdrio” deve-se “a injustica do tributo” em
razdo de sua “taxac@o extorsiva”. Culmina a Exposicdo de
Motivos essa série de falacias com a afirmagfio, ndo menos
falaciosa, de que “hd equivoco em confundir a perda de
bens com mero confisco” (item 9).!6

Por fim, parece importante consignar a critica feita por Luigi
Ferrajoli as penas pecunidrias, tendo em vista que entre estas se
encontra o confisco. Ferrajoli, um dos expoentes do chamado
garantismo penal,!’ classifica a pena pecunidria como aberrante
e propde sua aboligéo.

4 Comentdrios a Constitui¢do Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1954. v. 3, p. 165.

15 Novas penas alternativas. Ob. cit., p. 120.
16 Tbidem, p. 122.

17 De forma resumida, é possivel afirmar que 0 movimento denominado
garantismo penal caracteriza-se pela maneira de encarar o direito
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Segundo Ferrajoli, as penas pecunidrias s@io impessoais, pois
permitem que sejam pagas por qualquer pessoa, e ndo apenas pelo
condenado, além de desiguais, j4 que atingem de forma diversa-
mente aflitiva de acordo com o tamanho do patriménio do con-
denado. Por derradeiro, afirma o autor que tais penas sdo despro-
porcionais em relacdo a qualquer delito, pois se encontram abaixo
do limite minimo que justifica a imposi¢do de pena criminal. Com
efeito, a pena pecunidria estaria restrita a delitos de menor
gravidade, cujo cariter penal seria incompativel com um verda-
deiro direito penal minimo, sendo insuficiente para punir delitos
graves que justifiquem a intervengdo penal.'®

Nio obstante a aparente consisténcia dos argumentos expostos
pelos autores mencionados, uma andlise mais detida e atualizada
sobre a pena de confisco revela que as criticas desfavordveis nédo
se sustentam diante de um Estado Democrético de Direito. Antes
de qualquer concluséo, porém, devem ser lembrados e analisados
os aspectos favordveis apontados pelos adeptos da sang@o em tela.

4.2 OS DEFENSORES E SUAS RAZOES

Na doutrina penal propriamente dita os criticos da pena de
confisco prevaleciam soberanos, encontrando-se poucos defen-
sores desta sangdo patrimonial acusada de “desumana e aberrante”.

Embora possam ser classificados como integrantes da Escola
Cléssica, Filangieri se contrapde a posi¢do de Beccaria e defende
a utiliza¢do da pena de confisco.'® Filangieri retoma o pensamento

penal, ou seja, Como um sistema de garantias do cidaddo contra
o arbitrio do Estado ou de seus préprios individuos. Destarte,
propugna a teoria do direito penal minimo, com observancia dos
principios da legalidade, lesividade, e outros limitadores da inter-
vengdo estatal (Derecho y razon: teorfa del garantismo penal. Ob.
cit., p. 93).

18 Tbidem, p. 416-417.

19 Apud FERRAJOLI, L. Derecho y razon: teoria del garantismo penal.
Ob. cit., p. 416; SZNICK, V. Direito penal na nova Constitui¢do:
terrorismo, pena de morte, tortura-racismo, confisco-banimento. Ob.
cit., p. 295.
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de Platdo e sugere que a pena pecunidria seja determinada em uma
quota do patrimdnio do réu, tornando-a igual para todos os homens
em estado diverso de fortuna.

Jeremias Bentham, autor cldssico e expoente do utilitarismo
penal, também defende o confisco ao discorrer sobre as penas
pecunidrias, afirmando que o tvnico mal produzido pelas penas
pecunidrias € a simples priva¢do patrimonial, com a vantagem de
poder ser convertida em proveito social (utilitarismo). Bentham
assim se posiciona:

Nido hd pena que se possa aplicar com mais igualdade,
nem ajustar melhor com a fortuna de cada um. J4 fizemos
ver que a medida a mais exata da pena, € a menos
defeituosa, era obrigar o réu a pagar em propor¢do da sua
renda, ou do seu capital. (...) Nesta hipétese, duas pessoas
vém a perder o mesmo se perdem a mesma soma; ndo a
mesma nominal, mas a mesma em propor¢do das suas
posses. Entre dois réus, um que é proprietrio de cem libras,
e outro de mil, para serem castigados com igualdade &
preciso tirar a um dez libras, e a outro cem.?

Bentham denomina penas quase pecunidrias aquelas que
acarretam a perda de bens de propriedade do réu, assinalando a
estas as mesmas regras sustentadas para as penas pecunidrias
propriamente ditas. Sobre as referidas san¢es penais quase pe-
cunidrias, o autor afirma o seguinte:

Estas penas, por via de regra, sdo mais exemplares do que
as penas pecunidrias. A confiscagdo de uma terra, por exem-
plo, de um certo dominio, oferece o cardter de pena por um
modo mais sensivel, fere a aten¢io de um maior nimero de
pessoas, do que dar o mesmo, ou ainda mais, em dinheiro. O
fato da posse € uma coisa conhecida, que repercute em todo
o distrito, e que se transmite de uma a outra geragdo.?!

® Teoria das penas legais e tratado dos sofismas politicos. Sdo Paulo:
Edi¢des Cultura, 1943 (Série Sociologia de Cultura). p. 205.

2 Tbidem, p. 207.
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Mais recentemente, com o advento do novo Cddigo Penal
francés, Haritini Matsopoulou® manifestou-se favoravelmente em
relacdo as penas patrimoniais em geral e, em particular, & pena
de confisco. Segundo o autor, as penas patrimoniais possuem um
evidente cariter preventivo, pois podem ser mais rapidamente
dissuasivas. Além disso, trazem recursos para o Estado, ndo
necessitam de investimentos custosos, diversamente das prisdes
que requerem locais, pessoal e medidas de seguranga, e, por fim,
nao subtraem do convivio social o condenado, mesmo que ndo
tenham nenhuma eficdcia curativa. Entre as penas patrimoniais,
acrescenta, existem aquelas que podem ndo respeitar o principio
da personalidade das penas, mas isso ndo € sempre 0 caso com
o confisco, pois esta medida atinge o delingiiente “por onde ele
errou”, o0 que faz, & primeira vista, que o confisco responda ao
principio da proporcionalidade.

Entre nds, da mesma forma, raros foram os autores que
defenderam a pena de confisco. Pontes de Miranda, porém, ao
comentar a Constituigdo de 1946, j4 estranhava que a Carta
anterior, de 1934, tivesse proibido expressamente a pena de
confisco e, por outro lado, admitido a pena de galés,” cuja inversdo
de valores € ilustrada pelo autor por meio da seguinte méxima:
“Fiquem os anéis, ainda que os dedos se vao”, em vez de “Véao-
se os anéis e fiquem os dedos”.** O legislador constituinte de 1934,
portanto, julgou que o individuo poderia ser punido de forma pouco
compativel com a dignidade da pessoa humana, mas ndo admitiu
que o infrator fosse privado de seus bens, ainda que parcialmente,
0 que revela a grande importincia atribuida ao patrim6nio em
relagdo ao ser humano.

Pontes de Miranda foi ainda mais longe ao comentar sobre a
possibilidade da pena de confisco na ordem constitucional anterior:

22 La confiscation spéciale dans le nouveau code pénal. Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé. Ob. cit., p. 301.

# No Brasil, a pena de galés sujeitava o condenado a andar com calceta
(argola) e corrente de ferro nos pés, e a trabalhar em servigos
publicos, nos termos do art. 44 do Cédigo Criminal do Império.

2 MIRANDA, Pontes. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Ob. cit.,
p. 419.
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A Constituicdo de 1937 riscou a proibi¢éo constitucio-
nal.® Dura experiéncia tem mostrado que hd homens mais
sensiveis & perda dos bens do que 4 da liberdade fisica,
ou a da propria vida. Por outro lado, a evasdo das rendas
publicas, as comunicacdes falsas, as multiplas fraudes que
se inventam para se furtarem os individuos a paga dos
tributos, vieram sugerir aos legisladores dos Estados
contemporaneos as grandes multas e até o confisco. A
Constituicdo de 1937 dera aos governantes arma eficacis-
sima; dela ndo usaram, e nunca esteve tio baixa, no Brasil,
a moralidade administrativa do que entre 1937 em diante.
Isso prova que, sem a democracia e a atuagdio do povo na

fiscalizagdo dos dinheiros piblicos, sdo initeis os textos.?

Apds a promulgacio da Constituicdio de 1988, com a previsdo
expressa do confisco como sangdo penal (art. 5.°, XLVI, b), alguns
estudiosos do direito penal passaram a reconhecer vantagens na
aplicacdo desta pena, inclusive recomendando-a para determinados
tipos de delitos.

Com efeito, merece transcricio a opinido de Luiz Fldvio
Gomes, que assim se manifesta:

De qualquer maneira, cuida-se de uma inovagdo legal
auspiciosa, porque a perda de bens e valores tanto quanto
as demais penas pecunidrias contam com ‘“alta taxa de
graduabilidade”, o que facilita sobremaneira sua individua-
lizagdo (exigida pelo texto constitucional). De outra parte,
ndo se reveste da pecha da estigmatizagio social e €
extremamente econdmica (seja porque sua execucdo ndo
custa muito, seja porque significa receita para o Funpen).
Por titimo, h4 perfeita sintonia entre a “sociedade do bem-
estar”, que valoriza o homo oeconomicus, € a pena de perda
de bens (que significa, em tultima instincia, perda de status):
a perda patrimonial pode configurar a forma mais contun-

% Qu seja, ndo proibiu o confisco.
% Comentdrios a Constituicdo de 1946. Ob. cit., p. 420.
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dente de se sancionar o criminoso do colarinho branco nio
violento.?’

René Ariel Dotti também ressalta a importancia da pena de
confisco, enumerando diversos tipos de delitos que justificariam
a imposicdo da sancdo mencionada, entre eles os seguintes: crimes
contra as relagdes de consumo, crimes relacionados com trafico
de entorpecentes, crimes ambientais e outros.”® Além disso, o autor
entende inadequadas as objecdes opostas pela doutrina em relacdo
a pena de confisco, argumentando que “se o responsavel pelo crime
pode perder a liberdade — que € o bem de maior expressdo depois
da vida —, também poderd ser privado de uma parcela de seu
patriménio, como ocorre com as penas pecunidrias”.?

Mauricio Ribeiro Lopes arremata afirmando que “em termos
bastante realistas, a proscricio do confisco configura auténtica
liberdade burguesa, perfeitamente criticdvel em vista de um Estado
Social e Democrético de Direito”.

A pena de confisco também ¢é lembrada como forma adequada
de punicdo pelos partidirios da responsabilidade penal da pessoa
juridica. Klaus Tiedemann,” em comentirios sobre os sistemas
utilizados no mundo para responsabilizar a pessoa juridica, men-
ciona o confisco e o fechamento do estabelecimento como medidas
de seguranca aplicdveis em caso de condenag@o criminal da pessoa
juridica. Sérgio Salomdo Shecaira também relaciona o confisco de
bens entre as sanc¢Ges penais adequadas para a puni¢@o das pessoas

% Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 137.

2 O sistema geral das penas. In: DOTTI, R. A. et al. Penas restritivas
de direitos: criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714,
de 25.11.1998. Ob. cit., p. 112-113.

® Ibidem, p. 112.

30 Penas restritivas de direitos: retrospectiva e andlise das novas
modalidades. In: DOTTI, R. A. et al. Penas restritivas de direitos:
criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998.
Ob. cit., p. 369.

31 Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas em derecho

comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
n. 11, p. 21-35, jul.-set. 1995. p. 24.
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juridicas,* ao passo que outros autores 0 mencionam como sangio
penal adequada aos delitos econdmicos.*

Por derradeiro, merece registro a posigdo favoravel de Zaffa-
roni ¢ Pierangeli sobre as penas pecunidrias, os quais concluem
que “ndo se pode dizer que a pena transcende a pessoa do
condenado, porque, conquanto isso seja certo, em definitivo nio
existe pena que ndo a transcenda, numa certa medida”.>* Ressalte-
se, ainda, que as criticas feitas por Ferrajoli as penas pecunidrias
implicam no abandono das penas alternativas e na conseqiiente
legitimac¢do da prisio como resposta penal exclusiva do sistema
penal, o que ndo parece ser a solugcio mais adequada, até porque
em alguns delitos de menor gravidade a tutela penal do bem
juridico é plenamente justificavel.

%2 Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 109-110.

33 ARAUIJO JUNIOR, J. M. Dos crimes contra a ordem econdmica.
Ob. cit., p. 59; COSTA, J. de F; ANDRADE, M. da C. Sobre a
concepgdo e os principios do direito penal econdmico. In: PODVAL,
R. (Org.). Temas de direito penal econdmico. Ob. cit., p. 116.

¥ Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Ob. cit., p. 815.
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SUMARIO: 5.1 Europa: 5.1.1 Franca; 5.1.2 Alemanha;
5.1.3 Holanda; 5.1.4 Espanha; 5.1.5 Suica; 5.1.6 Italia; 5.1.7
Portugal; 5.1.8 Inglaterra; 5.1.9 Outros paises europeus —
5.2 Estados Unidos da América — 5.3 América Latina —
5.4 Africa e paises drabes — 5.5 Convengdo de Estrasburgo
sobre lavagem de dinheiro e confiscacdo dos produtos do
delito — 5.6 O confisco nas Regras de Téquio sobre medidas
néo privativas de liberdade — 5.7 Aplicagdo do confisco pelo
Tribunal Penal Internacional.

A importincia do estudo do direito estrangeiro € indiscutivel,
pois revela novas solucdes e problemas ndo considerados,
além de também servir para evitar erros que seriam cometidos pela
auséncia de experiéncia em determinada area do conhecimento
juridico. Entretanto, as solugdes obtidas por intermédio da obser-
vagdo de outros sistemas juridicos devem ser adequadas a realidade
interna, posto que institutos juridicos simplesmente importados de
outros paises tendem a nd3o produzir os efeitos desejados. De
qualquer forma, a observacdo da técnica e da experiéncia estran-
geiras, mormente em relacdo a sociedades com sistemas juridicos
semelhantes, oxigena o pensamento do pesquisador e amplia os
horizontes buscados com a pesquisa.

Por outro lado, ndo é menor a importancia da anélise do direito
internacional, ou seja, das normas que regulamentam as relagGes
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entre os Estados nacionais e destes com os organismos interna-
cionais.

Com efeito, o fendmeno da globalizagdo da economia e das
comunicagdes, bem como da expansdo mundial das organizacgoes
internacionais, gerou a superagdo das fronteiras entre paises, 0 que
refletiu sobre o conceito de soberania externa e tornou a interdepen-
déncia politica e econdmica inevitidvel. Nesse sentido, tanto as
relagdes entre Estados quanto a constru¢@o constitucional interna
encontram-se sensivelmente influenciadas e até vinculadas ao direi-
to internacional e aos principios basicos dos chamados direitos
humanos.

E cada vez mais difundida, portanto, a teoria de um consti-
tucionalismo global como decorréncia dessas transformagfes e
fendmenos, a qual sugere a emergéncia de um direito internacional
ptblico (jus cogens) composto de documentos internacionais
subscritos e observados por diversos paises (tratados, convengoes,
declaragdes etc.), cuja tendéncia seria transformar-se em padrdo
de validade e legitimidade dos textos constitucionais internos. De
acordo com José Joaquim Gomes Canotilho,' além da dignidade
humana como valor maximo, esse direito internacional publico
seria baseado no respeito e protecdo a vida, na liberdade e
seguranca no aAmbito das liberdades pessoais e no direito de
autodeterminagdo como direito bésico da democracia.

A globalizagdo da economia e da comunica¢do gerou também
uma criminalidade supranacional e globalizada, mormente no que
se refere a crimes financeiros e aqueles relacionados ao trifico de
drogas. Diante disso, alguns documentos internacionais, nitida-
mente influenciados pela legislagdo norte-americana, passaram a
recomendar o confisco do produto do crime como instrumento
eficaz de combate aos delitos mencionados.

Considerando a importante colaboracdo do direito comparado
para a legislagdo interna, bem como a exigéncia de harmonizagio
desta com o direito internacional, analisar-se-4 a utiliza¢do da pena
de confisco em outros pafses e, em seguida, as normas interna-

N

cionais relativas a aplicagdo desta alternativa penal.

' Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 1.277.
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5.1 EUROPA

Existe na Europa uma tendéncia muito forte no sentido de se
combater a criminalidade organizada, bem como os delitos
de trafico de drogas e de lavagem de dinheiro (blanqueo), atingindo
o patrimdnio criminal, ou seja, confiscando as vantagens € oS
lucros adquiridos ilicitamente pelos grandes delingiientes. Nesse
sentido, alguns paises passaram a prescrever o confisco de forma
mais ampla nas legislacOes respectivas, seja como verdadeira
sancdo penal, seja como medida de seguranca, ou ainda, como
efeito da condenacgio criminal.

Diante da diversidade legislativa € da tradicional influéncia
sentida pelo Brasil dos sistemas juridicos europeus, a andlise para
fim comparativo deve ser feita de forma separada, ou seja,
considerando a legislagdo de cada pafs que utiliza a sancéio de
confisco.

5.1.1 Franga

Em Franga, a Constituicio da Republica Francesa de 1958 ndo
veda expressamente a pena de confisco. A pena de morte foi
abolida, porém a prisdo perpétua continua sendo admitida pelo
texto constitucional.

O novo Cdédigo Penal francés de 1993 (em vigor a partir de
1.° de marco de 1994) instituiu diversas alteracOes no sistema de
penas, mormente no que diz respeito as alternativas penais. Com
efeito, o diploma legal aumentou o leque de possibilidades ao juiz
no momento de aplicar a sangfo penal, privilegiando e tornando
mais efetivo o principio da individualizacio da pena. Uma das
alternativas previstas no mencionado diploma legal é o confisco
de bens.

A legislacdo penal francesa distingue as figuras do confisco
geral e especial. Embora o confisco geral ndo tenha figurado no
catdlogo das penas do novo Cdédigo Penal, foi ele previsto em
algumas situagdes particulares, como no caso dos crimes contra
a humanidade, genocidio ou outros assemelhados (art. 213-1), e
também para a hipdtese de trafico de entorpecentes (art. 222-49,
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alinea 2). Por outro lado, o confisco especial estd previsto como
pena pecunidria complementar ou substitutiva em relagdo a pena
privativa de liberdade.

A natureza juridica do confisco especial, porém, sempre causou
controvérsias na doutrina francesa, como a aplicagdo ou nio do
confisco as contravengdes. Além disso, a jurisprudéncia conside-
rava o confisco como pena privada, ou seja, destinada a reparagio
do dano em certas hipdteses, como nos casos de violagdo da
propriedade intelectual. Em matéria alfandegéria e fiscal, o con-
fisco foi considerado pela jurisprudéncia da Corte de Cassagdo
como pena pecunidria, igual 4 pena de multa, e, a0 mesmo tempo,
uma medida reparatdria ao erdrio. Nessas situa¢des, em virtude
do caréter hibrido do confisco (punigio e reparagdo civil), admite-
se sua imposi¢do apds o 6bito do contraventor, desde que respei-
tadas algumas condigdes.”

As leis destinadas a acabar com as penas de prisdo de curta
duragdo (Leis de 11 de julho de 1975 e de 10 de junho de 1983)
ampliaram os poderes do juiz, possibilitando a imposi¢do de uma
pena complementar (v.g. confisco especial) como pena principal
e unica, e também a aplicagdo do confisco especial aos casos em
que ndo hd previsdo expressa em lei, ainda que o bem ndo seja
essencialmente perigoso. Isso significou, certamente, uma acen-
tuacdo do cardter punitivo do confisco, ou seja, de verdadeira
sancdo penal de natureza pecunidria.

Da mesma forma, o novo Cédigo Penal acentuou o caréter
punitivo do confisco, caracterizando-o como san¢io penal de
natureza pecunidria. Com efeito, estabeleceu o confisco especial

2 O confisco especial, nos termos do art. 11 do antigo Cédigo Penal
francés, estava limitado aos objetos mencionados no dispositivo
legal, ou seja, o corpo do delito, a propriedade do condenado, coisas
produzidas pelo delito ou que serviram ou seriam destinadas a
cometé-lo. Admitia-se o confisco de bens que nio fossem de
propriedade do delingliente, o que gerava discussdes sobre uma
possivel afronta ao principio da personalidade da pena
(MATSOPOULOU, H. La confiscation spéciale dans le nouveau
code pénal. Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé.
Ob. cit., p. 303-304).
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como espécie de pena de substituicdo, possibilitando o confisco
de veiculo, de arma, ou ainda, de objeto que sirva ou que seja
destinado a cometer a infragdo (art. 131-6 e art. 131-14). Além
disso, o confisco de objetos foi previsto também entre as penas
complementares (art. 131-10 e art. 131-16). Ressalte-se que o
confisco € obrigatdrio quando se trata de objetos qualificados pela
lei ou regulamento como perigosos ou ilicitos em si mesmos (art.
131-21), e que o confisco pode ser ordenado em valor quando a

z

coisa ndo € seqiiestrada ou ndo pode ser apresentada.

Quanto a efetiva aplicacdo da pena de confisco, o juiz pode
utilizd-la em duas hipéteses, ou seja, havendo lei expressa comi-
nando o confisco ou como alternativa a pena de prisdo.> Em
principio, portanto, o juiz deve fundamentar a aplicagdo do con-
fisco em um dispositivo legal expresso, ficando impedido de
ordend-lo em caso de inexisténcia de lei que o estabeleca (artigos
131-10, 131-18, 131-39 e 131-42). Porém, inlimeras sdo as hip6-
teses legais de confisco expressamente previsto, como nos danos
a vida da pessoa (art. 221-8), nos danos a integridade fisica ou
psiquica do individuo (art. 222-44), nas diversas infragdes que
explem a perigo a pessoa (art. 223-17), em matéria de proxene-
tismo (art. 225-22 e art. 225-24), nas infragGes contra os bens (art.
311-14, 4.° e art. 312-13), nos danos aos sistemas de tratamento
automatizado de dados (art. 323-5, 3.°), em algumas infragdes
contra a nagio e a paz publica (artigos 414-5, 431-7, 431-11, 431-
21) e outras infragbes penais como abuso de autoridade (art. 432-
17), corrupgdo (art. 433-23), falsificacdo (art. 441-10), moeda falsa
(art. 442-13), falsos titulos (art. 443-6) e falsificacdo de marcas
ou sinais de autoridade (art. 444-7).

Os objetos suscetiveis de confisco, segundo o novo Cédigo
Penal francés, sdo aqueles expressamente previstos em lei (v.g.
armas de fogo), além dos instrumentos e produtos do delito, e

3 A pena de confisco como alternativa & prisdo, ou seja, aplicada em
substituicdo a prisdo, foi denominada pelo novo Cédigo Penal
francés de pena privativa ou restritiva de direitos. Tal denominagéo
foi também utilizada pelo legislador brasileiro, que incluiu a pena
de confisco (perda de bens e valores) entre as penas restritivas de

direitos (art. 43, II do CP - redaciio da Lei 9.714/1998).
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também aqueles que compdem o corpe do delito, isto €, os objetos
sobre os quais recaem a infra¢fo (v.g. moeda falsa). Por outro lado,
o texto legal limita o confisco aqueles bens que ndo sdo suscetiveis
de restituigio a terceiros, ou seja, possibilita o confisco apenas
quando o objeto pertence ao préprio condenado.*

O confisco pode, também, ser aplicado em substituicio a pena
privativa de liberdade, hipétese em que se caracteriza como pena
principal, ou seja, é possivel aplicar a sancdo de confisco isola-
damente. A jurisprudéncia francesa encarou tal possibilidade como
um reforco do caréter repressivo do confisco, o qual ndo pode mais
ser considerado, nestes casos, como reparagio civil de danos, mas
sim como sancio penal principal. Interessante questio, discutida
por Matsopoulou,® é aquela relacionada com a possibilidade de
sursis em caso de o confisco ser imposto como pena principal.
O autor menciona a existéncia de disposicdo legal expressa ve-
dando o sursis para o confisco, porém afirma tratar-se de norma
pouco légica e contestivel quando o confisco € aplicado como pena
principal.

O novo Cédigo Penal francés, visando a oferecer aos juizes
formas de puni¢io diversas da prisio e da multa, possibilita a
substitui¢do da privacio da liberdade pelo confisco de um ou virios
veiculos, uma ou vérias armas, ainda que o objeto apreendido ndo
tenha sido utilizado para cometer a infracio penal.

Outro ponto que destaca a natureza punitiva, ou seja, de sangdo
penal do confisco, é a possibilidade de esta medida recair em valor,
o que era vedado na legislacio francesa anterior. Na impossibi-
lidade de apresentagdo do bem confiscado ou quando ndo houve
penhora prévia sobre o bem, o confisco pode ser concedido em
dinheiro. Além disso, para a cobertura do valor referente ao bem

4 Matsopoulou critica a orienta¢do jurisprudencial anterior ao novo
Cdédigo Penal, que admitia o confisco de produtos ou instrumentos
do delito pertencentes a terceiros e ndo ao condenado, argumentando
que o principio da personalidade da pena era abertamente ignorado
(La confiscation spéciale dans le nouveau code pénal. Revue de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé. Ob. cit., p. 308).

% La confiscation spéciale dans le nouveau code pénal. Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé. Ob. cit., p. 309.
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N

confiscado, as disposicbes referentes & ordem de prisdo sdo
aplicéveis.

O destino do bem confiscado € a devolucdo ao Estado, salvo
disposicdo especifica no sentido de sua destruicdo ou atribuigzo,
porém continua onerado, até a quantia de seu valor, com eventuais
direitos reais licitamente constituidos em beneficio de terceiros.®

No que concerne as pessoas morais ou juridicas, 0 novo estatuto
penal estabelece diversas penas, encontrando-se o confisco de bens
entre elas. A pena de confisco € imposta em relagio ao objeto que
serviu ou se destinava a prética da infracdo ou do objeto que seja
produto da infragdo. O art. 131-21 do Cédigo Penal estabelece a
imposic@o obrigatdria da pena de confisco quando os objetos forem
qualificados como perigosos ou nocivos pela lei ou regulamento.

5.1.2 Alemanha

Na Alemanha, o texto constitucional de 1949 (Lei Fundamental
da Republica Federal Alem3) nio estabelece veda¢do expressa a
pena de confisco, ao contrdrio da pena de morte que foi abolida
pelo art. 102. Por outro lado, estabelece hipétese em que alguns
direitos fundamentais, entre eles o direito de propriedade, podem
ser perdidos, ou seja, em caso de abuso do direito para combater
a ordem constitucional livre e democritica (art. 18).

O Coédigo Penal alemdo (S¢GB) estabelece sancOes com a
finalidade de privar o acusado dos instrumentos e lucros conse-
guidos com a atividade criminosa. Com efeito, além da pena
privativa de liberdade e da pena de multa, a lei penal alemd
prescreve ao tribunal a obrigacdo de decretar a confiscacdo dos
beneficios financeiros, ou de outra classe, obtidos pelo delingiiente
na prética do delito (§ 73), o que alcanca tanto a recompensa direta
pelo delito como os frutos ou lucros procedentes deste. Além dos
beneficios financeiros diretos obtidos com o delito, a confiscacdo
pode atingir os bens obtidos indiretamente com o delito, bem como

6 CASTELO BRANCO, F. A pessoa juridica no processo penal. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 115.
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os objetos que tenham sido utilizados em delitos provados ou que
sirvam para a preparacdo e realizacdo de futuros delitos.

Em caso de impossibilidade de expropriacdo (incautacion) do
bem, o tribunal deve ordenar a confiscagdo do valor correspondente
ao bem (§ 73a). Entretanto, o Cédigo alemio estabelece que a
expropriagio ndo serd ordenada se a medida representar um
prejuizo excessivo ao acusado (§ 73c) e proibe a confiscagdo
quando o delito acarretar, para o prejudicado, o direito de agdo
que resulte na privagao do patrimonio do acusado (§ 73-I). Barbara
Huber’ informa que a confiscac@o estabelecida no Cédigo alemao
se revelou ineficaz na luta pela recuperacgao dos lucros obtidos com
atividades criminosas, principalmente em face da complexidade da
redacdo legislativa.

O confisco de bens também € utilizado como instrumento de
punicdo da pessoa juridica na Alemanha, porém a sancdo é
regulamentada pelo direito administrativo ou penal administrativo,
sem o carater de sangdo penal, vale dizer sem implicar reprovagao
ética ou moral do agente apenado. Ocorre que a legislagdo alema
ndo admite a responsabilidade penal da pessoa juridica (societas
delinquere non potest) e, portanto, utiliza medidas de natureza
administrativa, também com finalidade preventiva e retributiva,
para punir as pessoas morais.®

5.1.3 Holanda

Na Holanda a Constitui¢do ndo veda a pena de confisco, sendo
esta cada vez mais utilizada e ampliada, conforme recente legis-
lagdo sobre sangdes patrimoniais.’ A confiscagdo de bens repre-
senta sempre uma medida de natureza penal.

7 El comiso de las ganancias en el derecho penal: con especial referencia
a la legislacion sobre drogas. Actualidad Penal, Madrid, n. 17, p.
163-176, abr. 1990. p. 165.

8 TIEDEMANN, K. Responsabilidad penal de personas juridicas y
empresas en derecho comparado. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ob. cit., p. 26.

® Lei de 31 de margo de 1983 (Wet vermogenssanctie) e Lei de 10
de dezembro de 1992 (Wet verruiming vermogenssancties).
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O Cédigo Penal holandés ndo exige uma suspeita sobre uma
pessoa determinada, mas apenas uma suspeita em relacio a
existéncia da infracio penal, sendo possivel a confiscacio de
objetos ndo pertencentes ao condenado, desde que este tenha
efetivo poder de disposi¢do sobre os bens. Por outro lado, a
legislagcdo holandesa protege adequadamente o terceiro proprietd-
rio de boa-fé, exigindo-se a prova de que este devia saber que o
objeto havia sido obtido por meio de uma infragdo ou havia servido
a mesma e que, razoavelmente, devia suspeitar que o objeto foi
obtido, utilizado ou destinado para esta finalidade.!® A legislagdo
penal holandesa prevé a pena de confisco, entre outras, também
para os delitos econdmicos praticados por pessoas juridicas (Wet
op de Economische Delicten — WED).

5.1.4 Espanha

Em Espanha, a Constituicio do Reino de Espanha de 1978 n&o
contém disposigdo expressa sobre a pena de confisco, ao contrério
da pena de morte que foi abolida pelo art. 15. O Cédigo Penal
de 1996 estabelece o confisco dos instrumentos e produtos do
delito ndo como sangdo penal propriamente dita, mas como
conseqiiéncia acessdria da condenacdo criminal. Com efeito, o art.
127 do Cédigo Penal espanhol estabelece que toda pena imposta
pela pratica de um delito doloso acarreta a perda dos efeitos
provenientes do delito e dos instrumentos utilizados na sua rea-
lizagdo, bem como os lucros (ganancias) provenientes do delito.
Protege-se, porém, a propriedade do terceiro de boa-fé ndo res-
ponsavel pelo delito, desde que a tenha adquirido licitamente. Os
bens confiscados que sejam de livre comércio devem ser alienados
para cobrir as responsabilidades civis do apenado.

Importante verificar que o art. 128 cria a chamada cldusula
de rigor, que atende ao principio da proporcionalidade, ao pos-

10 VERVAELE, J. A. E. Las sanciones de confiscacién: un intruso en
el derecho penal? Tradu¢do de Maria José Lazo Lépez e Fernando
Moreno Moreno. Revista Penal, Barcelona, n. 2, p. 67-80, jul. 1998.
p- 75-76.
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sibilitar que o juiz decrete o confisco parcial ou até mesmo que
deixe de decretd-lo quando os bens forem de livre comércio e seu
valor ndo seja proporcional a natureza ou gravidade do delito, ou
ainda se as responsabilidades civis decorrentes do delito tenham
sido completamente satisfeitas.

José Antonio Chocldn Montalvo, analisando a situacdo do
confisco penal na Espanha, conclui que a regulamentacio legis-
lativa espanhola € insuficiente diante das novas exigéncias inter-
1. nacionais.

Pois bem, a atual regulamentacéo do confisco na Espa-
nha, a0 menos o preceito geral do art. 127 do CP, responde
ao padrio classico de direito penal e, por conseqiiéncia,
nao estd em condi¢Ges de proporcionar um instrumento util
aos orgaos encarregados da persecugdo penal para eliminar
as vantagens patrimoniais decorrentes do delito, a0 menos
nos niveis mais altos e preocupantes de criminalidade, e

L € absolutamente ineficaz para combater o poder econdmico
1 da criminalidade organizada. Uma estrutura baseada na
; relacdo delito concreto ajuizado — instrumento do delito e
lucro deste delito, € uma relacdo estranha a mais complexa
realidade criminolégica de nosso tempo e a forma com que
atualmente se apresentam 0s casos mais escandalosos de
poderio econdmico derivado do desfrute de um patrim6nio
de origem criminosa. Outros ordenamentos de nosso
entorno, mais sensiveis ao problema, ja reformaram opor-
tunamente suas leis, inclusive a0 mesmo tempo em que se
1% realizou a reforma penal na Espanha, como, por exemplo,

: o Codigo Penal austriaco de 1996 ou o Cédigo suigo,
‘ reformado neste ponto em 1994; porém esta tarefa, ainda
| pendente de desenvolvimento em nosso pais, deverd ser
‘ retomada em curto periodo de tempo se se pretende
satisfazer os compromissos que impde o atual contexto
? juridico internacional.!!

i

il 11

El Patrimonio Criminal: Comiso y pérdida de la ganancia. Ob. cit.,
p- 15-16.
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5.1.5 Suica

De fato, conforme mencionado por Chocldn Montalvo, o
Cadigo Penal suico de 1937 (em vigor a partir de janeiro de 1942)
sofreu algumas alteragdes no ano de 1994, o que ensejou a
ampliac@o das hipdteses de incidéncia do confisco de bens, mormente
em relacdo ao patrimonio das organizacdes criminosas. Com efeito,
segundo a nova redagdo da lei penal, o juiz pode ordenar o confisco
dos objetos que serviram ou seriam destinados a prética do delito
ou que se constituem em vantagem decorrente do delito se tais
objetos comprometem a seguranga das pessoas, a moral ou a ordem
publica, independentemente da punibilidade do agente (art. 58).
Além disso, pode ser decretado o confisco de valores patrimoniais
que se constituem no produto de um delito ou na recompensa ao
autor de um delito, salvo se deva ser restituido ao lesado.

O Cédigo Penal estabelece, ainda, que o juiz deve ordenar o
confisco de todos os valores patrimoniais a disposicdo das orga-
nizagdes criminosas, bem como os valores pertencentes a pessoas
que tenham participado dessas organizagdes (art. 59, item 3).

5.1.6 Itilia

A Constituigdo italiana de 1948 ndo contém vedag@o expressa
a pena de confisco. O Cédigo Penal italiano, porém, ndo estabelece
o confisco como pena auténoma, mas apenas como medida de
seguranga patrimonial (art. 236 e art. 240 do CP). Destarte, em
caso de condenagio criminal, o juiz pode ordenar a confiscacio
dos bens que serviram ou foram destinadas a prética do delito,
bem como do produto ou lucro do delito. Além disso, a lei penal
italiana determina que o confisco seja sempre ordenado em relagio
aos bens que constituem o valor obtido com o delito, bem como
dos bens cuja fabricagdo, uso, posse, detencdo ou alienacio
caracterize um delito, ainda que a condenagdo ndo seja pronun-
ciada.

Ressalte-se que o confisco de bens vem sendo utilizado com
muita freqiiéncia na Itilia como instrumento de combate ao crime
organizado (Lei Antimdfia de 1982).
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5.1.7 Portugal

Em Portugal, a Constituicdo de 1976 nfo veda a pena de
confisco. Entretanto, o Cddigo Penal portugués sancionado em
1983 ndo estabelece o confisco como sancdo penal autdnoma,
prescrevendo apenas a perda dos instrumentos e produtos do delito,
sendo que a perda ocorre ainda que nenhuma pessoa seja punida
pelo fato (art. 109 do CP). Registre-se que a perda dos instrumentos
ocorre apenas quando, por sua natureza, oferecerem perigo a
seguranga das pessoas, a2 moral, 2 ordem publica ou ainda quando
puderem ser utilizados para prética de novos delitos. Segundo o
disposto no art. 110 do Cédigo portugués, os objetos pertencentes
a terceiros podem ser confiscados quando estes tenham concorrido
de forma censurdvel na prética do delito ou tenham obtido
vantagem com este fato, ou ainda quando tenham adquirido o
objeto apds o fato sabendo de sua proveniéncia. Ressalva-se a
posicdo de terceiros de boa-fé, bem como a possibilidade de o
tribunal reduzir a san¢fo para evitar prejuizo excessivo em vista
da condi¢do sécio-econémica do agente (art. 112 do CP).

Além disso, o direito penal portugués reconhece a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica e estabelece as penas pecuniérias,
admoestacdo e dissolucfo, além de um elenco de penas acessérias,
entre as quais se encontra o confisco de bens, chamado de perda
de bens (art. 8.° do Decreto-Lei 28/1984). A perda de bens €
aplicada a pessoa juridica quando se apurar que o agente adquiriu
determinados bens, empregando na sua aquisicio dinheiro ou
valores obtidos com a pritica do crime, abrangendo, também, o
lucro ilicito obtido pelo infrator.!2

Por outro lado, a recente Lei 05/2002 inovou o sistema de penas
em Portugal, acentuando o cariter de sangfio criminal autdnoma
da perda de bens (arts. 7.° a 12) no combate & criminalidade
organizada e econOmico-financeira.!®

12 CASTELO BRANCO, E. A pessoa juridica no processo penal. Ob.
cit., p. 121.

13 PANZERI, A. de A. A sancio de perda de bens no direito penal
econdmico — Andlise comparativa dos modelos portugués e brasi-

leiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, n. 52,
p. 9-52, jan./fev. 2005, p. 25.
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A pena de perda de bens prevista no diploma legal mencionado
depende de alguns requisitos, ou seja, a condenacdo por um dos
crimes previstos no art. 1.°' a existéncia de indicios razodveis
sobre o desenvolvimento de atividade criminosa anterior pelo
condenado e a incongruéncia no seu patrimdnio em relagdo aos
seus rendimentos. O legislador se refere a atividade criminosa
anterior ao crime pelo qual o acusado pode ser punido com a perda
de bens, porém, ndo especifica se esta atividade anterior deve
também caracterizar um dos delitos relacionados no art. 1.°. Além
disso, o art. 9.° do diploma legal mencionado estabelece a inversao
do dnus da prova, ou seja, o acusado deve comprovar a licitude
do patrimdnio, presumindo-se que a parcela ndo justificada foi
adquirida com a atividade criminosa prévia (art. 7.°, 1, c/c art.
9.9).13

Registre-se que a perda de bens neste diploma legal portugués
(Lei 05/2002) caracteriza-se como pena autdnoma e € cominada
de forma cumulativa com a pena privativa de liberdade, ou seja,
¢é possivel a aplicagdo conjunta da prisdo e do confisco de bens,
ao contrario do que ocorre no Brasil.

5.1.8 Inglaterra

A Inglaterra, embora nio tenha uma Constitui¢do formalizada,
segue os principios gerais estabelecidos na Magna Carta Liber-
tatum de 1215 e outros documentos do género. A Magna Carta
admite expressamente a confiscacdo de bens ao estabelecer que
as punigdes, entre elas a prisdo e o confisco, devem ser aplicadas
por meio de sentenga judicial € na forma da lei. Nesse sentido,

4 Tréfico de entorpecentes; terrorismo e organizagdo terrorista; trafico
de armas; corrupgio passiva e peculato; branqueamento de capitais;
associagdo criminosa; contrabando; trifico e viciagdo de veiculos
furtados; lenocinio e lenocinio e trifico de menores; contrafacdo
de moeda e de titulos equiparados a moeda.

5 PANZERI, A. de A. A sangdo de perda de bens no direito penal
econdmico — Andlise comparativa dos modelos portugués e brasi-
leiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ob. cit., p. 27.
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o art. 39 dispGe que nenhum homem livre poderd ser detido ou
encarcerado, ou privado dos seus direitos ou dos seus bens, nem
considerado fora-da-lei, nem desterrado ou privado da sua posi¢do
de qualquer outra forma, a nfo ser em virtude de sentenca judicial
dos seus pares e de acordo com a lei do Reino.

Atualmente, a Inglaterra possui uma das mais rigorosas e
detalhadas legislacdes em matéria de confiscagdo de bens, como
é o caso da Lei de Delitos de Trafico de Drogas de 1986 ¢ a Lei
de Justica Criminal de 1988, sendo que esta ultima estendeu a
confiscacdo a outros delitos graves além do trafico de drogas.

De acordo com os diplomas legais mencionados, € possivel
aplicar a confiscacdo de bens em casos de delitos de trifico de
drogas, ainda que estes ocorram fora do territério inglés. Além
disso, a confiscagdo pode alcancar qualquer pessoa que tenha
ajudado o traficante a ocultar seu lucro ilicito por meio de aquisi¢do
de propriedades, como banqueiros, advogados, notérios, corretores,
agentes € outros.

Quando o acusado se apresenta para ser julgado por delito de
trifico de drogas, o tribunal deve investigar imediatamente todas
as circunstincias do fato para verificar se existem as condi¢des
necessarias para uma ordem de confiscag@o. Situacdo um pouco
diferente se verifica em relacéo a delitos diversos do tréafico, pois
0 juiz ndo estd obrigado a agir de oficio, podendo decretar a
confiscacdo se constatar a existéncia de beneficio derivado do
delito maior que 10.000 libras.

A mencionada Lei de Trifico de Drogas de 1986 permite ao
tribunal que utilize certas presungdes para quantificar os fundos
adquiridos por um traficante de drogas, ou seja, pode-se presumir
que toda propriedade adquirida nos iltimos seis anos, bem como
todos os desembolsos efetuados pelo acusado neste periodo,
tenham relacio com o trifico de drogas. Assim, incumbe ao
acusado refutar a presuncdo do tribunal, demonstrando que suas
propriedades adquiridas nos ultimos seis anos nfo procedem de
atividades ilegais.

Esta mesma lei prevé a possibilidade de ordens judiciais para
apresentacdo de documentos indispensdveis a investigac@o policial,
ou seja, a investigacdo sobre a origem e a quantidade dos bens
ilicitos. Registre-se que ndo existe na legislacdo inglesa qualquer
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obrigacdo de sigilo em relagdo a estas informacdes, o que inclui
advogados e bancos, sendo que a institui¢do financeira ndo estard
descumprindo o contrato com o cliente se apresentar detalhes de
suas operacgdes, desde que assim requisitado.

As leis mencionadas estabelecem, ainda, a possibilidade de
bloqueio preliminar dos bens daquele que se acha sob suspeita de
atividade criminosa, impedindo a aliena¢do da propriedade para
garantir a futura ordem confiscatoria. Registre-se que a ordem de
restricio deve emanar do Tribunal Civil e pode atingir nfio s6 os
bens do acusado como também os bens eventualmente doados a
terceiros, afetando bancos, advogados e qualquer intermedidrio que
tenha participado da transacfio de propriedade.

Bérbara Huber informa que a confiscagfo inglesa nfo é uma
pena, mas sua execugdo se processa da mesma forma que a pena
de multa, ou seja, o juiz pode conceder certo tempo para o
pagamento, parcelar o pagamento ou até mesmo impor periodos
de prisdo em caso de ndo pagamento.’® O confisco na Inglaterra,
portanto, caracteriza-se como medida pela qual a ordem civil
violada pelo delito é restabelecida, substituindo a reparagéo da
vitima se o delito ndo provoca vitima, ou se esta € desconhecida
ou se ndo reclama de danos. A fungéo da confiscagfo € preventiva,
e nfo retributiva, pois visa a privar o delingiiente ou a organizacdo
criminosa dos recursos necessdrios a continuidade dos negdcios
ilicitos.

5.1.9 Outros paises europeus

Na Suécia, a Lei sobre a Forma de Governo admite a confis-
cagio de bens como efeito juridico especial decorrente de um delito
(art. 10), estabelecendo a garantia da anterioridade da lei nesta
hipétese.

' Pelo ndo pagamento de 10.000 a 20.000 libras o acusado deverd
cumprir um ano a mais de prisdo, depois de haver cumprido a
condenacdo de cércere imposta pelo delito; se o ndo pagamento
refere-se a mais de um milhdo de libras, o periodo adicional de
prisdo serd de dez anos (El comiso de las ganancias en el derecho
penal: Con especial referencia a la legislacién sobre drogas.
Actualidad Penal. Ob, cit., p. 174).
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Por outro lado, a pena de confisco é expressamente vedada em
algumas Constitui¢des européias, como no caso de Bélgica, Lu-
xemburgo e Grécia. A Constituicdo do Reino da Bélgica veda de
forma expressa a pena de confisco, estabelecendo em seu art. 17
o seguinte: “N&o pode ser estabelecida a pena de confiscacdo de
bens”. Da mesma forma, a Constituicdio do Grdo-Ducado do
Luxemburgo proibe a pena de confisco em seu art. 17 que assim
estabelece: “A pena de confiscagcdo de bens ndo pode ser estabe-
lecida”.

A Constituigdo da Repuiblica da Grécia, porém, proibe apenas
o confisco fotal de bens, segundo dispde o art. 7, item 3: “E
proibida a confiscagdo total de bens”. Interessante notar que, tanto
na Grécia quanto em Luxemburgo, a confiscagfio de bens € vedada;
no entanto, a pena de morte € admitida aos delitos comuns, sem
natureza politica.

5.2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Constituicdo dos Estados Unidos, com as emendas introdu-

zidas pela Declaragio de Direitos em 1787 (Bill of Rights),
admite a perda da propriedade (confisco) como puni¢do em caso
de ato ilicito. Segundo consta na Emenda V da Constitui¢do
americana, “ (...) nenhuma pessoa serd, pelo mesmo crime, sub-
metida duas vezes a julgamento que possa causar-lhe a perda da
vida ou de algum membro; nem serd obrigada a depor contra si
prépria em processo criminal ou ser privada da vida, liberdade ou
propriedade sem processo legal regular (...) “. Infere-se, portanto,
que a privagdo da vida (pena de morte), da liberdade (prisdo) ou
da propriedade de bens (confisco) pode ser determinada, desde que
0 seja com observincia do devido processo legal.

Entretanto, o confisco penal inexistia nos Estados Unidos, que
utilizava apenas o confisco de natureza civil desde 1790, inicial-
mente em casos de alfandega, e depois para outras hipéteses. O
confisco penal passou a ser empregado mais recentemente, quando
em 1970 foi previsto em leis relativas ao crime organizado e ao
trifico de drogas, conhecidas como Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations (RICO) e Continuing Criminal Enterprise.
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A grande importancia conferida a guerra contra as drogas (war
on drugs) e o crime organizado (racketeering) nos Estados Unidos
originou pesquisas sobre o lucro dos delitos €, consequentemente,
diversas possibilidades processuais para o seu combate. Entre as
diversas medidas legais adotadas no combate ao lucro indevido,
a sancdo de confisco (seizurefforfeiture), penal e civil, encontra
lugar de destaque na legislagio norte-americana.

Apés ser adotada inicialmente nos delitos denominados de
“colarinho branco” (white-collar), a sangio de confisco atualmente
encontra-se inserida em aproximadamente 140 leis federais ame-
ricanas, incluindo matérias sobre bolsa de valores, meio ambiente,
trusts e outras. Segundo John Vervaele,'” o poder piblico tomou
o lugar da vitima e passou a exigir, em seu nome, a indeniza¢io
do dano social que excede, freqiientemente, as despesas da auto-
ridade e os beneficios obtidos pelo autor do fato. Desse modo, as
sangdes de confisco nfo mais apresentam cardter reparatdrio, de
indenizagio, mas se revestern de cardter punitivo. Para tanto, o
Departamento de Justiga criou um 6rgéo especializado na matéria
(Executive Office of Asset Forfeiture), o qual recolhe centenas de
milhGes de ddlares todo ano com a aplicagio do confisco, contando
com a atuagiio particularmente ativa do FBI e do DEA (Drugs
Enforcement Agency).

A sang@o de confisco, porém, pode ser de carater penal ou civil,
mesmo que aplicada em decorréncia de delito. O confisco penal
¢ medida pessoal que deve ser imposta apds condenagio proferida
por juiz criminal, em processo penal regular. Por outro lado, o
confisco civil refere-se ao patrimdnio do acusado, € nio a pessoa
deste, e pode ser imposto por juiz civil independentemente de
condenag@o formal. O confisco civil, portanto, motiva-se pela idéia
de que o patriménio traz, em seu interior, a culpa, € visa a tornar
as pessoas responsdveis pela utilizagio ou autoriza¢io na utilizagdo
por terceiros de seu patrim6nio em desrespeito a lei penal, ou ainda
pela aceitagdo de um patrimOnio de origem criminosa.'®

" 11 sequestro e la confisca in seguito a fatti punibili nell’ordinamento
degli Stati Uniti d’ America. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. Ob. cit., p. 956.

® VERVAELE, J. A. E. 1l sequestro..., cit., p. 956.
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O confisco civil pode também ser aplicado de forma extraju-
dicial por 6rgdos da Administracdo (enforcement agency), que
podem utilizar o procedimento sumdrio, quando os bens forem em
si mesmos proibidos (ex.: drogas ou mercadoria de contrabando),
ou o procedimento administrativo, quando houver previsdo na lei
federal e o valor do objeto ndo for superior a 500.000 ddlares, ou
ainda se o objeto é passivel de interdicdo de importagdo, se
consistiu em meio de transporte de drogas ou diz respeito ao
dinheiro objeto de uma transacdo financeira.

Importante ressaltar que o patrimdnio do investigado pode ser
bloqueado antes da efetiva aplicagdo da sang¢do penal de confisco,
com a finalidade de garantir a efetividade desta.

O confisco penal, portanto, é mais amplo que o confisco civil,
além de exigir prova indubitdvel e condenacdo judicial como
pressupostos da posse dos bens pelo Estado. Por outro lado, a
forma civil é mais limitada, mas admite a prova da probabilidade
razodvel (e ndo indubitdvel), sendo que o Estado recebe o patri-
monio antes da prépria condenagdo e impde a inversdo do Onus
da prova, ou seja, o infrator deve produzir prova em sentido
contréario, podendo alegar: que a infragdo ndo ocorreu; a origem
licita do patriménio; a despropor¢do da san¢do; a excegdo do
proprietdrio inocente.

Em matéria de entorpecentes, a legislacio americana permite
o confisco da droga, dos objetos e produtos utilizados para sua
produgdo e transporte, inclusive barcos e avides, além do dinheiro
ou valores utilizados para sua obtencdo e dos bens mdveis e
iméveis utilizados na pritica de delitos deste tipo. Além disso, é
possivel também o confisco do patrimdnio da associa¢do criminosa
e dos bens de substituicdo, sendo que neste segundo caso a propria
empresa torna-se objeto de confisco.

A lei sobre o Racketeer Influenced and Corrupt Organizations
(RICO) estabelece, além da perda dos beneficios com a atividade
criminosa, o confisco dos interesses ligados & empresa do impu-
tado, cortando a ligacfio existente entre as infragdes penais € 0s
beneficios decorrentes destas. Vervaele!® adverte, porém, que esta

9 11 sequestro... cit., p. 960.
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forma de confisco assemelha-se ao confisco geral de bens (morte
civil), ainda mais porque o confisco ndo é limitado a parte da
empresa contaminada pela atividade criminosa.

As possibilidades de confisco sdo amplas também no campo
da criminalidade organizada e dos crimes financeiros. Desde 1986
admite-se o confisco penal para os casos de lavagem de dinheiro
(money laudering) e de transagdes financeiras ilegais, porém
limitava-se o confisco a qualquer propriedade, mével ou imével,
que representasse “importantes entradas” obtidas como resultado
do crime, ou seja, limitava-se o confisco as comissdes do agente
na reciclagem (lavagem) do dinheiro, e ndo ao préprio dinheiro.
Em 1988 foi estendido o campo de aplicagdo do confisco a todo
tipo de propriedade, mével ou imével, implicando os produtos do
crime ou que apresente sinais dele e, nos anos de 1990 e 1992,
novas alteracdes possibilitaram o seqiiestro do patrimdnio do
préprio reciclador e o confisco de empresas especializadas em
circulagdo ilegal de dinheiro.

Vervaele? informa que a guerra contra as drogas acarretou,
nos Estados Unidos, um desequilibrio entre a luta contra a
criminalidade e as garantias juridico-processuais. A Suprema
Corte, porém, apés verificar alguns excessos na aplicacio do
confisco, tentou estabelecer condigdes minimas de protegdo juri-
dica em relagiio as perseguicdes criminais, com base na Consti-
tuicdo e suas emendas, inclusive determinando que as garantias
do processo penal fossem observadas nos casos de confisco civil,
tendo em vista sua natureza evidentemente punitiva.?! Entre as

2 Tbidem, p. 962.

21 Manifestagdes da Suprema Corte dos Estados Unidos: “E dever das
Cortes ser vigilantes quanto aos direitos constitucionais dos cidadaos
e quanto as suas infragdes inobservadas. A sua palavra de ordem
deverd ser: obsta principiis”. “Os processos instaurados, cujo
objetivo é a obtengfio do confisco da propriedade de alguém em
razdo dos crimes por ele cometidos, sio de natureza criminal,
mesmo se sio, do ponto de vista formal, de natureza civil/
administrativa”. “(...) um processo que leve ao confisco do patrimonio
de uma pessoa devido um crime contra a lei, ainda que esse crime
tenha uma forma civil/administrativa e independentemente do fato
que seja in rem ou in personam € uma causa criminal,
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garantias constitucionais da sanc¢@o penal estendidas ao confisco
civil encontra-se o devido processo legal (due process of law).”

Entretanto, algumas garantias constitucionais encontram resis-
téncia na jurisprudéncia da Suprema Corte, como é o caso da
proibicdo da multa excessiva (proporcionalidade), prevista na oitava
emenda, e do ne bis in idem (double jeopardy clause), contido na
quinta emenda. Em relagdo & primeira, n3o existe uma orientacdo
firme da Suprema Corte no sentido de que o confisco civil deve ser

no sentido da quinta emenda, na parte que prevé que ninguém serd
obrigado, numa causa penal, a testemunhar contra si mesmo (...)”
(VERVAELE, J. A. E. Il sequestro e la confisca in seguito a fatti
punibili nell’ordinamento degli Stati Uniti d’America. Rivista Ita-
liana di Diritto e Procedura Penale. Ob. cit., p. 964).
1 ‘ 2 O caso James Daniel Good Real Property (510 US 43 — 1993),
: narrado por Vervaele, revela-se bastante ilustrativo: “Foram en-
contrados no domicilio de Good uma certa quantidade de quilos
de marijuana (haxixe) e alguns recipientes de 6leo de haxixe. Good §
confessa-se culpado ¢ é condenado a uma pena definitiva de
deteng@o de um ano e a uma pena de detengo com o beneficio
I da condicional de cinco anos, a US$ 1.000 de multa € ao confisco
i de US$ 3.187 encontrados em espécie. Quatro anos e meio mais
!~ tarde, dentro do término de prescri¢do, € submetido a uma acio
i de confisco in rem (civil) de sua habitacdo e de seu terreno. O
1 juiz aceita a probabilidade razodvel (Probable cause) em base a
i prova oriunda do processo penal e da investigagio no decorrer da
it qual as drogas foram descobertas. D4 autorizagdo para o seqiiestro
L das propriedades, sem notificagio ou audiéncia. A habitagio ¢
i alugada e os inquilinos devem depositar o aluguel na conta da
I autoridade. A Corte Distrital, posteriormente, toma a decisdo do
‘ ‘ confisco, mas o parecer da Corte de Apelagdo é que o seqiiestro
|
\
|
|
|

sem notificagio nem audiéncia é contrario a due process clause da
quinta emenda. A Suprema Corte estabelece que ‘a liberdade
individual se manifesta, neste caso, assim como em tantos outros,
nos direitos relativos a propriedade e em particular, na seguranga

que os habitantes encontram em sua casa e no respeito a sua vida

i

{115 privada’. Somente em caso de circunstincias particulares pode-se
‘1 derrogar uma regra geral que exige notificacdo preliminar e
|

|

audiéncia” (VERVAELE, J. A. E. Il sequestro e la confisca in seguito
a fatti punibili nell’ordinamento degli Stati Uniti d’ America. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale. Ob. cit., p. 967-968).
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limitado pela proporcionalidade da san¢@o, o que permite em alguns
casos que o critério utilizado seja o da instrumentalidade, ou seja,
o valor do confisco ndo mantém relagdo com o crime, mas sim com
o uso ilegal dos bens, independentemente do valor destes. Da mesma
forma, quanto ao ne bis in idem, em alguns casos decidiu-se que o
confisco civil (in rem) ndo se confunde com a san¢@o penal, e por
isso pode ser aplicada em conjunto com esta. Em outros casos,
decidiu-se que as etiquetas “civi/administrativo” e “penal” ndo
poderiam evitar a observancia do principio constitucional quando o
confisco é aplicado com carater punitivo.

O confisco penal admite a chamada excegcdo do proprietdrio
inocente, que surgiu em 1984, e depende da prova das seguintes
condi¢gdes: de que o terceiro (proprietdrio) tinha um interesse
juridico em relagao ao bem no momento da pratica do delito;
de que foi adquirente de boa-fé; de que ndo tinha qualquer razio
para admitir que o bem fosse objeto de confisco quando o
adquiriu.

Nio se pode olvidar, ainda, que, nos Estados Unidos,
conforme estabelecem os Federal Sentencing Guidelines (1991),
o confisco geral ou total de bens pode ser aplicado aos crimes
praticados por pessoas juridicas com fim primordialmente crimi-
nal. O confisco de todos os bens da pessoa juridica é imposto
por meio de uma onerosa pena de multa, capaz de arrebatar das
organizagdes toda sua base financeira e acarretar sua dissoluggo.?

A legislacdo norte-americana, portanto, estabelece a sangio
de confisco como instrumento poderoso de combate & crimina-
lidade organizada e ao trifico de drogas, entre outras modalidades
criminosas. Entretanto, a aplicacdo dessa legislacio nem sempre
¢ acompanhada da necessdria garantia dos direitos constitucionais
dos cidaddos, o que ensejou o surgimento de forte corrente no
sentido da reforma da configuragdo juridica da sangdo de
confisco, cujas linhas principais seriam: aplicacdo das regras
penais e processuais penais ao confisco civil; condenagdo penal

% TIEDEMANN, K. Responsabilidad penal de personas juridicas y
empresas en derecho comparado. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ob. cit,, p. 25.
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como pressuposto da aplicacdo do confisco, a menos que o agente

seja fugitivo; 6nus da prova sempre cabe a autoridade publica;
criagdo de um sistema de responsabilidade para a autoridade.*

5.3 AMERICA LATINA

Constitui¢do argentina ndo veda a pena de confisco e
estabelece que a propriedade possa ser expropriada em
virtude de sentenga judicial fundada na legislacdo em vigor (art.
17). Pelo texto constitucional, portanto, ndo hd impedimento ao
estabelecimento da pena de confisco. No Cédigo Penal, porém,
o confisco encontra-se previsto apenas como efeito da condenagdo
criminal e restringe-se aos instrumentos e produtos do delito (art.
23). Interessante registrar que o Cddigo argentino estabelece o
confisco de méveis ou iméveis utilizados em delitos com privagdo
da liberdade da vitima e destina o valor das multas penais e os
bens confiscados a um fundo de assisténcia as vitimas.

O Chile utiliza o confisco de bens com natureza de san¢ao penal
complementar aplicdvel aos delitos em geral, porém também res-
tringe sua incidéncia aos instrumentos e produtos do delito (art. 21
do CP). No México, o confisco dos instrumentos, objetos e produtos
do delito, assim como dos bens correspondentes ao enriquecimento
ilicito, encontra-se também previsto como san¢do penal autdnoma
(art. 24, itens 8 e 18, do CP), sendo que em caso de delito doloso
o confisco pode recair sobre objetos de uso licito (art. 40 do CP).

Em Cuba, a Constitui¢do proclamada em 24 de fevereiro de
1976 (alterada em 12.07.1992) prevé de forma expressa a possi-
bilidade de imposi¢do da confiscacdo de bens, o que deve ser
realizado pelas autoridades nos casos e na forma estabelecida em
lei. O art. 60 da Constitui¢do cubana dispde: “A confisca¢@o de bens
se aplica apenas como san¢@o pelas autoridades, nos casos ¢ pelos
procedimentos determinados pela lei”. Com efeito, o Cédigo Penal
cubano de 23 de dezembro de 1987 (Lei 62/1987) estabelece o
confisco de bens como sanc¢do penal acesséria (art. 28).

24 VERVAELE, J. A. E. Il sequestro e la confisca in seguito a fatti
punibili nell’ordinamento degli Stati Uniti d’America. Rivista Ita-
liana di Diritto e Procedura Penale. Ob. cit., p. 973.
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O Codigo cubano prevé duas espécies de sangdes penais: as
penas principais (morte, privagdo e limita¢@o da liberdade, trabalho
com ou sem internagdo, multa e admoestagio) e as penas acessorias
(privagdo ou suspensdo de direitos, proibigdo de exercicio de profis-
sdo, suspensdo de licenga para condugido, proibicdo de freqiiéncia a
lugares determinados, desterro, perda de instrumentos e produtos do
delito, confiscagdo de bens, sujeigdo a vigilancia oficial, expulsdo de
estrangeiros). Tais penas, segundo o disposto no art. 27, sdo impostas
com a finalidade de reprimir o delito cometido, mas também reedu-
car o condenado para uma atitude honesta e trabalho, e para o estrito
cumprimento das leis e respeito as normas de convivéncia socialista,
bem como prevenir a pritica de novos delitos.

A pena acessoria de confisco encontra-se regulamentada no art.
44 do Cddigo Penal cubano e caracteriza-se como expropriagio,
total ou parcial, de bens do condenado em favor do Estado. A
confiscagdo, porém, ndo deve recair sobre bens ou objetos que
sejam indispensdveis para satisfazer as necessidades vitais da
pessoa ou dos familiares sob sua responsabilidade. A pena deve
ser aplicada nos casos de delitos praticados contra a seguranga do
Estado, mas também pode ser aplicada aos delitos em geral, se
assim for estabelecido na lei.

Nio se pode olvidar que a lei penal cubana prevé, ainda, a
perda dos instrumentos e produtos do delito como sangdo penal
acessoria, distinguindo-a, porém, da pena de confisco de bens. A
perda dos instrumentos e produtos do delito (comiso) encontra
previsdo legal no art. 43 do Cddigo Penal e restringe-se aos
instrumentos utilizados na pratica do delito e aos beneficios obtidos
com o delito, direta ou indiretamente.

Por outro lado, a nova Constitui¢io do Paraguai de 1992, apds
estabelecer como objetivos da pena privativa de liberdade a
readaptacdo do condenado e a protecdo da sociedade, proibe de
forma expressa a pena de confisco de bens e a pena de desterro
(art. 20). Entretanto, o Cédigo Penal paraguaio prevé o confisco
(comiso) dos instrumentos utilizados na prdtica do delito, desde
que estes representem perigo a sociedade ou possam ser utilizados
para novos delitos (art. 86), bem como o confisco (comiso especial)
dos beneficios e dos lucros obtidos com a pritica do delito (art.
90). Ressalte-se que o confisco dos instrumentos e produtos do
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delito, conforme previsdo na lei paraguaia, ndo configura uma
san¢do penal autbnoma, mas sim efeito da condenagdo criminal.

Da mesma forma, paises como Bolivia e Colémbia néo uti-
lizam o confisco de bens como san¢do penal auténoma, sem
embargo de sua previsdo para os casos especificos de instrumentos
e produtos do delito.

5.4 AFRICA E PAISES ARABES

lguns paises africanos utilizam sangGes alternativas a prisdo,
como € o caso de Quénia, Tanzania, Nigéria, Gambia,
Tunisia, Africa do Sul, Eti6épia, Malavi, Suddo, Camardes e
Burundi. Entretanto, na grande maioria dos paises africanos a pena
privativa de liberdade continua sendo a pena mais utilizada, o que
gera superpopulacfo carcerdria e elevados custos para a manuten-
¢do do sistema.

Em fevereiro de 1989, com o apoio da ONU, foi criado o
Instituto das Nagbes Unidas Africanas para a Prevencéo do Crime
e Tratamento do Delingiiente (UNAFRI). O instituto mencionado
patrocinou estudos e pesquisas sobre alternativas a pena privativa
de liberdade € recomendou, entre outras, a pena de confisco de
bens.

Por outro lado, os paises drabes, de modo geral, utilizam a pena
de morte, a prisdo perpétua e o trabalho forcado, embora muitos
deles ja tenham instituido medidas alternativas em suas legislaces,
como a multa, a indenizagdo, a restituicdo do bem, o confisco de
objetos e outras medidas.

O confisco de bens é utilizado como sang@o penal alternativa
a prisdo e, normalmente, € imposto como puni¢do a delitos
cometidos contra a economia e de trifico de drogas.

Edmundo Oliveira® informa que na maioria dos pafses drabes
essa medida estd restrita & propriedade privada, porém, a prépria

% Politica criminal e alternativas a prisdo. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 93.
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Constituicio dos Emirados Arabes prevé sua aplicagio em
detrimento do patriménio publico. Na Tunisia o confisco pode

ser aplicado como medida suplementar & pena de prisdo ou a
pena de multa.

5.5 CONVENCAO DE ESTRASBURGO SOBRE
LAVAGEM DE DINHEIRO E CONFISCA-
CAO DOS PRODUTOS DO DELITO

direito internacional revela também a grande preocupagio

da comunidade internacional com o patrimdnio criminal, ou

seja, a riqueza obtida por meio de condutas ilicitas. Nesse sentido,

o confisco dos bens adquiridos direta ou indiretamente da atividade

criminosa desempenha um papel cada vez mais importante na luta

contra determinadas condutas ilicitas, mormente aquelas que re-
velaram grande crescimento nos tultimos tempos.

O confisco do patrimdnio criminal encontra-se previsto como
san¢do principal em alguns documentos internacionais, como € o
caso da Convengdo de Estrasburgo sobre lavagem de dinheiro e
confiscagdo dos produtos do delito, porém as primeiras regras sobre
o0 assunto surgiram com o recrudescimento da luta contra o trafico
de drogas. Com efeito, na tentativa de combater o crescimento
global desta atividade ilicita, as Na¢des Unidas aprovaram em 19
de dezembro de 1988 a Convengdo de Viena contra o tréfico ilicito
de entorpecentes e substincias psicotrépicas. O documento reco-
nhece que o trifico de entorpecentes gera grandes fortunas e pos-
sibilita aos seus agentes invadir, contaminar e corromper as estru-
turas da administracgo ptiblica, as atividades comerciais e financei-
ras licitas, além das estruturas sociais em todos os seus niveis.
Diante desse quadro, os Estados declaram-se decididos a privar as
pessoas dedicadas ao tréfico ilicito do produto de suas atividades
delitivas, e eliminar, assim, o principal incentivo para tal atividade.

Depois de enumerar as condutas que devem ser reprimidas
pelos Estados, o art. 3, § 4, da Convencdo de Viena estabelece
que cada parte deve aplicar aos delitos mencionados, de forma
proporcional & gravidade destes, as penas de privagio da liberdade,
as penas pecunidrias e o confisco (decomiso).
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O confisco deve atingir o produto derivado dos delitos de
trafico de drogas, ou os bens cujo valor seja equivalente a este
produto, e também as substincias psicotrdpicas, 0s materiais, 0S
equipamentos e outros instrumentos utilizados ou destinados ao
uso de qualquer forma para cometer os delitos de trdfico (art. 5,
§ 1). Além disso, a Convencgéo estabelece que os Estados devem
adotar medidas para permitir as autoridades competentes a iden-
tificacdo, a apreensdo e o embargo preventivo ou expropriacdo do
produto, dos bens, e outros instrumentos, com a finalidade de sua
eventual confiscag@o.

Importante disposi¢io contém o § 3 do art. 5, o qual prevé
a possibilidade de que seja determinada a exibi¢do ou expropriacdo
de documentos bancérios, financeiros ou comerciais com a fina-
lidade de efetivar a confiscacio do patrimbnio criminal, sendo
vedada a recusa com base no sigilo bancdrio. A Convengdo
estabelece, ainda, regras de cooperac@o internacional para a efe-
tivacdo do confisco, bem como a garantia do terceiro proprietdrio
de boa-fé.

Ap6s a previsdo do confisco como instrumento de combate ao
trafico de drogas, a comunidade internacional estendeu sua utili-
zagdo a outras espécies de ilicitos, como nos casos de lavagem
de dinheiro e criminalidade organizada. Assim, no dia 8§ de
novembro de 1990, em Estrasburgo, a comunidade européia apro-
vou a Convencdo do Conselho de Europa sobre lavagem, identi-
ficagdo, embargo e confiscacdo dos produtos do delito, reconhe-
cendo que uma das formas de combater a criminalidade é privar
o delinqiiente do produto do delito.

O documento define a confiscagio como pena ou medida
ordenada por um tribunal, mediante processo judicial relacionado
com a pritica de um delito, que termina com a privagdo da
propriedade. Em seguida, estabelece que os Estados devem tomar
as medidas legislativas necessdrias para possibilitar o confisco dos
instrumentos e dos produtos de um delito, ou dos bens (proprie-
dade)® cujo valor corresponda aos ditos produtos (art. 2). Nesse

% O art. 1 da Convengdo de Estrasburgo define propriedade da seguinte
forma: o termo “propriedade” inclui a propriedade de qualquer
categoria, seja material ou imaterial, mével ou imével, assim como
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sentido, a legislacdo interna deve também possibilitar a identifi-
cacdo ¢ a localizacio de bens que sejam suscetiveis de confiscagéo,
inclusive impedindo a comercializacdo, a transmissdo ou a alie-
nacdo destes bens (art. 3), bem como possibilitar que os tribunais
ordenem a exibicdo dos arquivos bancirios, financeiros ou comer-
ciais, ou que sejam estes bloqueados, com a finalidade de efetivar
a medida de confisco (art. 4).

A cooperacfio internacional em relagdo ao confisco do patri-
monio criminal € objeto de regras especificas no documento, sendo
obrigacdo dos Estados atender as solicitagdes de confisco relacio-
nadas aos instrumentos ou aos produtos de um delito situados em
seus territdrios, sem prejuizo da competéncia interna para iniciar
o procedimento de confisco (art. 13). O confisco poderd consistir
na obrigaciio de pagar uma soma em dinheiro que seja correspon-
dente ao produto do delito, permitindo-se ao Estado requerido a
confiscacdo de qualquer propriedade disponivel em caso de ndo
obtencdo do pagamento. Segundo as regras de cooperacdo inter-
nacional, o procedimento a ser adotado para a execucdo do confisco
deve ser aquele previsto no Direito interno do Estado requerido
(art. 14, § 1).

Ressalte-se que o art. 17 da Convencgdo de Estrasburgo esta-
belece que o Estado requerido, aquele para o qual a confiscagio
foi solicitada, ndo poderd impor privacdo da liberdade em caso
de ndo pagamento se assim especificar o Estado solicitante. Por
outro lado, ndo havendo especificacio, a prisdo podera ser imposta.

John Vervaele, analisando as normas sobre cooperag@o entre
os Estados nacionais e a crescente utilizagdo do confisco pela
comunidade internacional, ressalta a importincia de organismos
internacionais para garantir direitos minimos dos cidaddos. Nesse
sentido, Vervaele assevera:

A crescente cooperacdo internacional em relacao a
investigacao, embargo e confiscacdo deste patrimonio
exige efetivamente adaptagdes dos sistemas juridicos

os documentos ou instrumentos que representem o titulo ou qualquer
interesse sobre a dita propriedade.
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nacionais, como a ado¢do de novos métodos de inves-
tigacdo, outra maneira de empreender os meios de
obrigacdo, e a imposicdo de novas san¢des patrimoniais.
Ademais, os sistemas juridicos devem harmonizar-se para
permitir a colaboragio. Ndo basta uma regulamentagio
legal radical; as adaptacGes que afetem os fundamentos
do Direito (processual) penal e o Estado de Direito, nio
podem ser feitas sem reequilibrar a balanga entre a luta
contra a criminalidade e a as garantias juridicas. A
influéncia da regulamentagio operacional proveniente das
Convencgoes internacionais cresce a olhos vistos, a inter-
nacionalizacdo do nosso Direito (processual) penal esta
em pleno desenvolvimento. Se a dindmica politica do
terceiro pilar fosse traduzida igualmente em dindmica
juridica, este processo se aceleraria seriamente. A posi¢ido
juridica do cidaddo aparece assim em uma situagdo
totalmente nova. Os Estados tem, em face dos Tratados
internacionais, pouca margem para prosseguir sua tradi-
cdo garantista. Como conseqiiéncia do pensamento do-
minante de eficicia na luta contra a criminalidade
organizada e a droga, pode-se pensar que tem decrescido
fortemente o nivel de prote¢do juridica na Europa. Dado
que os Estados membros ndo estdo for¢ados a reconhecer
novas formas de controle jurisdicional em escala inter-
nacional ou regional, a tarefa da Comissdo Européia de
Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos serd incrementar paralelamente aos desenvol-
vimentos mencionados, as condi¢des de protecio previs-
tas no Conselho Europeu de Direitos Humanos.”’

Reconhecida, portanto, a importancia do confisco para o com-
bate ao crime organizado e financeiro, além do trifico de drogas,
a atencio deve voltar-se também para os mecanismos juridicos de

2 Las sanciones de confiscacién: un intruso en el derecho penal?
Tradugdo de Maria José Lazo Lépez e Fernando Moreno Moreno.
Revista Penal. Ob. cit.,, p. 80.
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seguranca do cidaddo. Nesse sentido, cresce na doutrina interna-
cional a tendéncia de se considerar a sangfo de confisco de bens
como medida de natureza penal que, dessa forma, estard condicio-
nada aos critérios e principios mais rigidos de imputacdo, aferi¢do
da responsabilidade e quantificacdo da punigio.

5.6 O CONFISCO NAS REGRAS DE TOQUIO
SOBRE MEDIDAS NAO PRIVATIVAS DE
LIBERDADE

Assembléia Geral das Nacgdes Unidas, por meio da Resolucdo

45/110, de 14 de dezembro de 1990, estabeleceu regras
minimas para a ado¢do de medidas alternativas a pena privativa
de liberdade, documento este que ficou conhecido como Regras
de Téquio.”® Trata-se de documento internacional de importincia
fundamental para o direito penal, motivo pelo qual foi denominado
por Luiz Flidvio Gomes® de “Constituicio Mundial” das penas e
medidas alternativas a prisdo.

Os objetivos fundamentais das Regras de Téquio encontram-
se expressos na primeira parte do documento (I — Principios Gerais,
1. Objetivos fundamentais), ¢ podem ser assim resumidos: pro-
mover o emprego de medidas nio-privativas de liberdade; garantir
direitos minimos dos que se submetem as medidas alternativas;
promover uma maior participacéo da comunidade na administragdo
da justica penal e na ressocializac@o (“tratamento”) do delinqiiente;
estimular entre os delingiientes o senso de responsabilidade em

a

relacdo a sociedade.

O documento estabelece, em regra especifica (8. Imposi¢io de
Sangoes), quais critérios devem ser considerados pela autoridade

% Entre n6s, comentaram o documento os seguintes autores: JESUS,
D. E. de. Penas alternativas: anotagdes a Lei 9.714, de 25 de
novembro de 1998. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 205-274; GOMES,
L. F. Penas e medidas alternativas a prisao. Ob. cit., p. 19-87,;
OLIVEIRA, E. Politica criminal e alternativas a prisdo. Ob. cit.,
p. 225-288.

B Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 27.
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judicial na aplicacdo das alternativas penais, ou seja, as necessidades
de reabilitacdo do delinqiiente, a protecdo da sociedade e os inte-
resses da vitima quando for conveniente. Além disso, a regra
mencionada prescreve que o juiz deve ter a sua disposi¢do um elenco
de sangdes ndo privativas de liberdade para que possa escolher a
mais adequada a situag@o, e relaciona diversas alternativas de modo
exemplificativo. Entre as sangdes sugeridas em tal regra, encontra-
se a tomada de posse ou confisco (regra 8.2, letra e).

Infere-se, portanto, que a pena de confisco foi considerada pela
comunidade internacional como alternativa penal adequada e util
para substituir a pena privativa de liberdade, atendendo a finali-
dades evidentemente preventivas. Ressalte-se que as Regras de
Toéquio sugerem a pena de confisco como pena autonoma, ou seja,
que deve ser aplicada no lugar da pena privativa de liberdade, e
ndo cumulada com esta.

5.7 APLICACAO DO CONFISCO PELO TRIBU-
NAL PENAL INTERNACIONAL

orroborando a tendéncia de um direito internacional publico,

de cardter constitucional e de observdncia cada vez mais
obrigatéria, pode-se mencionar a criagdo do Tribunal Penal Inter-
nacional (TPI). A Conferéncia Diplomadtica de Plenipotencidrios das
Nagdes Unidas aprovou, em julho de 1998, o Estatuto de Roma que
cria 0 Tribunal Penal Internacional, 6rgdo judicidrio permanente
destinado ao processo e ao julgamento dos crimes de guerra, dos
crimes contra a humanidade, do crime de genocidio e do crime de
agressdo. Criou-se, assim, uma corte penal internacional permanen-
te e independente, com jurisdi¢do complementar & dos Estados.*

O Tribunal Penal Internacional, como institui¢do permanente,
exerce jurisdi¢do sobre os nacionais dos Estados-Partes, acusados
da prética daqueles delitos em seus Estados ou em outro Estado-
Parte, porém apenas terd competéncia para processar € julgar

3% Sobre o assunto, conferirr CHOUKR, F. H.; AMBOS, K. (Org.).
Tribunal penal internacional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.
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crimes cometidos apds a entrada em vigor do Estatuto respectivo.
Além disso, a competéncia do Tribunal s6 podera ser exercida
quando demonstrado que o Estado néo se dispde ou ndo se encontra
em condicdes de levar a cabo a investigacdo, o processo e o
julgamento dos crimes, ou que o processo ndo esteja sendo con-
duzido de forma imparcial e tendente a realmente apurar e punir.
Infere-se, portanto, que a competéncia do Tribunal possui natureza
complementar, respeitada assim a primazia da jurisdi¢do interna.

O Estatuto de Roma estabelece duas espécies de san¢des penais
suscetiveis de aplicagdo pelo Tribunal Penal Internacional, ou seja,
penas principais e penas acessdrias ou complementares. Com
efeito, como pena principal é cominada a pena privativa de
liberdade, admitida a prisdo perpétua pela extrema gravidade do
crime ou pelas circunstincias pessoais do condenado. Por outro
lado, cumulativamente com a reclusdo, o Tribunal poderd impor
ao condenado a pena de multa ou o confisco (seqiiestro) dos bens
procedentes direta ou indiretamente do crime (art. 77, item 2).

Segundo Claus KreB,*' o confisco dos instrumentos do delito
foi excluido do texto aprovado para ndo complicar o julgamento
com questdes relativas a imunidade estatal, restando apenas o
confisco dos produtos direta ou indiretamente advindos do delito,
preservando-se os atos de boa-fé.

A pena de confisco prevista no Estatuto de Roma caracteriza-
se como pena acesséria, ou seja, deve ser imposta de forma
cumulada com a pena privativa de liberdade e encontra-se vincu-
lada ao produto do delito, ainda que indiretamente. Trata-se,
portanto, de medida complementar utilizada para reforcar a pu-
nicdo de determinados delitos considerados graves, € por esse
motivo ndo pode ser aplicada isoladamente.

Em relagfo aos produtos arrecadados com o confisco, o art.
79 do Estatuto prevé que serdo destinados a um fundo, estabelecido
por meio de decisdo da Assembléia Geral dos Estados Signatérios,
em beneficio das vitimas dos crimes julgados.

3 Penas, Execu¢do e Cooperagdo no Estatuto para o Tribunal Penal
Internacional. In: CHOUKR, FE. H.; AMBOS, K. (Org.). Tribunal
penal internacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 129.
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A PENA DE CONFISCO
DIANTE DOS FUNDAMENTOS
E LIMITES DA SANCAO PENAL

SUMARIO: 6.1 A finalidade da sangdo penal: teorias
absoluta, relativa e unificadora — 6.2 Principios constitu-
cionais que condicionam a aplicagdo da pena: culpabilidade,
proporcionalidade e individualizagdo — 6.3 Pena de con-
fisco: fundamentos (finalidades) e limites constitucionais.

6.1 A FINALIDADE DA SANCAO PENAL:
TEORIAS ABSOLUTA, RELATIVA E
UNIFICADORA

drias foram as justificativas utilizadas no decorrer da histdria

para fundamentar e legitimar a repressio da delingiiéncia
mediante a a¢io do Estado, sendo que tais justificativas foram
sempre condicionadas pelas diferentes concepcdes de Estado e de
suas respectivas fungdes.

No Estado liberal, fundamentado na teoria do contrato social,
a pena foi entendida como instrumento de prevengdo de delitos
com finalidade de protecdo da sociedade, mas também como
necessdria retribuicdo do mal causado. As diferencas verificadas
entre as teorias referidas, ou seja, retribui¢do e prevencdo geral,
correspondiam as duas concepgdes de homem as quais deveria
servir o Direito no Estado liberal. Com efeito, enquanto os
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utilitaristas pensavam no homem empirico, exigindo que a pena
protegesse seus bens juridicos reais (prevencdo geral), o idealismo
alemdo girava em torno do homem ideal, concebendo a pena como
instrumento de confirmacio dos valores ideais do homem-razéo
(retribuig@o).!

Por outro lado, no Estado intervencionista (social) a pena foi
encarada apenas como instrumento de luta contra a delingiiéncia,
ou seja, com finalidade de prevencdo de novos delitos. Em alguns
casos, porém, como nos Estados totalitdrios, a idéia de eficécia
do direito penal e da pena como instrumento de defesa da sociedade
conduziu a exageros, transformando a pena em instrumento contra
a sociedade, e ndo para protecdo desta.

Duas teorias genéricas resumem esta tentativa de legitimacéo
da intervengdo penal, seja com fundamento na justica da puni¢do
(teoria absoluta ou retributiva), seja atribuindo a puni¢do uma
finalidade socialmente dtil (teoria relativa ou preventiva).?

A teoria absoluta justifica a pena pelo seu caréter retributivo,
ou seja, a san¢ao penal restaura a ordem atingida pelo delito. Essa
repristinagdo, pretendida pelos adeptos da teoria absoluta, ocorre

' MIR PUIG, S. El derecho penal en el Estado social y democrdtico
de derecho. Ob. cit., p. 35.

? Anabela Miranda Rodrigues esclarece que as teorias da pena
(retributiva e preventiva) surgiram, historicamente, para fundamentar
a legitimagdo ou justificagfo da intervengfo penal (pena), sendo que
em ambos 0s casos € este o problema que estd em causa, e ndo
o da finalidade da pena. A atribuicdo de uma finalidade & pena
foi utilizada pela teoria preventiva para justificar a intervengfo penal,
0 que ndo € o caso da teoria retributiva, a qual encontrou suas
respostas na ‘justica” da puni¢do. “Se quisermos continuar a usar
a biparticdo usual, devemos entdo fazé-lo — hoje, repete-se —~ com
a consciéncia de que estamos a dar resposta a perguntas diferentes,
com valor em planos diferentes. Em suma: de que ela constitui uma
arrumacdo ndo para um, mas para dois problemas distintos. Se com
as teorias preventivas se encontra (também) solugdio para a questdo
das finalidades da pena, j4 com a teoria retributiva estamos a lidar
com o problema da justificacdo da pena” (A deferminacdo da
medida da pena privativa de liberdade: os critérios da culpa e da
prevengdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 152-156).

.
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com a imposi¢io de um mal, isto é, uma restricio a um bem
juridico daquele que violou a norma. Com efeito, a teoria absoluta
encontra na retribuicdo justa ndo s6 a justificativa para a pena
(legitimagio da intervengdo penal), mas também a garantia de sua
existéncia e o esgotamento de seu contetido. Assim, todos os
demais efeitos (intimidagdo, correcdo, supressio do meio social)
ndo guardariam qualquer rela¢do com a natureza da pena.

Entre os pensadores que a defenderam podem ser citados Kant
e Hegel. O primeiro entendia que a aplicagdo da pena constitufa-
se em um imperativo categdrico, enquanto o segundo afirmava que
a pena € a negac¢do da negagio do Direito, o que restabelece o
Direito lesado (retribui¢do juridica).

Tal teoria é criticada por muitos autores. Claus Roxin® afirma
que nfo se pode admitir este fundamento, pois se trata de um mero
ato de fé, que prescinde de racionalidade. A retribuicio compen-
sadora, ademais, ndo é consentinea com o Estado Democratico
de Direito ~ que respeita a dignidade humana - pois é impensavel
que alguém possa pagar um mal cometido com um segundo mal,
que é a expiagdo por meio da pena. Todavia, importante contri-
buigdo foi deixada pela teoria retribucionista: somente dentro dos
limites da justa retribuicdo € que se justifica a san¢do penal
(proporcionalidade).

Em oposicio as teorias absolutas (ou retributivas) surgiram as
teorias que prevéem uma efetiva finalidade na imposicédo da sancio
penal. Sdo as chamadas teorias relativas. Jorge de Figueiredo Dias
esclarece:

Contrariamente as teorias absolutas, as teorias relativas
(do latim referre: referir-se a) sdo, com plena propriedade,
teorias de fins. Também elas reconhecem que, segundo sua
esséncia, a pena se traduz num mal para quem a sofre. Mas
como instrumento politico-criminal destinado a atuar no
mundo, ndo se pode a pena bastar com essa caracteristica,

3 Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Tradugfio de Ana
Paula dos Santos Luis Natscheradetz, Maria Fernanda Palma e Ana
Isabel de Figueiredo. Lisboa: Vega, 1998. p. 19.
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em si mesma destituida de sentido social-positivo; para
como tal se justificar tem ela de usar desse mal para
alcancar a finalidade precipua de toda a politica criminal,
precisamente a prevengdo ou a profilaxia criminal. Na frase
inteira de Séneca, reportando-se a Protdgoras e a Platdo (e
j4 acima parcialmente citada): “Nam, ut Plato ait, nemo
prudens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur”. S6 deste
modo, de resto, se adequando o instrumento da pena a
propria fungdo do direito penal de tutela subsididria de bens
juridicos.*

Com efeito, a pena se justifica por seus efeitos de prevengdo
geral e especial, que atualmente sido entendidos em dois sentidos,
um negativo € outro positivo.

De acordo com a teoria da prevencdo geral, em seu sentido
negativo, a pena deve produzir efeitos de intimidacdo sobre a
generalidade das pessoas, atemorizando os possiveis infratores a
fim de que estes ndo cometam quaisquer delitos.

Esta idéia apresenta um grave defeito, pois tende a criar um
clima de terror, ou seja, quanto maior a pena, teoricamente seria
mais eficaz a prevencio. Além disso, a aplicagdo da pena n@o
estaria fundada na culpabilidade do agente, mas sim em eventual
periculosidade de futuros delingiientes. O grande mérito da teoria
da prevencdo geral (negativa), entretanto, estd em pdr énfase no
processo educativo da sociedade.

Por outro lado, a preveng@o geral pode ser encarada no sentido
positivo, de integracdo, ou seja, de estimulo ao cumprimento da
norma, sendo esse um processo de formacdo do povo, com
oportunidades de assimilar os valores bésicos da sociedade. Di-
vergem os adeptos da teoria da preveng@o geral positiva, quanto
a existéncia de outras finalidades da pena que ndo, simplesmente,
a de confirmar a vigéncia da norma. Surge, entdo, uma subdivisdo
na teoria sob comento: uma denominada fundamentadora, defen-

4 Questoes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 97.
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dida entre outros por Welzel e Jakobs,’ e outra limitadora, sus-
tentada por Hassemer e Roxin.

A prevencgdo geral positiva limitadora contrasta com a funda-
mentadora na medida que define a finalidade da pena, acrescen-
tando um sentido limitador ao poder punitivo do Estado. Enquanto
para a teoria fundamentadora o fim pretendido com a imposi¢do
da pena €, unicamente, a confirmac@o da norma e dos valores nela
contidos, para a teoria limitadora esta finalidade da pena deve ser
restringida pelos principios da interven¢do minima, da proporci-
onalidade, da ressocializagdo, da culpabilidade, etc. O direito de
punir do Estado ndo pode ir além desses principios, sob pena de
se tornar um poder arbitrdrio, impondo, de maneira coativa,
determinados padrbes éticos.

A teoria da prevencdo especial justifica a atuacio da pena sobre
o0 agente para que este ndo volte a delingiiir. Isso ocorreria, segundo
a formulacfio esclarecedora de Roxin, da seguinte forma: corri-
gindo o corrigivel (ressocializacdo), intimidando o intimidavel, e
neutralizando (prisdo) o incorrigivel e aquele que ndo ¢ intimi-
dével.® Atualmente, também divide-se a prevenc@o especial em
dois sentidos, ou seja, um negativo (neutralizacdo pela prisio) e
outro positivo (reinsercdo social).

Algumas criticas podem ser formuladas a teoria da prevengéo
especial, mormente no que se refere a ressocializacdo. H4 delin-
giientes que por si s6 ndo carecem de ressocializagio, aos quais é
possivel um seguro diagndstico de ndo reincidéncia (ex.: homicidas
passionais). Destarte, como justificar a imposicdo da pena nestas
situacdes, se a justificativa da ressocializagio ndo estd presente; e
como deixar de punir tais delingiientes, apenas pela prescindibili-

5 Segundo Luigi Ferrajoli, Giinter Jakobs parte de uma perspectiva
funcionalista, inspirado na teoria dos sistemas de Luhmann, para
sustentar a teoria da prevencdo geral positiva, justificando a pena
como fator de coesdo do sistema politico-social diante de sua
capacidade de restaurar a confianga coletiva, sobressaltada pelas
transgressdes, a estabilidade do ordenamento e, por conseguinte,
renovar a fidelidade dos cidad3os nas instituicdes (FERRAJOLI, L.
Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Ob. cit., p. 275).

¢ Problemas fundamentais de direito penal. Ob. cit., p. 20.
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dade de readaptac@o social do agente? A prevencgio especial, além
disso, pode representar uma idéia absolutista, arbitrdria, ao querer
impor uma verdade unica, uma determinada escala de valores e
prescindir da divergéncia, tdo cara as modernas democracias.

Roxin, criticando alguns aspectos da prevenciio especial (res-
socializacdo), questiona:

O que legitima a maioria da populagiio a obrigar a minoria
a adaptar-se aos modos de vida que lhe sdo gratos? De onde
nos vem o direito de poder educar e submeter a tratamento
contra a sua vontade pessoas adultas? Por que n2o hdo de poder
viver conforme desejam os que o fazem & margem da socie-
dade — quer se pense em mendigos, prostitutas ou homosse-
xuais? Serd a circunstincia de serem incomodos ou indesej4-
veis para muitos de seus concidaddos, causa suficiente para
contra eles proceder com penas discriminatérias?’

E, ainda, qual seria o paradigma utilizado como um fim a ser
perseguido? A que tipo de sociedade o sujeito do delito deveria
se amoldar para que fosse considerado ressocializado?

As qualidades da teoria preventiva especial, por outro lado, sdo
inescondiveis. Esta teoria tem cardter nitidamente humanista, pois
pde um acento no individuo, considerando suas particularidades,
permitindo uma melhor individualizacdo do remédio penal. Além
disso, sua atuacdo especifica permite o aperfeicoamento do tra-
balho de reinsercio social.

Da combinagio entre os diferentes aspectos das correntes
acima mencionadas surgiram teorias ecléticas denominadas teorias
mistas ou unificadoras. Criticam-se tais teorias sob o argumento
de que representam, no mais das vezes, pura justaposicdo das
diversas teorias, destruindo a légica imanente a cada concepgao
e aumentando o dmbito de aplicacdo da pena, além de converter
a reacdo penal estatal em meio utilizdvel para sanar qualquer
infracdo & norma.! Esta concepgdo unificadora quebraria a idéia
de que o direito penal deve ser utilizado como ultima ratio.

7 Op. cit., p. 22.
& Op. cit., p. 26.
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Argumenta-se, ainda contra a teoria unificadora, a impossibilidade
de se misturar uma teoria que nega fins a pena (retributiva) com
outras que atribuem fins a ela (preventivas).

Analisadas as teorias da pena, com suas razdes e contradi¢Ges,
mister se faz uma tentativa de conclusdo acerca da justificativa e
da finalidade da pena. A sancdo penal caracteriza-se como um
verdadeiro instrumento de autoconstatagio do Estado, ou seja,
justifica-se para a reafirmacdo de sua existéncia, constituindo-se
assim, em uma necessidade para a prépria sobrevivéncia e con-
servacdo do Estado. O famoso Projeto Alternativo alemdo ja
consignava que a pena ndo se justifica por questdes religiosas ou
filos6ficas, mas sim por caracterizar-se “uma amarga necessidade
de seres imperfeitos como sdo os homens”. Assim, a sangdo penal
é essencialmente retributiva, vale dizer, a pena é a reafirmacgio
do poder estatal que se materializa por meio de uma restricdo
imposta aquele que violou a paz social garantida pelo Estado.

Por outro lado, a finalidade ou fim da pena’ deve ser a de
exclusiva prote¢do de bens juridicos no caso concreto por inter-
médio da prevengio geral positiva, o que também coincide com

® Giuseppe Bettiol afirma que a pena é essencialmente retributiva e se
justifica por si mesma, independentemente de qualquer finalidade
que lhe seja atribuida. Porém, o autor distingue claramente a
defini¢do e o fundamento do instituto (pena) da finalidade com que
o mesmo deve ser utilizado: “Por que se pune? Com a afirmagio
de que a pena é retribuicdo, ndo se respondeu ainda a indagagdo
a respeito do escopo da pena, porque uma coisa € definir o instituto
e indicar seu precipuo fundamento e outra € responder a indagacdo
acerca de sua fungdo” (Direito Penal. Ob. cit., p. 112). No mesmo
sentido, esclarece Santiago Mir Puig: “Convém antes de mais nada,
para evitar graves e freqiientes equivocos, distinguir a funcdo do
conceito de pena, como hoje insistem Rodriguez Devesa e
Schimidhauser, a partir do Direito Penal; e Alf Ross, a partir da
Teoria Geral do Direito, ainda que com terminologia distinta da
que aqui empregamos. Segundo o conceito que adotam, a pena €
um mal que se impde por causa da prdtica de um delito:
conceitualmente, a pena é um castigo. Porém, admitir isso no
implica, como conseqiiéncia inevitdvel, que a fungdo, isto €, fim
essencial da pena, seja a retribuigdo” (Apud BITENCOURT, C. R.
Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Ob. cit., p. 104).
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a finalidade do préprio direito penal.'” Nesse sentido, o Projeto
Alternativo alem@o propds em seu § 2. “As penas e medidas de
seguranca servem para a protecdo dos bens juridicos e para a
reintegrac@o do autor na comunidade juridica”. Mais recentemente,
a reforma do Cédigo Penal portugués ocorrida em 1995 introduziu
em seu art. 40, sob a epigrafe “finalidades das penas e das medidas
de seguranca”, a seguinte disposi¢do: “A aplicacdo de penas e de
medidas de seguranca visa a protecio de bens juridicos e a
reintegracdo do agente na sociedade”.!!

Com efeito, a finalidade da pena ndo deve se esgotar no castigo
somado a restauragdo da ordem juridica (retribui¢io) como pre-
in tendem alguns, ndo obstante o reconhecimento de que a retribuigio
3 } se identifica com a prépria esséncia da sang¢do penal.

Ressalte-se que a andlise da sancfo penal se encontra intima-
mente ligada a observacdo do tipo de organizacdo estatal a qual
estd submetido um povo. Destarte, no Brasil, com a Constituigdo
Federal de 1988, em que se instituiu o Estado Democritico de
Direito,'? ndo se pode olvidar os principios decorrentes desse

10 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Ob. cit., p. 119. Da mesma forma, Nilo
Batista confirma que uma teoria da pena € sempre uma teoria do
direito penal, e acrescenta: “Pensamos que numa sociedade verda-
deiramente justa e democratizada os fins do direito penal e da pena
constituirdo, transparentemente expostos e debatidos, um sé e
indivisivel projeto” (BATISTA, N. Introdugdo critica ao direito ‘
penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 114).

11 Jorge de Figueiredo Dias, diante do texto legal portugués, posiciona-se
da seguinte forma: a finalidade da pena deve ter apenas natureza
preventiva, excluida qualquer considerag@o retributiva. Assim, a fina-
lidade da pena deve ser, primordialmente, a prote¢do de bens juridicos
no caso concreto para o restabelecimento da paz juridica abalada pelo
crime (prevencgdo geral positiva); além disso, deve ser considerada a
finalidade de prevengdo especial positiva para aqueles carentes de
socializa¢o, e prevengao especial negativa (adverténcia ou inocuizacdo)
para quem néo carece de socializa¢do, sendo que a prevengdo especial
determinard a medida da pena no caso concreto (Questdes fundamen-
tais do direito penal revisitadas. Ob. cit., p. 129-136).

12 A Repiiblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico

1] de Direito, conforme disposicdo expressa contida no art. 1.° da

f
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Estado que devem nortear a elaboragio e a aplicagdo da legislacao
penal. Analisando esses principios, infere-se que a sangdo penal
deve ter um sentido construtivo, na dire¢do da solugdo de proble-
mas sociais, sempre limitada, porém, por critérios de culpabilidade.

A ressocializagdo, por sua vez, deve ser encarada ndo no
sentido de reeducaciio do condenado para que este passe a se
comportar de acordo com o que os padrdes sociais dominantes
indicam, mas sim como reinsergcdo social, isto é, torna-se também
finalidade da pena a criagio de mecanismos e condi¢des ideais
para que o delinqiiente retorne ao convivio da sociedade sem
traumas ou seqiielas que impecam uma vida normal. Sem tais
condi¢des, o resultado da aplicacdo da pena tem sido, invariavel-
mente, previsivel, qual seja o retorno & criminalidade (reincidén-
cia).

Nio se pode olvidar, ainda, a existéncia das idéias de reprovacéo
e prevencao no bojo do ordenamento juridico nacional, vez que o
Cddigo Penal prescreveu expressamente, de forma inédita em nossa
histéria legislativa, que os conceitos mencionados constituem a
finalidade da aplicag@o concreta da pena. Esta previsdo expressa
consta do art. 59, caput, in fine, do estatuto criminal (c/c art. 1.°
da LEP). Ressalte-se que a lei brasileira refere-se & finalidade de
reprovagdo do crime, ou seja, a um necessério juizo de reprova-
bilidade sobre o fato (culpabilidade) como pressuposto e limite da
pena. A necesséria consideracdo da culpabilidade no momento da
aplicacdo da pena torna efetivo o principio da proporcionalidade
da pena no caso concreto e também impede que a pena seja aplicada
por critérios exclusivamente utilitdrios.

Constituicdo Federal de 1988. O constituinte brasileiro sintetizou
nesse conceito os principios do Estado social e do Estado liberal,
sendo que as caracteristicas do Estado social podem ser inferidas
dos objetivos fundamentais estabelecidos no art. 3.° (ex.: erradicar
a pobreza). Nesse sentido, Santiago Mir Puig analisa dispositivo
semelhante da Constituicio espanhola e afirma que através da
férmula “Estado Social e Democrético de Direito”, a Constituicdo
empregou uma terminologia consagrada que aponta a uma concep-
¢do sintética de Estado, ou seja, o produto da unido dos principios
do Estado liberal e do Estado social (E!l derecho penal en el Estado
social y democrdtico de derecho. Ob. cit., p. 31).




126 CONFISCO PENAL: Alternativa a prisdo e aplicagdo aos delitos econdmicos

Com efeito, o Estado deve utilizar a pena aferindo a sua real
necessidade e utilidade, visando sempre a defesa dos bens juridicos
da sociedade que é atingida com a pratica da infragdo penal, mas
também considerando o agente desta, nos limites da culpabilidade.
Em outras palavras, prevencdo geral positiva ou integradora,
permeada por critérios de proporcionalidade e culpabilidade, se-
cundada pela perspectiva de reinsercdo social (prevencédo especial
positiva).

6.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE
CONDICIONAM A APLICACAO DA PENA:
CULPABILIDADE, PROPORCIONALIDADE
E INDIVIDUALIZACAO

Constituicdo Federal de 1988 consagrou em sua Declaracéo

de Direitos inimeros principios de direito penal. Francesco
Palazzo'® distinguiu principios de direito penal constitucional e
principios constitucionais influentes ou pertinentes a matéria penal.
Os primeiros relacionam-se diretamente ao direito penal, apresen-
tando um contetido tipico deste ramo da ciéncia juridica. O cardter
constitucional destes principios penais decorre da limitagdo do
poder punitivo imposta ao se situar a pessoa humana no centro do
sistema penal. Quanto aos segundos, ou seja, os principios pertinen-
tes a matéria penal, sdo principios que disciplinam matérias consti-
tucionalmente relevantes e que, por isso, devem ser observados pelo
legislador tanto na elaborag@o da norma penal quanto na elaboragdo
de normas de natureza diversa (civil, administrativo, tributdrio, etc.).
Palazzo afirma que estes principios condicionam o conteido da
matéria penalmente disciplinada, e ndo a forma penal de tutela.

Em comentério sobre a classificacdo mencionada, Luiz Luisi'
acrescenta que os principios de direito penal constitucional, em sua

* Valores constitucionais e direito penal. Tradugdo de Gérson Pereira
dos Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989. p.
22,

4 QOs principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1991. p. 11.
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maioria, sdo principios garantidores caracteristicos do Estado Libe-
ral (Rechtsstaats). Por outro lado, os principios influentes em maté-
ria penal traduzem exigéncias do Estado Social (Sozialstaats), pois
orientam o legislador penal na elaboragio de normas incriminadoras
destinadas a protecdo de valores transindividuais, o que constituiria
o direito penal em instrumento de correcdo das distor¢des sociais
com vistas a realizagio da igualdade concreta e da justica material.

Em relagfio aos principios constitucionais mencionados, alguns
dizem respeito a todo o direito penal, sendo que outros tratam
especificamente das medidas punitivas, ou seja, da cominago,
aplicacdo e execucdo das penas. Dentre estes ultimos, alguns
interferem mais diretamente na aplicacdo da pena durante o
momento judicial, condicionando a atividade jurisdicional e,
portanto, exigindo uma efetiva adequag@o da sang¢do ao agente €
a0 caso concreto. S0 os principios constitucionais da culpabili-
dade, proporcionalidade e individualizacgéo.

O principio da culpabilidade deixou de ser expressamente
previsto no texto constitucional, ndo obstante sua grande relevéancia
para o direito penal, como fundamento e limite da san¢do penal
(nulla poena sine culpa). O principio da culpabilidade, porém,
pode ser extraido do art. 1.°, IIl, da Constitui¢io Federal, que
estabelece a dignidade da pessoa humana como um dos fundamen-
tos da Repuiblica brasileira (art. 1.° III, da CF), além de constituir
a idéia central da qual derivam os principios da responsabilidade
subjetiva (ou pessoal), da personalidade da pena (art. 5.°, XLV, da
CF) e da individualizacdo da pena (art. 5.°, XLVI, da CF).

Zaffaroni e Pierangeli esclarecem que o principio da culpabi-
lidade deve produzir efeitos em dois niveis, ou seja, na tipicidade
e na culpabilidade. Em se tratando de tipicidade, o principio da
culpabilidade “implica na necessidade de que a conduta — para ser
tipica — deva ao menos ser culposa”, enquanto na estrutura da
culpabilidade “implica que nfio hé delito se o injusto ndo &
reprovéavel ao autor”.'

Sérgio Salomdo Shecaira esclarece qual deve ser o conceito
atual da culpabilidade:

5 Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Ob. cit., p. 522.
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A culpabilidade, dentro de um contexto moderno, vincula
o autor ao fato, aspecto esse que a doutrina denomina
imputagdo subjetiva. A desaprovagdo que se atribui ao autor
do delito ¢ resultado de um enlace eminentemente indivi-
dual; depende de sua personalidade, suas particulares re-
lagdes afetivas, psicolégicas, espirituais, fundamentalmente
éticas (mas ndo morais).!¢

Nesse sentido, a culpabilidade deve se constituir em um juizo
de reprovagdo individualizador, considerando o fato praticado pelo
agente e as condi¢des particulares deste, excluindo considera¢des
relativas ao chamado “homem médio”. Trata-se de um direito penal
do fato, e ndo do autor. Diante do mencionado conceito de culpa-
bilidade, Shecaira ressalta que “o pardmetro para a aplica¢do da pena
é, pois, delimitado pelo préprio principio da culpabilidade, posto
que a pena s6 hd de ser implementada quando necesséria e wtil”."’

Por outro lado, Mauricio Ribeiro Lopes afirma que a culpabili-
dade possui triplo sentido, ou seja, deve ser entendida como funda-
mento da pena (exige a presenca de imputabilidade, consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa), como limite na deter-
minagdo da pena (ndo pode ser imposta aquém ou além da culpabi-
lidade) e como 6bice & responsabilidade objetiva.'® Além disso, o
autor lembra que a culpabilidade cumpre papel de grande relevancia
na fixagio da pena, pois “se traduz no limite maximo da pena, limite
este que ndo poder4 ser transposto, de modo algum, no momento da
aplicagdo, em concreto, da pena a um determinado agente”."

Assim, como j4 se disse, a culpabilidade deve ser necessaria-
mente analisada e graduada no momento judicial da aplicagdo da
pena, tanto na escolha da qualidade e quantidade da pena em uma

16 Responsabilidade penal da pessoa juridica. Ob. cit., p. 77.

17 Idem, ibidem, p. 80.

18 Principios politicos do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 100.

9 LOPES, M. A. R. Penas restritivas de direitos: retrospectiva e andlise
das novas modalidades. In: DOTTI, R. A. et al. Penas restritivas

de direitos: criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714,
de 25.11.1998. Ob. cit., p. 327.
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primeira fase, quanto na andlise da possibilidade de substituicdo da
prisdo por restritivas de direitos ou multa, considerando nesta segun-
da fase a suficiéncia da medida em relacdo as finalidades da pena.

O principio da proporcionalidade também n#o foi previsto de
forma expressa na Constituigdo Federal de 1988, porém pode ser
extraido de diversas normas contidas no texto constitucional. René
Ariel Dotti® justifica a proporcionalidade penal diante da previsdo
constitucional que, ao estabelecer a protecfo da honra, da intimi-
dade e da vida privada, assegurou o direito de resposta propor-
cional ao agravo praticado (art. 5.°, V, da CF).

Por outro lado, Mauricio Ribeiro Lopes afirma que a Cons-
tituicdo brasileira, ao estabelecer uma determinada hierarquia de
valores em seu art. 5.°, caput, “cria naturalmente um mecanismo
para o equilibrio das conseqiiéncias juridicas decorrentes dessa
eleicdo axioldgica, daf um aferivel principio da proporcionalidade,
muito embora ndo expresso na Constitui¢do”.”!

Em matéria penal, o principio da proporcionalidade deve ser
observado também em trés momentos distintos, ou seja, no momento
legislativo de cominagdo da sangdio penal, no momento judicial
de aplicacdo da pena em concreto € também no momento da
execucdo da pena. No segundo momento, o juiz deve considerar
a conduta efetivamente praticada pelo agente e aplicar uma pena
proporcional ao ato praticado.

A grande questio sobre o principio da proporcionalidade rela-
ciona-se com os critérios que devem ser adotados para se definir

2 O sistema geral das penas. In: DOTTL R. A. et al. Penas restritivas

de direitos: criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714,
de 25.11.1998. Ob. cit., p. 80.

2 Teoria constitucional do direito penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 453. Nao se pode olvidar que a proporcionalidade
integra um principio genérico, aplicdvel a toda interven¢fio do poder
publico, denominado principio da proibicdo do excesso ou da
proporcionalidade em sentido amplo. O principio da proibi¢do do
excesso possui, como contetido, os subprincipios da adequagio (ou
conformidade), da necessidade (ou exigibilidade) e da
proporcionalidade em sentido estrito (CANOTILHO, J. J. G. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. Ob. cit., p. 264).
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qual sangdo, ou qual quantidade de pena serd proporcional a um
determinado delito. De modo geral, afirma-se que a pena deve ser
proporcional ao bem juridico tutelado pela norma penal, conside-
rando sempre uma estreita relacdo de proporcionalidade também
entre os meios utilizados e os fins obtidos ou que se pretende obter.

Winfried Hassemer,”? por sua vez, ressalta que a igualdade
apenas sera atendida por meio do tratamento desigual aos
desiguais, o que implica adequar proporcionalmente as conse-
qiiéncias juridicas do delito segundo os diferentes graus de
participacdo interna. Destarte, a consideracdo da culpabilidade no
caso concreto pode efetivar o principio da proporcionalidade da
pena. Nesse sentido, o art. 59 do Cédigo Penal brasileiro
estabelece que o juiz determine a qualidade e a quantidade da
pena conforme seja necessario e suficiente a reprovagio do delito,
o que implica necessaria analise da culpabilidade.

Infere-se, do exposto, que a anilise da culpabilidade no caso
concreto e a conseqiiente consideragio da proporcionalidade entre
a pena e o delito praticado acarretam, em alguns casos especi-
ficos, a necessaria substitui¢o da pena privativa de liberdade por
penas alternativas adequadas ao fato que atendam de forma mais
eficaz as finalidades da pena. Isso € exatamente o que propugnam
as Regras de Téquio nos seguintes itens: 2.3 — “A quantidade
e as espécies das medidas nio-privativas de liberdade disponiveis
devem ser determinadas de modo que seja possivel a fixagdo
coerente das penas”; 5.1 — “Para os casos de menor importancia,
o 6rgdo julgador podera impor medidas ndo-privativas de liber-
dade adequadas ao caso concreto”; 3.2 — “A escolha de uma
medida ndo-privativa de liberdade deve basear-se em avaliagdo
dos critérios estabelecidos com respeito tanto a gravidade do
delito quanto a personalidade e aos antecedentes do delingiiente,
aos objetivos da condenacdo e aos direitos das vitimas”.

O principio da individualizagio da pena encontra-se expres-
samente inserido na Constituicdo atual em seu art. 5.°0 XLVI, e

22 Persona, Mundo y Responsabilidad: bases para una teoria de la
imputacion en derecho penal. Traducdo de Francisco Mufioz Conde
e Maria del Mar Diaz Pita. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis,
1999. p. 57.
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consiste na exigéncia de se mensurar 2 pena de acordo com o
caso concreto, considerando as particularidades apresentadas pelo
agente. A individualizagdo pode ser entendida sob trés aspectos
diferentes, de acordo com o momento em que se observa o
fendmeno juridico. Destarte, a individualizagio da pena pode
ocorrer nos momentos legislativo (cominagdo da pena), judicial
(aplicagdo da pena) e executivo (execugdo da pena).

No momento judicial ou de aplicacéo da pena, o principio da
individualizac@o deve ser observado pelo juiz ao condenar e aplicar
uma pena ao delingiiente. Destarte, de acordo com o disposto no
art. 59 do Cédigo Penal, o juiz deverd escolher uma das espécies
de pena dentre aquelas cominadas na lei para o crime cometido
(inciso I), se previstas alternativamente, levando em consideracio
as circunstancias judiciais do delito (capur) e, em seguida, fixar a
quantidade da pena escolhida, dentro dos limites legais (inciso II).
Além disso, devera fixar o regime inicial de cumprimento de pena,
quando aplicar pena privativa de liberdade, e analisar a possibili-
dade de substituicdo da prisdo (art. 59, III e IV, do CP).

Nesta dltima fase, portanto, o aplicador deve analisar a
possibilidade de substituicio da pena privativa de liberdade por
penas alternativas (restritivas de direitos ou multa), considerando
para tanto os requisitos previstos no art. 44 do Cédigo Penal.
A individualizagdo da pena revela-se evidente neste momento
processual, tendo em vista que a substituicio sera efetivada
apenas se verificado que, diante das condi¢Ges especificas do
agente, além das circunstancias do fato, a medida sera suficiente
para atender as finalidades da pena (art. 44, III, do CP), qual
seja a prevengdo geral/especial positiva.

H4 que se observar, porém, que as alternativas colocadas a
disposic¢io do julgador sdo variadas e que, diante do tipo de delito
praticado e das condi¢des pessoais do agente, algumas penas serao
mais adequadas que outras. Nesse sentido, o principio da
individualizacdo da pena deve ser observado atentamente para
que, na medida do possivel, a resposta penal seja adequada,
proporcional, socialmente ttil e atenda de forma efetiva as
finalidades da pena.

Infere-se, portanto, que a necessaria andlise dos principios
constitucionais comentados impde, em determinados casos, a




132 CONFISCO PENAL: Alternativa & prisdo e aplicagdo aos delitos econémicos

substitui¢do da pena privativa de liberdade pelo confisco de bens.
Esta substituicio, como se verd adiante, deve atender aos
objetivos preventivos que devem ser perseguidos com a imposigdo
da pena no Estado Democréitico de Direito.

6.3 PENA DE CONFISCO: FUNDAMENTOS
(FINALIDADES) E LIMITES CONSTITU-
CIONAIS

pena de confisco, assim como qualquer outra san¢do penal,

justifica-se pelos mesmos motivos expostos acima e deve ser
imposta com vistas as finalidades preventivas que decorrem do
préprio conceito de Estado Democrético de Direito.

Com efeito, a pena de confisco possui forte efeito simbélico,
pois atinge diretamente o patriménio do agente (parte dele), o
que reforca a vigéncia da norma violada e estimula sua obser-
vancia. Ressalte-se que a grande importancia conferida ao
patriménio na sociedade atual potencializa o efeito da pena
confiscatéria, destacando-se os efeitos positivos, de formagdo da
consciéncia social, nas relagdes familiares € na comunidade em
geral.

A pena confiscatéria, portanto, pode servir como instrumento
de confirmagfo de valores basicos positivados na norma, con-
tribuindo assim para a formacio da sociedade em geral. Nesse
sentido, a experiéncia comum mostra que muitas normas de
convivéncia, como as de trinsito, por exemplo, utilizam com
sucesso a sangdo pecunidria como refor¢o de sua importéncia e
obrigatoriedade de sua observancia, o que contribui para uma
desejada educag@o aos condutores de veiculos.

A finalidade de prevengdo geral positiva, portanto, pode ser
alcangada de forma eficaz com a utilizagio da pena confiscatodria,
desde que observados os limites impostos pela culpabilidade.

Por outro lado, a pena de confisco também pode ser utilizada
com o fim de prevengdo especial, esta considerada em seu aspecto
positivo, vale dizer, de ressocializagcdo (ou reinsergdo social) do
agente.
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Em principio, a idéia de ressocializa¢do ou reinsercdo social
do agente parece incompativel com a pena pecunidria (confisco),
tendo em vista que esta ndo submete o delingiiente a qualquer
processo de readaptacdo social € nem oferece a0 mesmo opor-
tunidades para qualificagio pessoal e profissional. Porém, a
prevencdo especial ndo pode ser entendida de forma rigida, mas
sim como uma pluralidade de objetivos concretos que devem ser
adequados 2 situag@io real do fato, ou seja, considerando-se as
particularidades da infracio e do seu agente. Nesse sentido, a
ressocializagdo do agente pode ser obtida por meio de medidas
punitivas diversas da privagio da liberdade, como a prestacdo de
servicos & comunidade ou a expropriagio de bens (confisco)
pertencentes ao agente, que certamente geram efeito de impacto
para o infrator, motivando-o em sentido contrrio ao da infragio
praticada.

Com efeito, se a maioria das pessoas motiva-se a0 cumprimen-
to da norma pela perspectiva de perda patrimonial, isso também
ocorre com aquele que infringe a lei penal. Destarte, uma pena
criminal que atinja parte do patrimdnio do delinqiiente pode
auxiliar na “reforma” do mesmo, ndo como imposi¢io de valores
morais ou forma de vida, mas sim como conscientizagdo da
necessidade de obediéncia as regras bésicas para convivéncia em
uma sociedade organizada.

Zaffaroni e Pierangeli, depois de criticar a prevengdo geral,
sustentam que a finalidade da pena deve ser a de prevengdo
especial. Entretanto, esclarecem que a preveng@o especial ndo pode
consistir em qualquer constrangimento fisico, tampouco em pro-
cessos de reeducag@o ou tratamento que encarem o individuo como
carente em sentido moral ou médico, e que a resposta penal
preventiva nao deve ser rigida, ou seja, deve adequar-se ao caso
concreto. A fundamentagdo dos autores merece ser transcrita:

Dado que cada delito tem um significado social diferente
e que a criminalizag@io é produto de um processo seletivo,
a prevengdo especial penal ndo pode ser rigida, mas deve
traduzir-se em uma pluralidade de objetivos concretos, que
devem adequar-se a cada situagdo real. Socialmente, cada
criminalizacdo é uma forma de manifestar um conflito e cada




134 CONFISCO PENAL: Alternativa a prisdo e aplicagdo aos delitos econdmicos

conflito tem particularidades proprias. A prevencdo especial
deve ser um meio prdtico de resolver tais conflitos, pois toda
rigidez apodictica tende a cair na ficcdo e a mascarar o
conflito. A plasticidade da prevengdo especial penal deve
permitir uma pluralidade de solu¢des que possibilite selecio-
nar o sentido mais adequado as caracteristicas do conflito
manifestado na criminalizagdo. O § 6.° do art. 5.° da Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos estabelece que a
finalidade essencial das penas privativas de liberdade sera a
“a reforma e a readaptacdo social do condenado”. Em geral,
podemos afirmar que estes objetivos sao os de toda prevengido
especial penal que se dirija ao criminalizado (ha outra que
se dirige a vitima, de que nos ocuparemos de imediato). A
“reforma” do criminalizado pode obter-se, as vezes, mediante
uma simples privagdo de algo que tem por valioso, € que
pode gerar uma contramotivagio, como acontece no caso das
multas e de algumas outras penas que conhece o direito penal
contemporaneo (prestagdo de servigos a comunidade nos fins
de semana, pagamento de uma parte do saldrio a vitima etc.).
E este o género de prevengio especial penal requerido, em
geral, por quem emite um cheque sem fundos, pelo que furta
em lojas ou pelo estudante que furta gasolina para passear
com a namorada.?

Infere-se, portanto, que a pena de confisco atende também aos
objetivos de prevencdo especial (positiva), pois produz efeitos
diretos sobre o infrator, motivando-o para a observagio e cumpri-
mento da norma, evitando, assim, novos delitos.

Por fim, cabe relembrar que a aplicagcdo da pena de confisco
em substitui¢cdo a prisdo em determinados casos decorre da estrita
obediéncia aos principios constitucionais da culpabilidade, propor-
cionalidade e individualizagdo. Isto porque os principios mencio-
nados exigem que o aplicador da lei imponha uma sancdo penal
adequada ao infrator e as circunstincias do caso concreto, ou seja,

2 Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Ob. cit., p. 109.
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uma pena proporcional, individualizada e na medida da culpabi-
lidade do agente. Tais principios constituem-se verdadeiros limites
que devem ser rigorosamente observados na imposi¢do da pena
de confisco, sob pena de violagdo da Constituicio Federal. Além
disso, a substitui¢do da prisdo deve atender as finalidades da pena
(reprovag@o e prevengdo — art. 59 do CP), ressaltando-se a pre-
valéncia da prevengdo especial positiva no momento judicial da
individualizagdo, que é plenamente atendida com a imposi¢io da
pena de confisco em determinados casos.




7

A PENA DE CONFISCO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA EM VIGOR: PERDA DE
BENS E VALORES (ART. 43, II, DO CP)

SUMARIO: 7.1 Conceito — 7.2 Natureza juridica — 7.3
Constitucionalidade: 7.3.1 Principio da personalidade da
pena — 7.4 Aspectos dogmadticos (Lei 9.714/1998): limite,
execugdo e conversao.

7.1 CONCEITO

pena de perda de bens e valores encontra-se prevista no art.

43, 1I do Cédigo Penal brasileiro, e foi disciplinada pelo art.
45, § 3.°, do mesmo estatuto criminal, ambos os dispositivos com
redacdo dada pela Lei 9.714/1998. A previsdo legal encontra
amparo no art. 5.°, XLVI, b, da Constituicio Federal.

Trata-se de sangio penal que atinge o direito de propriedade
do agente, impondo-lhe uma perda patrimonial em decorréncia da
pritica de uma infragdo penal. Com efeito, a imposicdo da pena
mencionada implica a perda, em favor do Estado, de bens e valores
adquiridos de forma licita e, portanto, que pertengam ao patrimonio
do condenado. Entende-se como bem a coisa material (mével ou
imével) ou imaterial que possui valor econdmico e pode ser objeto
de uma relagdo juridica, e como valor os papéis representativos
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de uma soma em dinheiro, como os titulos de crédito, as aches
e outros papéis negocidveis em Bolsa de Valores.!

Cezar Roberto Bitencourt sustenta que a expressdio perda de
bens e valores € redundante ou inconstitucional. Redundante porque
o vocdbulo bens compreende o termo valores. Em caso contrario,
tratando-se de vocabulos com sentidos diversos, a expressao seria
inconstitucional, pois a Constitui¢do (art. 5.°, XLVI, b) refere-se
apenas a perda de bens, nada mencionando sobre perda de valores.*
A redundincia apontada pelo autor parece evidente, porém, mesmo
que os vocabulos tivessem sentidos diversos nao haveria inconsti-
tucionalidade por auséncia de previséo do termo valores na Cons-
tituicdo. Ocorre que o dispositivo constitucional mencionado (art.
5.°, XLVI) estabelece um rol de san¢Ges meramente exemplificativo,
e nfo taxativo, o que possibilita ao legislador ordinério inserir no
ordenamento juridico san¢des novas e diversas, desde que compa-
tiveis com os principios e fundamentos consagrados na Carta Magna.

O destino dos bens e valores confiscados deve ser o Fundo
Penitencidrio Nacional, ressalvados os casos expressamente previs-
tos na legislacdo especial. Como exemplo dessa ressalva legal,
costuma-se mencionar o art. 34 (caput e § 13) da Lei de Téxicos,?
o qual prevé a apreensdo e o confisco de veiculos e instrumentos
utilizados na pratica do trafico de entorpecentes, € destina o produto
da alienac@o ao Fundo Nacional Antidrogas — FUNAD, bem como
o art. 243 da Constituicio que estabelece a possibilidade de
expropriac@o de terras destinadas ao cultivo de substancias entor-
pecentes. Entretanto, tais dispositivos ndo se referem a pena cri-
minal de perda de bens e valores, mas sim ao efeito da condenagéo,
no primeiro caso, € a uma espécie extraordindria de expropriacdo
de terras, por parte da Administra¢éo, no segundo. O assunto seréd

' DOTTIL, R. A. O sistema geral das penas. In: DOTTI, R. A. et al.
Penas restritivas de direitos: criticas e comentdrios as penas
alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998. Ob. cit.,, p. 111; GOMES,
L. E Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 135-136;
JESUS, D. E. de. Penas alternativas: anotacSes a Lei 9.714, de
25 de novembro de 1998. Ob. cit., p. 150.

2 Novas penas alternativas. Ob. cit., p. 122-123.

3 De acordo com a nova redagiio conferida pela Lei 9.804/1999.
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retomado, porém, quando se analisar a aplicagdo da pena de perda
de bens aos casos de tréafico ilicito de entorpecentes.

7.2 NATUREZA JURIDICA

pena de perda de bens e valores identifica-se com a pena
de confisco parcial de bens, ndo havendo motivos para se
evitar a comparagdo ou forcar distingdes de natureza formal.
Substancialmente, a perda de bens implica a transferéncia de bens
de propriedade do condenado ao Estado, ou seja, confisco de bens.
Trata-se, portanto, de cominar e aplicar o confisco de bens como
san¢do penal.
Cezar Roberto Bitencourt, que é contrdrio & utilizagdo da pena
referida, afirma o seguinte:

A definigdo atribuida pela lei a pena de “perda de bens
e valores” ndo corresponde a sua natureza juridica e ao seu
retrospecto histdrico, ndo passando de uma ficgdo politico-
juridica para impor uma san¢do repudiada na maioria dos
paises democriticos de direito.*

Em seguida, apés afirmar que a Constitui¢do instituiu a pena
de confisco sob a “disfarcada e eufemistica” expressdo perda de
bens, o autor acrescenta que os constituintes brasileiros ‘“ndo
tiveram, contudo, a coragem de denomind-la corretamente: pena
de confisco”.> Razdo assiste ao autor nesse aspecto, ou seja, a pena
de perda de bens e valores caracteriza-se como verdadeira pena
de confisco parcial de bens.

Tratando-se a pena de perda de bens e valores de auténtica
pena de confisco parcial, a natureza juridica da sangfo revela-se

4 Ibidem, p. 119-120. Ressalte-se que, conforme demonstrado no
capitulo relativo ao direito penal estrangeiro e internacional, a pena
de confisco € utilizada atualmente por intimeros paises de tradigido
democritica como Franca e Estados Unidos da América.

5 Ibidem, p. 120.
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evidente e inequivoca, ou seja, pena pecunidria ou patrimonial.
Nesse sentido, ndo deve prevalecer a posicdo sistemética adotada
pelo legislador que cominou a perda de bens e valores como pena
restritiva de direitos (art. 43 do CP), visto que inexiste restricdo
ao exercicio de um direito, mas a perda do direito de propriedade
e conseqiiente reducgdo patrimonial.

Merece registro o fato, jd analisado anteriormente de forma
genérica, de que a pena de perda de bens e valores ndo se confunde
com o denominado confisco especial (comisso dos instrumentos e
produtos do delito). A primeira figura caracteriza-se como sangéo
penal (art. 43, II, do CP) e a segunda como efeito da condenacgéo
penal (art. 91, II, do CP). A doutrina recente distingue claramente
as duas figuras juridicas na legislacdo em vigor, ressaltando que a
diferenga principal reside na origem dos bens confiscados, ou seja,
na pena de perda de bens o condenado perde bens que pertencem
ao seu patrimonio e que foram adquiridos de forma licita, ao passo
que no confisco especial (efeito da condenac@o) os bens atingidos
sdo ilicitos por natureza ou obtidos de forma ilegal.®

Além disso, o destino dos bens confiscados, ou dos recursos
provenientes com a alienagido dos bens, diferencia a pena do efeito
da condenacgio. No caso da pena de perda de bens, os bens ou
recursos serdo destinados ao Fundo Penitencidrio Nacional, con-
forme determinagéo expressa contida no art. 45, § 3.°, do Cédigo
Penal. Neste ponto, Luiz Flavio Gomes lembra que alguns Estados
brasileiros recolhem o valor das multas penais aos respectivos
Fundos Penitencidrios Estaduais e, sendo assim, igual providéncia
pode ser tomada em caso de aplicaciio da pena de perda de bens
e valores.” Por outro lado, os bens ou recursos obtidos por meio

¢ FRANCO, A. S.; STOCO, R. (Coord.). Cédigo penal e sua interpre-
tagdo jurisprudencial. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
v. 1, p. 935; BITENCOURT, C. R. Novas penas alternativas. Ob.
cit., p. 122; DOTTI R. A. O sistema geral das penas. In: DOTTI,
R. A. et al. Penas restritivas de direitos: criticas e comentdrios as
penas alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998. Ob. cit,, p. 111;
GOMES, L. F. Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p.
136; JESUS, D. E. de. Penas alternativas: anotagbes a Lei 9.714,
de 25 de novembro de 1998. Ob. cit., p. 150.

"Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 136.

;
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do confisco especial (efeito da condenac¢do) devem ser destinados
a Unido como receita ndo tributdria.

Importante registrar a posicdo de René Dotti quanto ao cardter
compensatdrio da pena de perda de bens e valores, sendo esta
“aplicdvel exclusivamente nas hipéteses em que o crime produza
um prejuizo economicamente demonstravel ou quando o agente
ou terceiro tenham auferido um proveito de igual natureza com
a pratica da infragdo”® Isto porque a prépria lei impde, como
critério para a fixacdo da pena, a observancia de um valor limite
(teto), ou seja, o que for maior entre o prejuizo causado € o
provento obtido pelo agente ou terceiro com o delito (art. 45, §
3.°, do CP). Destarte, se o aplicador deve fixar a pena com base
no valor do prejuizo causado ou no valor obtido com o delito,
conclui-se que a pena s6 pode ser aplicada quando houver a
possibilidade de aferir tais valores.

Entretanto, hd que se observar a aplicabilidade da pena referida
em grande quantidade de casos, tendo em vista que a maioria dos
delitos causa prejuizo econdmico efetivo ou acarreta vantagens
econdmicas indevidas ao agente ou a terceiros. Diante disso,
algumas hipéteses de aplicacdo da pena de confisco serdo anali-
sadas em momento oportuno, ou seja, em capitulo especificamente
destinado ao tema.

Importante consignar, ainda, que a perda de bens e valores foi
relacionada entre as penas restritivas de direitos e, portanto,
caracteriza-s¢ como pena autdonoma, porém substitutiva da pena
privativa de liberdade. Assim, a perda de bens ndo pode ser aplicada
em conjunto com a prisdo, mas apenas em substituicio a esta,
cumulada ou n3o com a pena de multa. A substituicdo da prisdo
por perda de bens s é possivel, portanto, quando preenchidos os
requisitos bésicos previstos no art. 44, incisos I a III, do Cédigo

8 O sistema geral das penas. In: DOTTI, R. A. et al. Penas restritivas
de direitos: criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714,
de 25.11.1998. Ob. cit., p. 112. A natureza compensatdria da perda
de bens, porém, ndo pode ser confundida com qualquer conceito
de indenizagdo, até porque esta pena pode ser imposta quando nio
se verifica prejufzo econdmico a uma vitima determinada (ex.:
trafico de drogas). Trata-se de reparagdo social e ndo econdmica.
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Penal, quais sejam: aplicada pena de prisdo inferior a quatro anos
e inexisténcia de violéncia contra pessoa, ou nos crimes culposos
independentemente da pena aplicada; réu ndo reincidente em crime
doloso (ressalvada a hipétese do art. 44, § 3.°, do CP); e condigdes
e circunstancias favoraveis que revelem a suficiéncia da substitui-
¢do (além das regras impostas pelos pardgrafos do dispositivo
mencionado).

7.3 CONSTITUCIONALIDADE

m um primeiro momento, alguns autores negaram a institui¢@o

da pena de confisco pelo art. 5.°, XLVI, b, da Constituigio,
sustentando que o direito de propriedade admite apenas a ressalva
da desapropriagdo com indenizac¢@o prévia e justa, e que a perda
de bens prevista no dispositivo mencionado refere-se ao perdimen-
to de bens decorrente de enriquecimento ilicito na fungdo publica
e ao comisso de bens como efeito da condenagio penal.® Outros,
porém, reconheceram de imediato o cariter de sanc¢ao penal (pena)
da previsdo constitucional, admitindo a possibilidade de o legis-
lador ordindrio estabelecer a pena de perda de bens no sistema
penal brasileiro.'

Atualmente, a grande maioria dos penalistas nacionais reco-
nhecem que a intengfo do constituinte foi a de possibilitar a perda
de bens como sangio penal,’' mormente para os casos de crimi-

® FERREIRA FILHO, M. G. Comentdrios a Constituicdo brasileira de
1988. Ob. cit., p. 62.

0 CRETELLA JONIOR, J. Comentdrios & Constituicdo Brasileira de
1988. Ob. cit., v. 1, p. 507, CERNICCHIARO, L. V. Direito penal
na constituicdo. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p.
104; SHECAIRA, S. S.; CORREA JUNIOR, A. Pena e constituicdo:
aspectos relevantes para sua aplicagdo e execugdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 67-77.

1 DOTTI, R. A. O sistema geral das penas. In: DOTTI, R. A et al.
Penas restritivas de direitos: criticas e comentdrios as penas
alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998. Ob. cit., p. 112; GOMES,
L. E Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 135; JESUS,
D. E. de. Penas alternativas: anotagdes a Lei 9.714, de 25 de
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nalidade conhecida como crime de colarinho branco, embora
alguns discutam a incompatibilidade da perda de bens em relagdo
aos principios contidos na Constituigdo Federal.'

A previsdo constitucional, porém, ndo deixa dividas quanto
a existéncia da sangdo penal de perda de bens na nova ordem
constitucional inaugurada com a Carta de 1988. Primeiro porque
o art. 5.°, XLVI, b, embora contendo rol exemplificativo (“entre
outras”), prescreveu expressamente a perda de bens como espécie
de pena a ser adotada' pelo legislador ordinério; segundo porque
o art. 5.°, XLVII, ao estabelecer rol taxativo das penas proibidas,
ndo incluiu a pena de confisco entre as vedagdes constitucionais,
ao contrdrio do ocorreu em textos anteriores. Infere-se, portanto,
que a perda de bens e valores, conforme prescri¢do contida no art.
43, 11, e no art. 45, § 3.°, do Cédigo Penal (redacdo da Lei 9.714/
1998), encontra amparo no texto constitucional, o qual estabeleceu

novembro de 1998. Ob. cit., p. 150; MIRABETE, J. F. Manual de
direito penal. Ob. cit., p. 269; LOPES, M. A. R. Penas restritivas
de direitos: retrospectiva e andlise das novas modalidades. In:
DOTTI, R. A. et al. Penas restritivas de direitos: criticas e
comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998. Ob.
cit., p. 371.

12 BITENCOURT, C. R. Novas penas alternativas. Ob. cit., p. 122-123.
O autor sustenta a inconstitucionalidade da pena de perda de bens,
pois o art. 5.°, XLV, da CF/1988 possibilitaria ofensa aos principios
da personalidade e da individualizacio da pena. Argumenta que o
dispositivo mencionado € norma constitucional inconstitucional.

13 Critica-se a expressio adotard empregada pelo constituinte, tendo
em vista que a lei estabelece ou comina penas, mas no adota esta
ou aquela. Cretella Jinior afirma que “a terminologia do direito
constitucional-penal e a precisio de linguagem exigem que se
empregue o vocébulo exato, técnico, preciso. Em vez de ‘adotar
pena’, deveria o legislador constituinte ter empregado a expressio
‘estabelecerd pena’, ‘cominari pena’, ‘capitulard pena’, ao referir-
se a lei ordindria. O legislador, sim, pode adotar esta ou aquela
‘orientacdo’, mas ‘a lei n3o adota pena’, o que ndo tem sentido.
O vocdbulo ‘adotar’ pressupde sempre sujeito ativo € este € o
titulado a fazer a regra regulamentadora do dispositivo constitucio-
nal” (CRETELLA JUNIOR, J. Comentdrios a Constituigdo Brasi-
leira de 1988. Ob. cit., v. 1, p. 506).
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orientacdo programdtica ao legislador ordindrio para tal regula-
mentacdo em nivel infraconstitucional.

A intangibilidade do direito de propriedade também € insu-
ficiente para impedir o estabelecimento da pena examinada. Pri-
meiro porque a propria Constituicio estabeleceu uma espécie de
expropriacdo de bens que independe de indenizagdo prévia (art.
243 da CF). Segundo porque a liberdade também € prevista como
direito fundamental inviolavel pela Constituicao e, nem por 1sso,
a pena privativa de liberdade foi ou sera erradicada do ordenamento
juridico nacional.

Nesse sentido, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes' esclarece que
o texto constitucional estabelece uma ordem hierdrquica de im-
portdncia ao explicitar quais sfo os direitos fundamentais da pessoa
humana (art. 5.°, caput, da CF)."> Destarte, observando-se a ordem
adotada pelo constituinte, seria possivel afirmar, de forma aqui
resumida e ilustrativa, que o direito a vida € hierarquicamente
superior ao direito de propriedade e, por isso, deve aquele merecer
tutela mais ampla e efetiva por parte do Estado, ou ao menos
proporcional a sua importancia.

Adotando-se a teoria mencionada, verifica-se facilmente que
a liberdade € direito fundamental tanto quanto a propriedade, mas
de categoria hierarquica superior a esta. Ademais, tal concluséo
parece bastante logica e aceitdvel em um Estado Democréitico de
Direito que tem como fundamento principal a dignidade da pessoa
humana, conforme previsdo contida no art. 1.°, III, da Constituicdo.
Portanto, inexistem motivos razodveis ou plausiveis para que a
pena privativa de liberdade seja admitida, e a pena de perda de
bens seja vedada, o que ji foi objeto de especifica e acurada
observagdo por parte de alguns pensadores do Direito.'

4 Teoria constitucional do direito penal. Ob. cit., p. 647-688.

15 Art. 5.° da CF/1988: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes.

16 MIRANDA, Pontes. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Ob. cit.,
p. 420; DOTTIL, R. A. O sistema geral das penas. In: DOTTI, R.
A. et al. Penas restritivas de direitos: criticas e comentdrios as penas
alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998. Ob. cit., p. 112.
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Também ndo ha se falar que a pena de perda de bens possui
carater perpétuo e, portanto, encontra obstdculo no art. 5.°, XLVII,
da Constituicdo Federal. Ocorre que a perda de bens e valores
caracteriza-se como pena ndo mensurdvel em relagdo ao tempo de
cumprimento,'” ou seja, € espécie de pena que deve ser fixada em
valor e, nesse sentido, € mensurdvel, mas ndo em periodo de tempo
dentro do qual a pena deve ser cumprida. Com efeito, se a pena de
perda de bens ndo pode ser mensurdvel quanto ao tempo de cumpri-
mento, ndo hd como classificad-la como pena de carater perpétuo.

Além disso, a perda patrimonial sentida pelo condenado em
caso de confisco € tdo perpétua quanto a perda da liberdade para
o condenado em caso de prisdo, pois o detento jamais poderad
reviver em liberdade o periodo de sua vida que esteve encarcerado.
A perda de bens e valores, portanto, encontra limites legais
expressamente estabelecidos, ndo se confundindo com a confis-
cacdo total e perpétua de bens do condenado.

Por outro lado, Mauricio Ribeiro Lopes observa, com razdo,
que a perda de bens futuros, de existéncia incerta e adquiridos apds
a sentenca condenatdria, deve ser vedada, tendo em vista que
perpetuaria a condenagdo criminal, tornando-se inconstitucional
(art. 5.° XLVII, b, da CF/1988)."

Vale lembrar, ainda, que um dos principais argumentos utiliza-
dos para fundamentar as criticas a pena de confisco, ou seja, a
extensdo de efeitos da punicdo sobre os familiares do condenado,
ndo se justifica perante a sancio penal estabelecida pela Lei 9.714/
1998. Primeiro porque a pena de perda de bens e valores € limitada

7 GOMES, L. F. Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p.
128. Por outro lado, Cezar Bitencourt discorda da orientacdo que
classifica a perda de bens e a prestagdo pecunidria como penas
imensurdveis ou nfio mensurdveis, afirmando que todas as penas
sd0 mensurdveis, mudando-se apenas os critérios de medi¢do quando
se trata de penas pecunidrias (Manual de direito penal: parte geral.
Ob. cit., p. 480).

'8 Penas restritivas de direitos: retrospectiva e andlise das novas
modalidades. In: DOTTI, R. A. et al. Penas restritivas de direitos:

criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998.
Ob. cit., p. 369.
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ao valor do prejuizo ou do proveito obtido, o que representa
diferenca significativa em relag@o ao confisco total de bens utilizado
em outros tempos. Ademais, mesmo que o limite fosse maior (ex.:
o dobro do dano ou do proveito), a conseqiiéncia ndo seria muito
diversa do que ocorre com a pena de multa, o que justifica sua
imposi¢do. Segundo porque a mera comparagdo com a pena priva-
tiva de liberdade desmente o argumento, pois a doutrina sempre
reconheceu os efeitos (indiretos) negativos da prisdo sobre os
familiares do condenado, sendo antigo o exemplo da esposa que se
vé impelida a prostitui¢@o ou a servigos degradantes em virtude da
necessidade econdmica derivada do encarceramento do marido."

Por fim, merece registro e transcri¢do os argumentos contidos
na Exposicio de Motivos da Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998,
nos quais o entio Ministro da Justica Nelson Jobim sustenta a
constitucionalidade e a conveniéncia politica da pena de perda de
bens e valores:
(...)
8. Novidade mesmo ocorre com a adog¢do da pena de
perda de bens, dando conseqiiéncia ao disposto no art. 5.%,
XLVI, b, da Constituicdo Federal. Vozes respeitaveis se
insurgem contra esta pena, a nfo ser na forma de reparagio
de danos ou perdimento de bens vinculados ao crime, seja
por utilizagdo para a pratica do delito, seja como produto
ou proveito da agfo delituosa. Na realidade, essas moda-
lidades ji estdo inscritas no art. 91 do Cédigo Penal,
dispositivo recepcionado pela Constituigio em vigor, como
efeitos da condenagio, e nio como pena criminal.

9. H4 equivoco em confundir a perda de bens com mero
confisco. Pelos argumentos normalmente invocados, confis-
co seria também a pena de multa, consistente em retirar
do patrimdnio do condenado determinada soma em dinhei-
ro, que pode chegar a mil e oitocentos saldrios minimos,
de acordo com o art. 49 do CP, até dezoito mil saldrios
minimos, no caso de crimes contra o sistema financeiro (art.
33 da Lei 7.492/1986).

¥ MARQUES, J. E Tratado de direito penal. Ob. cit., v. 3, p. 151;

LUISI, L. Os principios constitucionais penais. Ob. cit., p. 36.
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10. Também ndo deve prosperar a intangibilidade do
direito de propriedade, a ndo ser pela desapropriagio. A
multa desautoriza tal raciocfnio. Além do mais, a pena
privativa de liberdade também é negacdo de um direito tdo
fundamental quanto o de propriedade, e ninguém ousa taxa-
la de inconstitucional.

11. Convém lembrar que o repudio ao confisco na ordem
tributdria tem por fundamento a injustica de tributos que
“pela sua taxacdo extorsiva corresponde a uma verdadeira
absor¢ao, total ou parcial, da propriedade particular pelo
Estado, sem o pagamento da correspondente indeniza¢ao ao
contribuinte”. E a pena bem aplicada ndo é uma injustiga,
¢ uma necessidade para a permanéncia da coesao social.

12. Se a adogdo da pena de perda de bens é oportuna
ou conveniente — 0o CNPCP? entende que urge sua posi-
tivacdo —, caberd ao Congresso Nacional deliberar.

7.3.1 Principio da personalidade da pena

O principio constitucional da personalidade da pena, também
conhecido como pessoalidade ou intranscendéncia, encontra-se
previsto art. 5.°, XLV, da Constituicio Federal. De acordo com o
principio mencionado, a pena ndo pode atingir bens juridicos ndo
pertencentes ao condenado, ou seja, apenas 0 condenado devera
sofrer a punicdo decorrente do delito que cometeu.

A importancia do principio em tela pode ser comprovada por
meio da evolugio histérica do direito penal. Com efeito, em tempos
antigos, as penas corporais, pecunidrias ou infamantes poderiam
atingir todo o grupo social, ou ainda, os familiares do condenado.
Entre nés, o exemplo mais utilizado pela doutrina é a repugnante
condenacdo de Tiradentes que, além de enforcado, teve fodos os
seus bens confiscados e a infimia lancada aos seus descendentes,
até a terceira geracdo (filhos e netos).

Sobre a responsabilidade pessoal do condenado, assim mani-
festou-se Giuseppe Bettiol:

2 Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria.
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Do caréter aflitivo deriva também para a pena o cardter
pessoal, no sentido de que pode ser submetido a pena
somente quem cometer o crime. Ndo h4 responsabilidade
penal por fato alheio, diversamente do que ocorre em
relacio as sangOes civis. A responsabilidade penal estd
intimamente ligada a pessoa do agente, assim como 0
pressuposto da pena, isto é, a culpabilidade tem carater
estritamente pessoal. Deve-se notar que, nestes ultimos
tempos, em vérias leis penais especiais, foram criadas
infelizmente presuncdes de culpabilidade, de participagio
num fato alheio que ferem via de regra o principio de que
ndo se pode punir por motivo algum quem n3o participou,
de algum modo, da pritica de um crime. A responsabilidade
penal, assim como ndo se comunica a estranhos, nio se
transmite aos herdeiros.?!

Diante disso, seria simples afirmar que a pena de perda de bens
e valores ndo pode atingir bens de terceiros inocentes e, portanto,
nao poderia ser executada contra os sucessores do condenado.
Entretanto, conforme ji mencionado anteriormente, a segunda
parte do dispositivo constitucional que prescreve a personalidade
da pena originou séria divergéncia na doutrina ao estabelecer que
poderdo “a obrigacdo de reparar o dano e a decretagio do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos suces-
sores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido”.

Luiz Flavio Gomes afirma que a perda de bens e valores, assim
como a prestacdo pecunidria (que classifica como espécie de
reparacdo de danos antecipada), seriam excegdes constitucionais
ao principio da personalidade da pena, o que no ocorreria com
a pena de multa por auséncia de previséo constitucional. A posi¢io
do autor foi manifestada nos seguintes termos:

A perda de bens, como sangdo que €, constitui uma
denominagdo genérica e envolve toda e qualquer transfe-

2 Direito Penal. Ob. cit., p. 85.
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réncia ou adjudica¢@o de bens do particular para o Estado,
seja em decorréncia de enriquecimento ilicito (com prejuizo
ao erdrio publico), seja em conseqiiéncia do confisco (CP,
art. 91), seja enfim como efeito da nova pena de “perda
de bens” (CP, art. 45, § 3.°). Assim compreendido o Texto
Constitucional, cabe concluir o seguinte: a premissa bésica
(humanitiria e secular) parte do respeito ao principio da
responsabilidade pessoal (personalidade). Mas essa regra,
por forga de expresso mandamento constitucional (art. 5.°
inc. XLV, segunda parte), comporta duas excegdes: a)
obrigagdo de reparar o dano (decorrente do delito); b)
decretagdo do perdimento de bens (em qualquer das hipé-
teses mencionadas).?

De fato, a expressdo perda de bens, assim como confisco, pode
compreender as trés espécies mencionadas e reconhecidas pelo
autor, quais sejam, a sang¢do penal (art. 43, II, do CP), a sangdo
administrativa (art. 12, I e II, da Lei 8.429/1992) e o efeito da
condenagdo penal (art. 91, II, do CP). Entretanto, com a devida
vénia, ndo parece que a expressdo perdimento de bens, contida na
segunda parte do art. 5.°, XLV, da Constitui¢do Federal, deva ser
entendida em sentido amplo, ou seja, abrangendo as trés figuras
mencionadas. N@o obstante a falta de técnica legislativa do cons-
tituinte, que deixou de prever o perdimento de bens no caso de
enriquecimento ilicito ou dano ao erdrio entre as sangdes estabe-
lecidas para abusos na administragido publica (art. 37, § 4.°, da CF/
1988), mister se faz distinguir os institutos juridicos e as esferas
civil e criminal para uma necessaria harmonizag@o na interpretagio
do dispositivo constitucional em tela.

Inicialmente, ressalte-se que o constituinte utilizou expressdes
distintas e tradicionalmente utilizadas nas Cartas anteriores com
significados diferentes para denominar a sangdo administrativa
(perdimento de bens — art. 5.°, XLV) e a sang¢io penal (perda de
bens — art. 5.°, XLVI, b). Nesse sentido, cumpre observar que as
Constitui¢des anteriores utilizaram a expressdo perdimento de bens

2 Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 138.
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para designar san¢dio sem natureza criminal, inclusive especifican-
do que ndo se tratava de sancdo penal. Além disso, o vocdbulo
pena ndo deve ser entendido como expressdo de uso exclusivo do
direito penal,”® até porque outros ramos do Direito o utilizam,
como € o caso das cldusulas penais previstas no Codigo Civil e
das sancOes administrativas previstas na Lei 8.429/1992 que o
legislador ordindrio denominou penas. Infere-se, portanto, que a
expressdao pena contida no art. 5.°, XLV, da Constituicdo (“nenhu-
ma pena passard da pessoa do condenado”) foi empregada pelo
constituinte em sentido amplo e genérico, ou seja, a referéncia ndo
€ apenas a san¢fo penal, mas a todas as espécies de sangdes. Nesse
sentido, a excecdo prevista na seqiiéncia do dispositivo constitu-
cional (“podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores”) ndo se refere & san¢do penal, ou seja, ndo cria excegdo
para o caso de sang¢do penal, mas sim as espécies de conseqiiéncias
juridicas expressamente mencionadas pelo constituinte, quais sejam,
a reparagdo do dano (sancdo administrativa — art. 12, I a III, da
Lei 8.429/1992 ou efeito civil na condenacgdo criminal — art. 91,
I, do CP) e o perdimento de bens (san¢do administrativa — art. 12,
I ell, da Lei 8.429/1992 ou efeito civil na condenacdo criminal
— art. 91, II, do CP).

Com efeito, a expressdo perdimento de bens contida no art.
5.°, XLV da Constitui¢do Federal deve ser entendida precipuamente
como hipétese de san¢do administrativa, cuja regulamentacgdo legal
ocorreu com a superveniéncia da Lei 8.429/1992 (art. 12, I e II),
mormente pela previsdo tradicional do instituto nos textos cons-
titucionais brasileiros.”* Além disso, a expressio mencionada
abrange também o confisco como efeito civil da condenacio

2 Fabio Medina Osério afirma o seguinte: “De fato, a expressdo ‘pena’,
reafirmo, € utilizada até no direito privado, v.g., cldusulas penais,
sem que tais previsOes contratuais tenham merecido a marca de
normas criminais. Dai que seria um caminho interpretativo muito
pobre, data venia, este de considerar que a expressio ‘pena’
designaria sempre uma resposta do direito penal a um fato ilicito”
(Direito administrativo sancionador. Ob. cit., p. 147).

24 Cf. art. 141, § 31, da CF/1946; art. 150, § 11 da CF/1967; art. 153,
§ 11, da CF/1969, e redagcdo da EC 11/1978.
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criminal (art. 91, II, do CP), j& que acompanha, na disposicdo
constitucional, a obrigacdo de reparar o dano, que, da mesma
forma, pode ser entendida como sancdo administrativa € como
efeito civil da condenacdo criminal.

Analisando-se os dispositivos da Lei 8.429/1992 (arts. 6.°, 8.°
e 12), percebe-se nitida influéncia do texto constitucional sobre
o diploma legal mencionado, pois a Constituicdo previu a possi-
bilidade de perdimento de bens em relacdo aos sucessores “nos
termos da lei”, ou seja, a Lei de Improbidade Administrativa apenas
regulamentou o perdimento de bens como sancdo administrativa,
inclusive possibilitando a execugdo contra os sucessores do infra-
tor, conforme permissdo (orientagcdo) constitucional. Por outro
lado, comparando-se a redacdo do art. 91 do Cédigo Penal com
a redacdo do art. 5.°, XLV, da Constitui¢do, percebe-se também
certa semelhanca entre ambos. A expressdo perdimento de bens,
portanto, significa san¢do administrativa para o caso de infrago
contra a Administracio Publica, tendo em vista que tal expressdo
foi tradicionalmente utilizada nesse sentido por diversas Consti-
tuigdes brasileiras, porém ndo deixa de abranger o confisco como
efeito civil da condenacdo criminal, inexistindo qualquer Obice
constitucional para tal interpretacio.

Nesse sentido, compreende-se que as obrigacdes civis se
transmitam aos sucessores do devedor, pois o patrimonio particu-
lar, e assim também o do esp6lio (ou herdeiros), é constituido pelo
ativo menos o passivo, o que justifica a transferéncia da obrigacdo
até o limite do patrimoénio transferido aos sucessores do de cujus.
Por outro lado, ndo parece razodvel que os sucessores respondam
pela condenagdo criminal do condenado, ainda que a pena imposta
seja de natureza pecunidria, pois este tipo de san¢do ndo perde
sua natureza penal depois de efetivamente aplicada,” bem como
ndo impede a busca da indenizacdo no juizo civel. A responsabi-
lidade penal estd intimamente ligada & pessoa do agente e por isso
a sancdo penal s6 deve ser aplicada quando verificada a culpa-
bilidade do mesmo, o que confere a pena criminal um caréter
essencialmente pessoal e intransferivel.

» BITENCOURT, C. R. Manual de direito penal: parte geral. Ob. cit.,
p. 507.
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Além do Odbice da intranscendéncia da pena, ndo se pode
olvidar que na esfera penal a morte do agente se constitui na
primeira causa de extingdo da punibilidade (art. 107, I, do CP),
com 0 que a persecucdo penal se torna ilegitima. A punibilidade,
segundo ensinamento de Antolisei,”® é a aplicabilidade da pena,
ou seja, a possibilidade juridica de se aplicar a sanc¢do penal, e
surge para o Estado como conseqiiéncia do delito praticado. Diante
desse conceito, depreende-se que a causa extintiva da punibilidade
implica renincia, por parte do Estado, do exercicio do direito de
punir (jus puniendi).”” Nesse sentido, se a morte do acusado é causa
de extin¢do da punibilidade, o que implica rentincia pelo Estado
do jus puniendi, a imposi¢do ou a execugdo de qualquer sanc@o
penal nesta hipétese estaria carente de legitimag&o.

A punicdo dos sucessores do condenado por meio de sanc¢do
penal, além de ilegitima pela auséncia de punibilidade, revela-se
também initil e desnecessdria, tendo em vista que 0s instrumentos
juridicos previstos na legislagdo civil, ou aqueles relativos aos efeitos
civis previstos na lei penal, sdo suficientes para reparar os danos
causados, inclusive eventuais danos morais, e restabelecer o status
quo ante. Por outro lado, os sucessores do condenado ndo merecem
areprovagdo do fato por meio da pena, que representa evidente juizo
de desvalor ético-social, bem como estariam ausentes quaisquer das
finalidades preventivas (positivas) atribuidas & sang@o penal.

Nio se pode olvidar, ainda, que a pena de perda de bens e valores
incide sobre o patrimonio licito do condenado, motivo pelo qual a
protecdo juridica mais ampla e inflexivel em relacdo a intranscen-
déncia da pena estd perfeitamente justificada. Por outro lado, o
perdimento de bens como san¢io administrativa e o confisco espe-
cial como efeito da condenagdo acarretam a expropriagio do patri-
monio ilicito, ou seja, dos instrumentos ou produtos da infragio
cometida, justificando a perseguicdo deste patriménio até mesmo
ap6s a morte do agente. Também ndo hé se falar que as conseqién-

% Manual de Derecho Penal: Parte General. Ob. cit., p. 531.

7 MIRABETE, J. F. Manual de direito penal. Ob. cit, p. 382;
BITENCOURT, C. R. Manual de direito penal: parte geral. Ob. cit.,
p. 663; PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro: parte geral.
Ob. cit., p. 489.
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cias de natureza civil, por alcancarem os sucessores do agente,
seriam mais gravosas que a propria sancdo penal, pois esta gera
perda de patriménio licitamente adquirido, ao passo que aquelas
medidas apenas restabelecem a situac@o anterior 2 infracfio. A pena
de perda de bens e valores, portanto, € conseqiiéncia objetivamente
mais grave que a sancio administrativa de perdimento de bens ou
que o confisco especial como efeito da condenacéo.

Acrescente-se que a prestacfio pecunidria € sancfo de natureza
penal,”® cuja imposi¢do também implica certo desvalor ético-social
quanto a conduta do agente, motivo pelo qual nfio pode ser
confundida com a reparacfio civil dos danos. O fato de a lei
possibilitar a dedugéo de seu valor em caso de eventual condenacio
civel (art. 45, § 1.°, do CP), ndo lhe retira a natureza penal, ou
seja, ndo a transforma em mera obrigacdo de reparar o dano. Até
porque a mencionada dedugdo s6 € possivel quando coincidentes
os beneficidrios da sangfio, ou seja, se o destinatirio do valor
imposto ao condenado nfio for a vitima, mas sim entidade com
destinacfio social, serd impossivel a dedugfo no juizo civel.
Destarte, se a prestacfio pecunidria nfo se caracteriza em todos os

2 Este argumento (prestacdo pecunidria € sangfio de natureza penal),
inclusive, € utilizado por Luiz Fldvio Gomes para justificar a
possibilidade de converséo da pena mencionada em prisdo (GOMES,
L. E Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 132).
Entretanto, se a natureza juridica da prestacdo pecunidria é penal,
e ndo civil, n3o se justifica o argumento utilizado no sentido de
que sua execugdo contra os sucessores do condenado € possivel
porque se trata de espécie de reparacdo de danos e o art. 5.°, XLV
da CF/1988 também menciona reparacio de danos. A previsdo
constitucional da reparacdo de danos refere-se a responsabilidade
civil (e ndio penal), que é cumprida através da reparacdo dos danos
causados, tanto materiais quanto morais, e que ji podia ser exigida
dos sucessores na legislacdo infraconstitucional, observado o limite
do patriménio transferido. O mesmo pode ser dito em relagdo a
pena de multa, pois esta san¢io possui natureza penal e, justamente
por esse motivo, ndo pode ser executada contra os sucessores do
condenado. Além disso, a multa ndo se converte em prisdo por
expressa disposicdo legal, motivada por razoes de politica criminal,
e ndo porque possui natureza civil e estaria impedida de converter-
se em pena privativa de liberdade.
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casos como reparagdo de danos, nio poderia também, nestes casos,
ser executada contra os sucessores do condenado. Diante disso,
ndo parece razodvel entender que a referéncia feita pelo art. 5.5,
XLV, da Constitui¢io Federal a reparacdo do dano inclua a pena
de prestagdo pecunidria, assim como a referéncia ao perdimento
de bens ndo pode abranger a pena de perda de bens e valores.

Infere-se, portanto, que a segunda parte do art. 5.° XLV, da
Constituigdo Federal, que prevé a transmissdo do perdimento de
bens ¢ da obrigagio de reparar o dano aos sucessores, ndo se
caracteriza como exceg¢do ao principio da personalidade da pena
enquanto san¢do penal, mas sim como confirma¢do do proprio
principio constitucional na medida em que estabelece apenas a
transcendéncia de sangdes extrapenais ou dos efeitos civeis de
condenagdo criminal aos sucessores do condenado.”

7.4 ASPECTOS DOGMATICOS (LEI 9.714/1998):
LIMITE, EXECUCAO E CONVERSAO

art. 45, § 3.°, do Cddigo Penal, de acordo com a redagio

dada pela Lei 9.714/1998, estabeleceu limite claro para a
fixagdo da pena pelo magistrado, ou seja, seu valor mdximo deverd
corresponder ao montante do prejuizo causado ou do provento
obtido pelo agente ou terceiro com a pratica do delito, prevalecendo
o que for maior.

H4 que se observar, conforme o faz Tiedemann,* que em
alguns casos o valor mdximo da pena de perda de bens deveria

» Alberto Silva Franco, ao comentar sobre a pena de perda de bens
e valores, enfatiza que os bens devem ser de propriedade do
condenado, evitando-se lesdo ao principio constitucional da perso-
nalidade da pena (STOCO, R. (Coord.). Cddigo penal e sua
interpretacdo jurisprudencial. Ob. cit., p. 935). Bustos Ramirez e
Hormazabal Malarée, analisando o sistema espanhol, afirmam que
como a pena possui cardter pessoal, deve extinguir-se com a morte
do réu, o que ndo ocorre com a responsabilidade civil que subsiste
contra seus herdeiros (Lecciones de derecho penal. Ob. cit., p. 227).

30 Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ob. cit., p. 25.
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ultrapassar o valor do dano causado ou do proveito obtido, pois
em caso contririo o agente nada sofre, apenas restabelece a
situacdo anterior por meio de seu patrimonio. A finalidade pre-
ventiva da pena fica sensivelmente prejudicada, visto que a sangdo
penal se transforma em mero ato atributivo de responsabilidade
civil, ndo obstante sua natureza penal. Néo se pretende, com isso,
justificar a indiscriminada e abomindvel confiscacio total dos bens
do condenado, pois a lei deve sempre fixar limites médximos
razodveis e proporcionais para a pena. Porém, o limite méximo
da pena pecunidria deveria ser superior ao dano causado e ao
proveito obtido, sob pena de se impor, em determinadas situagdes,
uma sangdo penal sem qualquer finalidade preventiva e com
objetivo meramente indenizatdrio.’'

Entretanto, a legislacdo em vigor ndo estabelece outras regras
para a fixacdo da pena, inexistindo também previsdo legal para
a execucdo da perda de bens e valores. Diante disso, o juiz deverd
fixar na condenacdo o valor correspondente aos bens que serdo
confiscados, considerando a culpabilidade do agente pelo fato, a
situacdo econémica do réu e os limites estabelecidos na lei (o valor
maior entre o dano causado e o proveito obtido).”” Havendo o

3 Francesco Carrara sustenta que a pena pecunidria deve sempre ser
despida, na lei criminal, de qualquer idéia de indenizag&o, sob pena
de se possibilitar a execu¢do em desfavor de herdeiros, a
responsabilizacdo de terceiros e problemas com a solidariedade dos
co-delinqiientes (Programa de Direito Criminal. Ob. cit., p. 137).
Na legislacéo brasileira, a perda de bens e valores ndo possui caréter
indenizat6rio, ou seja, ndo se destina a vitima e pode ser aplicada
quando ndo ocorre prejuizo econdmico, exigindo-se neste caso o
proveito desta natureza ao agente.

2 GOMES, L. F. Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p.
136. Até porque a lei menciona “teto”, ou seja, admite a possi-
bilidade de fixagdo em menor valor. Por outro lado, Mauricio
Ribeiro Lopes sustenta que o limite estabelecido pela lei ndo se
caracteriza como margem penal, pois o legislador ndo permitiu ao
magistrado fixar a pena abaixo do valor correspondente ao prejuizo
causado ou ao proveito obtido. “N&o ha discricionariedade judicial-
mente consentida para decretar-se a perda de valores tais ou quais
que ndo correspondam ao prejuizo causado ou ao ganho obtido,
independentemente de qualquer andlise quanto a culpabilidade do
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transito em julgado da sentenga penal condenatdria, a execucdo
penal deverd ser realizada nos moldes da execucdo da pena de
multa (art. 164 da Lei 7.210/1984), aplicadas as mesmas normas
por analogia até que se proceda a regulamentagdo legal adequada.
Destarte, iniciada a execugdo da sentenga, segue-se a indicagdo de
bens a serem penhorados e alienados em hasta ptiblica, recolhendo-
se o produto liquido ao Fundo Penitencidrio Nacional.

Nada impede que o juiz estabeleca, na sentenga, quais bens
serdo confiscados, desde que existam elementos suficientes para
a individualizagdo, localizagdo e avaliagdo dos bens. Tal procedi-
mento seria, inclusive, preferivel e recomendével diante da natu-
reza confiscatéria da pena. Entretanto, na maioria dos casos, serd
necessdrio fixar o valor de forma genérica, com base no dano ou
no proveito obtido, seguindo-se prévia liquidacdo para fins de
execugio.

Por fim, mister se faz observar que a doutrina especializada
ndo admite a conversdo da perda de bens e valores em pena
privativa de liberdade. Argumenta-se que o tratamento judicial da
perda de bens e valores deve ser idéntico aquele dispensado a pena
de multa, tendo em vista que ambas possuem natureza de pena
pecunidria.®® Luiz Flavio Gomes, por sua vez, parece sustentar a
impossibilidade de conversdo da perda de bens para prisdo, pois
afirma que tal pena alternativa ndo representa qualquer obrigacdo
de fazer ou nido fazer, o que impede a caracterizagdo do descum-
primento.>* Entretanto, e considerando que a perda de bens e
valores representa uma obrigacdo de entregar coisa certa ou de
pagar quantia determinada, o descumprimento poderia se carac-

agente, posto que esta pena nio se prende a critérios ordindrios
do art. 59, em vista de sua funcio socialmente reparatéria e
preventiva da acfo delitiva” (Penas restritivas de direitos: retros-
pectiva e andlise das novas modalidades. In: DOTTI, R. A. et al.
Penas restritivas de direitos: criticas e comentdrios as penas
alternativas: Lei 9.714, de 25.11.1998. Ob. cit., p. 370).

3 BITENCOURT, C. R. Novas penas alternativas. Ob. cit., p. 124;
FRANCO, A. S.; STOCO, R. (Coord.). Cddigo penal e sua
interpretagdo jurisprudencial. Ob. cit., p. 914-915.

3 Penas e medidas alternativas a prisdo. Ob. cit., p. 128.
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terizar pela ndo entrega dos bens confiscados ou pelo simples ndo
pagamento do valor fixado. Além disso, hd que se observar a
inexisténcia de disposicdo legal especifica, sendo necessdria a
utilizacdo da analogia ao art. 51 do Cdédigo Penal para impedir
a conversdo da perda de bens e valores (assim como a prestacio
pecuniaria) em pena privativa de liberdade.

Ressalte-se, porém, que as restricdes nacionais e internacionais
a prisdo civil por divida pouca influéncia devem ter sobre as penas
pecunidrias € a impossibilidade de conversdo destas em prisdo. As
penas pecunidrias, rotuladas ou ndo de restritivas de direitos,
possuem natureza penal e, embora sua imposi¢do implique uma
obrigacdo de pagar quantia em dinheiro ou entregar bens, ndo se
transformam em meras obrigacdes civis. Isto porque sdo utilizadas
com finalidades diferentes e possuem destino totalmente diverso
(publico), o qual revela motivos de politica criminal, ausentes
quaisquer interesses privados. A impossibilidade de conversdo das
penas pecunidrias justifica-se mais por obediéncia ao principio
constitucional da proporcionalidade da pena (o que deve ser aferido
no caso concreto), que pela impossibilidade da prisdo por divida,
visto que a prisdo, nesse caso, ndo decorreria de divida (entendida
como obrigacdo de natureza privada), mas sim da pratica de uma
infracdo penal que lesa bem juridico relevante.
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HIPOTESES DE APLICACAO DA PENA
DE PERDA DE BENS E VALORES

SUMARIO: 8.1 Aplicagio aos delitos econdmicos em geral:
8.1.1 Lavagem de dinheiro (Lei 9.613/1998); 8.1.2 Crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492/1986);
8.1.3 Crimes contra a propriedade industrial (Lei 9.279/
1996); 8.1.4 Crimes contra o consumidor (Lei 8.078/1990);
8.1.5 Crimes contra a economia popular e as relagdes de
consumo (Lei 1.521/1951 e Lei 8.137/1990); 8.1.6 Crimes
falimentares (Lei 11.101/2005) — 8.2 Aplicagio aos delitos
de trifico de entorpecentes (Lei 6.368/1976) — 8.3 Apli-
cacdo aos crimes patrimoniais — 8.4 Aplicagdo aos delitos
praticados por pessoas juridicas — 8.5 Aplicagio aos delitos

relacionados a arma de fogo (Lei 10.826/2003).

art. 45, § 3.°, do Cédigo Penal (Lei 9.714/1998), conforme
mencionado, limita a pena de perda de bens e valores ao valor

do prejuizo causado ou do provento obtido com a pratica do delito.
De acordo com René Ariel Dotti, este dispositivo indica que a perda
de bens ou de valores “é aplicdvel exclusivamente nas hipéteses
em que o crime produza um prejuizo economicamente demons-
trdvel ou quando o agente ou terceiro tenham auferido um proveito
de igual natureza com a prética da infracdo”.! Ressalte-se que

' O sistema geral das penas. In: DOTTIL, R. A. et al. Penas restritivas
de direitos: criticas e comentdrios as penas alternativas: Lei 9.714,

de 25.11.1998. Ob. cit., p. 112.
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alguns delitos nfo causam dano patrimonial a um sujeito passivo
imediato, mas acarretam lucro ilicito ao agente ou a terceiro, além
de gerar dano patrimonial indireto ao sujeito passivo mediato que
€ o Estado. Sdo exemplos o tréfico ilicito de entorpecentes, os
delitos econdmicos, como a lavagem de dinheiro ou crimes contra
a ordem tributdria, além dos crimes ambientais e de formagdo de
quadrilha, pois todos estes delitos ndo geram dano patrimonial a
uma vitima individualizada, embora produzam proveitos econ6-
micos ao agente e danos indiretos ao Estado. Infere-se, portanto,
que a pena de perda de bens e valores pode ser aplicada em delitos
que, malgrado ndo produzam dano patrimonial demonstravel,
geram proveito econdmico indevido ao agente ou a terceiro.

Nesse sentido, € possivel afirmar que a perda de bens e valores
¢ aplicavel a muitas espécies de delitos, desde que verificado o
prejuizo econdmico ou o proveito de igual natureza ao agente ou
a terceiro, como por exemplo: delitos tipicamente patrimoniais
(furto, dano, receptagdo, estelionato, apropriacdo indébita, etc.);
crimes contra a propriedade imaterial (arts. 184 a 196 do CP);
crimes contra a fé piblica (arts. 289 a 311 do CP); crimes contra
a administragio publica (arts. 312 a 337 do CP); crimes contra
a administragdo da justica (arts. 338 a 359 do CP); crimes de
responsabilidade (Lei 1.079/1950 e Decreto-Lei 201/1967); crimes
eleitorais e politicos (Cédigo Eleitoral — Lei 4.737/1965 e elei¢oes
— Lei 9.504/1997); trafico ilicito de entorpecentes (Lei 6.368/
1976); crimes ambientais (Lei 9.605/1998); crimes com abuso dos
meios de comunicacdo (imprensa — Lei 5.250/1967) e crimes
econdmicos em geral (lavagem de dinheiro — Lei 9.613/1998,
sistema financeiro — Lei 7.492/1986, propriedade industrial — Lei
9.279/1996, consumidor — Lei 8.078/1990, economia popular — Lei
1.521/1951, ordem tributéria — Lei 8.137/1990, faléncia — Decreto-
Lei 7.661/1945, etc.).?

Por outro lado, evidentemente, se ndo houver prejuizo patri-
monial ou proveito de igual natureza, a perda de bens e valores
serd inaplicavel. Com efeito, algumas espécies de delitos sdo, em
regra, incompativeis com a pena confiscatéria, como por exemplo:

2 DOTTI, R. A. et. al. op. cit,, p. 112-113.
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crimes contra a vida (arts. 121 a 128 do CP); periclitacdo da vida
e da sadde (arts. 130 a 136 do CP); crimes contra a honra (arts.
138 a 145 do CP); crimes contra a liberdade individual (arts. 146
a 154 do CP); crimes contra o sentimento religioso € contra o
respeito aos mortos (arts. 208 a 212 do CP); crimes contra os
costumes (arts. 213 a 234), exceto os delitos de lenocinio e trafico
de mulheres (art. 227 a 231do CP); crimes contra a familia (arts.
235 a 249 do CP); crime de racismo (Lei 7.716/1989); crime de
tortura (Lei 9.455/1997); assédio sexual (Lei 10.224/2001) ¢
crimes de transito (Lei 9.503/1997).

Diante disso, mister se faz analisar alguns casos em que a
aplicacdo da perda de bens e valores € juridicamente possivel e,
além disso, considerando os fins da pena, recomendavel.

8.1 APLICACAO AOS DELITOS ECONOMICOS
EM GERAL

direito penal econdmico encontra-se em processo de auto-

nomizagdo, movimento este que pode ser percebido em
diversos paises democriticos e desenvolvidos. Nesse sentido, a
sancdo penal para os delitos econdmicos deve obedecer a funda-
mentos e limites proprios do direito penal geral, porém com
algumas especificidades, de acordo com a natureza da infragdo
praticada.> Em um primeiro momento, portanto, a fundamentac@o

3 Nesse sentido, José de Faria Costa e Manuel da Costa Andrade
sustentaram a existéncia de uma penologia propria do direito penal
econdmico: “Devera também falar-se em uma penologia prOpria do
direito penal econOmico, no sentido de este reclamar um sistema
punitivo que, para além de um arsenal de novas formas de sanc@o,
implica sobretudo uma impostagdo original em termos de funda-
mentagdo e justificagio ética de pena, isto é, uma particular teoria
dos fins das penas? A resposta a esta questio ndo pode deixar de
ser, pelo menos em parte e segundo as conclusdes do Coldquio,
afirmativa” (Sobre a concep¢do e os principios do direito penal
econdmico. In: PODVAL, R. (Org.). Temas de direito penal
econdmico. Ob. cit., p. 115).
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da sanc¢do penal no direito penal econdmico encontra-se também
ligada a idéia de prevengdo geral e especial, ambas em sentido
positivo, bem como no indispensavel juizo de culpabilidade para
sua aplicagdo.

A finalidade de prevengdio geral positiva da pena justifica-se
no direito penal econdmico, porque este visa também a proteger
verdadeiros bens juridicos, ou seja, aqueles ligados aos direitos
sociais e a organizagdo econOmica previstos na Constitui¢do
Federal. Sendo assim, a sang¢@o penal cominada ao delito econd-
mico deve proteger tais bens juridicos, reforcando a importancia

e a validade da norma violada pelo crime.*

Da mesma forma, a prevengdo especial assume papel relevante
no dominio do direito penal econdmico, inclusive com maior
eficicia, tendo em vista que o receio da publicidade negativa pode
afastar o delingiiente econdmico (white-collar) de novas préticas
ilicitas. Por outro lado, ndio merece prevalecer o argumento de que
este tipo de delingiiente dispensa ressocializa¢do, porque ja estd
integrado a sociedade. Com efeito, conforme sustentado anterior-
mente, o0 white-collar revela evidente defeito de socializagdo, o

4 Jorge de Figueiredo Dias sustenta a finalidade de prevengdo geral
positiva recusando a nog3io de que o direito penal econdmico nao
protege verdadeiros bens juridicos. Afirma o autor portugués: ‘“Tanto
no direito penal geral como no direito penal econdmico temos a
ver com a ofensa a verdadeiros bens juridicos: s6 que os daquele
se relacionam com o livre desenvolvimento da personalidade de
cada homem como tal, enquanto os deste se relacionam com a
atuagdo da personalidade enquanto fenémeno social, em comuni-
dade e em dependéncia reciproca dela. Desta forma, de resto, se
ligam uns e outros 2 ordem de valores, ao ordenamento axioldgico
que preside a Constituigido democritica do Estado: simplesmente,
enquanto os bens juridicos do direito penal geral se devem
considerar concretizagdo dos valores constitucionais ligados aos
direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos, os bens
juridicos do direito penal econémico surgem como concretizagio
dos valores ligados aos direitos sociais € a otganizagdo econdmica
contidos ou pressupostos na Constitui¢io” (Breves consideracdes
sobre o fundamento, o sentido e aplicacdo das penas em direito

penal econdmico. Temas de direito penal econdémico. Ob. cit., p.
126).
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que justifica a adocdo de métodos estatais para a prevencdo de
futuros delitos.’

Além disso, é certo que o direito penal econémico deve
também ser fundado na idéia de culpabilidade, superando-se por
completo a idéia de responsabilidade objetiva neste dominio.®

Entretanto, Jorge de Figueiredo Dias’ sustenta algumas dife-
rencas no momento judicial de aplicacdo da pena, pois no campo

5 Jorge de Figueiredo Dias esclarece: “O grande argumento seria o de
que ndo tem qualquer sentido tentar a socializagdo de pessoas que
— dado o seu alto status econdmico-social, a respeitabilidade de que
se reveste o seu modo-de-vida, a estabilidade da sua insercdo
comunitaria — possuiriam ja um alto grau de socializacdo e ndo
precisariam, por isso, de passar por uma estratégia de ‘recuperagdo
social’. Este argumento, permito-me dizé-lo, nio me convence
minimamente. Ele continua, em meu parecer, demasiado apegado
ainda a uma concepgdo totalizante — e totalitaria... — da recuperagio
social, como uma espécie de tratamento imposto no sentido da
alteracdo das concepgdes globais do delingiiente. E ndo é uma
concepcdo destas que poderei augurar um bom futuro. Também o
crime econémico revela, em principio, um defeito de socializagdo
~ que ndo tem que ver com a Weltanschauung do delingiiente, com
a estabilizacdo da sua insercdo (cultural, econdmica, familiar) na
comunidade, mas concretamente com a sua atitude pessoal perante
uma especial orientagdo estadual em matéria sécio-econdmica.
Também em vista de um tal defeito se torna uma obrigacdo para
o Estado proporcionar ao delingiiente, como atrds acentuei, o
maximo de condigGes favordveis para que, no futuro, ndo volte a
cometer crimes” (Breves considera¢des sobre o fundamento, o
sentido e aplicacdo das penas em direito penal econdomico. Temas
de direito penal econdmico. Ob. cit., p. 130-131).

¢ Segundo Jorge de Figueiredo Dias, o direito penal econdmico deve
admitir a possibilidade de responsabilizagdo criminal da pessoa
juridica, com fundamento na idéia de culpabilidade, sustentando,
ainda, que a tipificagio de condutas praticadas por essas entidades
facilitaria a comprovagfio da culpa, sempre dificil, em juizo, quando
se trata de delito econdmico (Breves consideragdes sobre o fun-
damento, o sentido e aplicacdo das penas em direito penal
econdmico. Temas de direito penal econdmico. Ob. cit., p. 128-129).
7 Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido e aplicacdio das

penas em direito penal econdmico. Temas de direito penal econd-
mico. Ob. cit., p. 131-132.
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do direito penal econdmico € maior a exigéncia de retribui¢do da
culpabilidade (reprovagdo), o que acarreta implicagdes no nivel de
prevencao de integragdo (prevengdo geral positiva) necessdria para
manutengdo da ordem juridica. Com base nesse argumento, o autor
conclui que a prisdo deve ser preferida & pena de multa em caso
de delito econdmico, ndo sendo o agente pessoa juridica, pois o
efeito crimindgeno seria praticamente nenhum no delingiiente
econdmico, 0 qual possui condigdes mais favordveis de reintegra-
¢do social e anulagdo da estigmatizagdo decorrente do encarcera-
mento. O ensinamento do autor portugués merece ser transcrito:

Assim € que, na escolha entre a pena de prisdo e a pena
de multa, se torna compreensivel que o juiz (quando esteja
em causa, evidentemente, a responsabilidade de pessoas
fisicas), prefira aquela a esta com muito maior freqiiéncia do
que no direito penal geral. Para além, com efeito, dos
argumentos acabados de invocar a nivel da retribui¢do e da
prevencgdo geral positiva, a situa¢do € muito diferente também
na perspectiva da preven¢io especial. Na realidade, a prisdo
ndo terd, relativamente ao delingiiente econdmico, 0 mesmo
efeito crimindgeno que possui relativamente ao delingiiente
comum: porque as técnicas de aprendizagem ndo podem ser
transmitidas ou desenvolvidas na prisdo; quer porque ndo
haverd em principio que recear os efeitos negativos irrever-
siveis da experiéncia prisional, que em geral advém da
estigmatizagdo, da distdncia social, da escassez de oportuni-
dades legitimas, da aquisi¢do de uma identidade e de uma
self-image delinqiiente, da entrada numa carreira delingiien-
te.

Nesse sentido, o autor desautoriza os argumentos contrarios
a pena de prisdo de curta duragdo para os delitos econdmicos e
lembra que a multa pode ser contabilizada pelo delingiiente
econdmico como custo da empreitada, o que, em tiltima andlise,
acabaria atingindo os préprios consumidores. Recorre-se, uma vez
mais, aos esclarecimentos de Jorge de Figueiredo Dias:

8 Idem, ibidem, p. 131-132.
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Até porque se conhece a facilidade com que a multa é
integrada no cdlculo dos potenciais delinqiientes, de modo
a que os ganhos com o crime excedam os custos da pena
ou os efeitos desta se repercutam sobre os operadores
econdmicos situados a juzante e, em definitivo, sobre os
consumidores. O que significa — para além da frustrago
total dos fins da prevengdo geral — uma afronta ao principio
da natureza eminentemente pessoal da responsabilidade
penal e a0 mais elementar sentimento de justi¢a, pois que
por esta via acabam uns por ser penalizados pelos fatos de
outros.’

No direito penal econdmico brasileiro, porém, a pena de prisao
encontra ampla preferéncia do legislador, sendo cominada, de
forma geral, para a maioria dos tipos penais econdémicos. Por outro
lado, considerando a sistemdtica de substituicdo da pena privativa
de liberdade prevista no art. 44 do Cédigo Penal, conclui-se que
a prisdo de curta duragio perdeu espago para as chamadas penas
alternativas, as quais sfo aplicdveis de forma obrigatéria quando
a pena fixada ndo € superior a quatro anos, observados os demais
requisitos legais.

Diante disso, a pena de perda de bens e valores pode ser
utilizada de forma eficaz na substituicdo da prisdo, em delitos
econdmicos, tendo em vista que atende as exigéncias mencionadas
de prevencdo geral e especial, além de consistir em medida
adequada e proporcional ao tipo de infracdo praticada e a espécie
de bem juridico lesado. Com efeito, a perda de bens do patriménio
licito do delinqgiiente, acompanhada do confisco especial dos
instrumentos e produtos do delito como efeito da condenagio, é
medida incisiva e com grande efeito simbdlico, que pode estimular
o cumprimento das regras econdmicas ao reforcar a importancia
da norma violada e da orientacdo estatal em matéria econémica,
evitando também novas préticas ilicitas por parte do agente. Além
de restaurar a ordem juridica, a sang@o confiscatéria também
representa repara¢io da ordem econdmica, pois acarreta uma perda

° Ibidem, p. 132.
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real no patriménio do delingiiente que causou prejuizo econdmico,
prestigiando as regras e aumentando a confianga no sistema
econdmico.

No processo de escolha ou determinagdo judicial da pena (art.
59 do CP), portanto, o juiz deve atentar-se para as particularidades
do direito penal econdmico, as quais recomendam a aplicagdo da
pena de perda de bens e valores em substituicdo a prisdo. Com
efeito, as demais penas alternativas previstas na legislagdo ndo
atingem o patrimoénio do agente, impondo apenas limitagoes
profissionais, como a interdigio de direitos ou a prestagdo de
servicos a comunidade, ou limitagdes no direito de locomogao,
como a limitagdo de fim de semana. Por outro lado, a prestagdo
pecunidria representa, em regra, ressarcimento de danos a vitima,
0 que nem sempre ocorre nos delitos econdmicos, havendo casos
em que a vitima ndo ¢ individualizada, como ocorre no delito de
lavagem de dinheiro ou nos delitos contra a ordem tributéiria e
contra a economia popular.

Em relagéo a pena de multa, importa destacar que a impos-
sibilidade de conversdo da multa em prisdo (art. 51 do CP) retirou
a pequena eficdcia que subsistia nesta sangdo penal, inviabilizando-
a como alternativa penal para determinados delitos. Por outro lado,
a pena de perda de bens possui um cariter simb6lico maior e mais
acentuado que a pena de multa, o que atende aos altos niveis de
prevengdo geral integradora exigidos pelo direito penal econdmico.
Acrescente-se que a imposi¢do da perda de bens ndo exclui o
confisco especial como efeito genérico e automdtico da condena-
¢do criminal.

Em um dos poucos artigos escritos sobre o tema, Andreas
Eisele ressalta a eficdcia da pena de perda de bens e valores no

S

combate a criminalidade econdmica:

A modalidade de pena restritiva de direitos de maior
eficicia na repressdo a criminalidade econémica € a perda
de bens e valores, devido a intengdo do agente em face
do cardter da conduta e conteido do bem juridico penal-
mente tutelado. Como o mével que impele o agente a pratica
de um crime de tal natureza € a perspectiva da vantagem
econdmica a ser obtida com o resultado do delito, a puni¢do
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de cunho financeiro consistente ndo apenas no dever de
reparacdo do dano causado a vitima, mas na perda cumu-
lativa de bens e valores em volume compativel com o dano
causado ou o provento obtido, € o fator de prevengdo mais
eficaz dentre os previstos na legislacdo penal. De fato, ndo
h4 puni¢cdo mais eficiente para a ganéncia que o prejuizo,
de modo que a possibilidade economicamente desfavoravel,
por certo, inibird muitas das iniciativas de locupletamento
ilicito a serem perpetradas mediante condutas penalmente
tipificadas.'”

Corroborando a importincia e a adequagio da pena confisca-
téria, no caso brasileiro a perda de bens e valores, em sede de
direito penal econ6mico, cabe lembrar que o confisco j4 havia sido
recomendado como alternativa penal em setembro de 1982 no
Coléquio Preparatério da Associagdo Internacional de Direito
Penal (AIDP), em Freiburg.!

Nido se pode olvidar, porém, que as consideracdes feitas em
relagdo as finalidade da pena no direito penal econdmico, com suas
diferencas e especificidades em relagdo ao direito penal geral,
podem levar o intérprete e aplicador da lei a uma outra solugo.
Assim, no caso concreto, a indispensdvel andlise da culpabilidade
do agente perante o fato (ilicito econdmico), nos termos do que
dispde o art. 44, III, do Cdédigo Penal, pode revelar que a
substituicdo da prisdo, ainda que seja pela perda de bens e valores,
ndo seja suficiente para atender aos fins preventivos da pena,
mormente considerando-se as maiores exigéncias no nivel de
prevengido geral integradora quando se trata de direito penal
econémico.

Portanto, a prisdo e a perda de bens, sendo esta preferida no
processo de substituicdo daquela, devem ser aplicadas aos delitos

10°A Pena de Perda de Bens e Valores ¢ os Crimes Contra a Ordem
Tributdria. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Sado Paulo, n. 83, p. 9-10, outubro de 1999. p. 9.

1 COSTA, J. de E; ANDRADE, M. da C. Sobre a concep¢do e os
principios do direito penal econdémico. In: PODVAL, R. (Org.).
Temas de direito penal econdémico. Ob. cit., p. 116.
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econdmicos de acordo com as exigéncias preventivas mencionadas.
Tais exigéncias decorrem das particularidades verificadas no di-
reito penal econdmico, que o distinguem do direito penal geral.
Nesse sentido, observa-se que a pena de perda de bens e valores
representa, no quadro descrito, uma alternativa penal adequada e
proporcional ao delito praticado, e que promove a defesa da ordem
econdmica, além de evitar o sentimento de impunidade que
geralmente se encontra em relagdo aos delingiientes econdmicos.
Este sentimento é evidente na sociedade atual, e foi constatado
por Jorge de Figueiredo Dias, cuja ligdo merece ser transcrita:

Em todos os Estados se pressente um sentimento genera-
lizado de injustica estrutural, relativamente ao qual a impu-
nidade dos delingiientes econdmicos ou a sua injustificada
puni¢cdo menor adquire acentuada ressondncia simbdlica; o
que — diga-se de passagem — é particularmente visivel nos
Estados democriticos, atento o papel ai desempenhado pelos
meios de (livre) comunicagdo social. E para inverter este
estado de coisas e para obviar a generalizacdo de atitudes de
cinismo e evas@o que a sociedade deve formular particulares
exigéncias ao seu ordenamento penal econémico. Com o que,
afinal, em nada se contraria, mas antes substancialmente se
realiza um principio de igualdade material entre os cida-
dzos."

8.1.1 Lavagem de dinheiro (Lei 9.613/1998)

A Lei 9.613/1998, que estabelece os crimes de “lavagem” e
ocultagdo de bens, direitos e valores, comina a pena privativa de
liberdade e a multa para os delitos que descreve, sendo que a
primeira pode ser fixada entre os limites de 3 a 10 anos de reclusdo
(art. 1.°). Além disso, é evidente que o delito mencionado acarreta

12 Breves consideragoes sobre o fundamento, o sentido e aplicagdo das
penas em direito penal econdmico. Temas de direito penal econd-
mico. Ob. cit.,, p. 135.
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proveito econdmico indevido ao agente, ou a terceiro, pois as
condutas tipificadas na lei referem-se a transagdes econémicas
realizadas com recursos de origem ilicita. Em tese, portanto,
revela-se possivel a substitui¢do da pena privativa de liberdade pela
perda de bens e valores quando a pena aplicada ndo for superior
a quatro anos, desde que verificados os demais requisitos do art.
44 do Cdédigo Penal. Neste caso, os bens submetidos ao confisco
seriam aqueles adquiridos de forma licita pelo condenado, ou seja,
bens ou valores constitutivos de seu patrimoénio licito.

Por outro lado, independentemente da pena a ser efetivamente
aplicada, ou seja, substituida ou nfio a prisdo, o diploma legal
mencionado estabelece como efeito da condenagdo criminal a
perda, em favor da Unido, dos bens, direitos e valores que sejam
objeto de crime nele descrito, ressalvado o direito do lesado ou
de terceiro de boa-fé (art. 7.°, I). Tais bens, direitos ou valores,
para que sejam confiscados, devem caracterizar-se como “prove-
nientes, direta ou indiretamente, de crime” de trafico de drogas,
terrorismo, contrabando ou trafico de armas, extorsio mediante
seqiiestro, contra a Administragdo Publica, contra o sistema finan-
ceiro nacional, ou praticada por organizacdo criminosa (art. 1.°).
Dispensa-se, porém, que os bens, direitos ou valores sejam intrin-
secamente ilicitos.

Além disso, a lei regulamenta formas de apreensdo e seqiiestro
de bens no curso do inquérito ou da acdo penal, determinando sua
liberagdo em caso de comprovada a licitude de sua origem (art.
4.°), bem como a apreensdo ou o seqiiestro de bens, direitos ou
valores oriundos dos mesmos delitos praticados no estrangeiro,
desde que exista tratado ou convengdo internacional e solicitagdo
da autoridade estrangeira competente (art. 8.°).

Ressalte-se, porém, que a lavagem de dinheiro pressupde a
existéncia de um crime antecedente e, ainda, encontra-se intima-
mente ligada ao crime organizado, sendo utilizada por estas
organizagdes para ocultar o produto do delito ou para reintegra-
lo ao sistema econémico com aparéncia de legalidade.”® Além

13 PITOMBO, A. S. A. de M. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do
crime antecedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 31.
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disso, caracteriza-se como delito praticado por agentes de alto nivel
s6cio-econdmico, mas que revelam baixo nivel de consciéncia e
preocupacgdo comunitdria, que atinge indiretamente a sociedade em
geral e as possibilidades de desenvolvimento econdmico do Estado.
Diante de tais caracteristicas, bem como por motivos de politica
criminal internacional, o delito de lavagem de dinheiro e ocultagdo
de bens, direitos e valores recebe puni¢do mais alta que outros
delitos econdmicos (de 3 a 10 anos de reclusdo e multa), revelando
tratar-se de infragdo grave e que por isso deve receber punicdo
adequada.

Destarte, ndo serd incorreto concluir que a substitui¢do da pena
privativa de liberdade para o delito de lavagem de dinheiro deve
ocorrer apenas em hip6teses excepcionais, quando as circunstancias
forem amplamente favordveis ao agente, superadas as exigéncias
de prevengido e protecdo da ordem juridica. Até porque a prisdo,
neste caso, quando o agente ndo € reincidente e as circunstincias
judiciais lhe sdo muito favordveis, pode ser cumprida inicialmente
em regime aberto, o que frustra as expectativas sociais de puni¢éo
e gera o descrédito no sistema, pois a prisdo se transforma em
regime domiciliar, sem qualquer fiscalizacdo, tendo em vista a
inexisténcia de Casas de Albergado. Na maioria dos casos, portanto,
a pena privativa de liberdade deve ser escolhida pelo aplicador da
lei, pois o delito em tela apresenta todas as caracteristicas mencio-
nadas pela doutrina para justificar a preferéncia da prisdo sobre
outras penas na puni¢do do delingiiente economico.

8.1.2 Crimes contra o Sistema Financeiro Nacio-
nal (Lei 7.492/1986)

A Lei 7.492/1986, que define os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional, comina a pena privativa de liberdade, além
da multa, em seus diversos tipos penais. A quantidade da pena
privativa de liberdade cominada varia de acordo com a gravidade
da infragdo, porém em todos os casos € possivel ocorrer a
substituicdo da prisdo por perda de bens e valores, tendo em vista
que os limites minimos sdo inferiores a quatro anos, ou seja, €
possivel que a pena em concreto seja inferior a isso. Além disso,
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a maioria dos delitos tipificados na lei acarreta prejuizo econdmico
demonstravel ou proveito de igual natureza ao agente ou a terceiro.

Ressalte-se que os delitos econdmicos, como os crimes finan-
ceiros tipificados neste diploma legal, ndo envolvem violéncia
contra pessoa, 0 que também possibilita a substituicio da pena
privativa de liberdade.

8.1.3 Crimes contra a propriedade industrial (Lei
9.279/1996)

A Lei 9.279/1996, que regula os direitos e obrigacdes relativos
a propriedade industrial, estabelece diversos tipos penais, incluindo
crimes contra as patentes, contra os desenhos industriais, contra
as marcas e delitos de concorréncia desleal. Em todos os casos,
as sancdes previstas sdo a pena privativa de liberdade e a pena
de multa, sendo que a primeira encontra-se limitada em seu
méximo legal a um ano de detencdo. Além disso, a maioria dos
delitos tipificados na lei acarreta prejuizo econdmico demonstravel
ou proveito de igual natureza ao agente ou a terceiro. Diante disso,
revela-se possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
pena de perda de bens e valores, desde que verificados os demais
requisitos do art. 44 do Cddigo Penal.

Observe-se, porém, que a eventual substitui¢do da prisdo pela
perda de bens ndo deve ser confundida com a apreensdo pelas
autoridades alfandegédrias dos produtos assinalados com marcas
falsificadas, alteradas ou imitadas, ou que apresentem falsa indi-
cacdo de procedéncia, conforme autorizacdo contida no art. 198
da referida lei. Tal apreensdo podera ser convertida em confisco
especial em caso de condenacdo criminal, nos termos do art. 91,
II, a, do Cédigo Penal. Destarte, a eventual aplicacdo da pena
confiscatdria ndo deve recair sobre os produtos mencionados, mas
sim sobre os bens de procedéncia licita e que facam parte do
patriménio licito do agente, sendo que os produtos apreendidos
poderdo ser considerados para se apurar o valor do prejuizo
acarretado ou da vantagem percebida com a prética do delito e,
ainda, confiscados como efeito da condenacio.
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8.1.4 Crimes contra o consumidor (Lei 8.078/
1990)

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) esta-
belece alguns tipos penais, sendo que em todos eles o limite
maximo da pena privativa de liberdade cominada abstratamente
¢ bastante inferior a quatro anos, possibilitando, em principio, a
i substitui¢io por perda de bens e valores. Da mesma forma, a
maioria dos delitos previstos nesta lei acarreta prejuizo econdmico
il demonstrivel ou proveito de igual natureza ao agente ou a terceiro.

Os delitos contra os consumidores ndo envolvem grave ameaga
ou violéncia contra a pessoa (art. 44, I do CP), salvo em caso de
ameaca, coagdo ou constrangimento fisico utilizado para cobranga
de dividas do consumidor (art. 71 do CDC), cuja pena de prisdo nédo
poderia, em tese, ser substituida por perda de bens e valores.
i Entretanto, ndo se pode olvidar que o delito mencionado caracteriza-
‘ se como infra¢do penal de menor potencial ofensivo, pois o legis-
lador cominou-lhe pena privativa de liberdade (detencdo) nao supe-
rior a um ano, conforme estabelecem o art. 98, I da Constitui¢do

Federal e o art. 61 da Lei 9.099/1995 (e Lei 10.259/2001).

‘ Diante disso, e considerando a necessdria observdncia ao

: principio da proporcionalidade, infere-se que o delito previsto no

art. 71 do Cédigo de Defesa do Consumidor admite a substitui¢do

‘ da prisdo por pena alternativa (perda de bens e valores). O

1 E& argumento vale também para todas as infragGes penais de menor

gic potencial ofensivo, como a ameaga € o constrangimento ilegal,
| ainda que cometidos com grave ameaga ou violéncia fisica.'

H, 8.1.5 Crimes contra a economia popular e as
ﬁ relacoes de consumo (Lei 1.521/1951 e Lei
h 8.137/1990)

E A Lei 1.521/1951 estabelece crimes contra a economia popular,
il sendo que apenas as condutas descritas no art. 3.° possuem limite

: 4 JESUS, D. E. de. Penas alternativas: anotagOes a Lei 9.714, de 25
E de novembro de 1998. Ob. cit., p. 93-94.
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méximo da pena privativa de liberdade acima de quatro anos. Em
principio, portanto, € possivel a aplicacdo da perda de bens e
valores em caso de delitos contra a economia popular, observando
sempre a inexisténcia de grave ameacga ou violéncia contra pessoa,
além dos demais requisitos legais.

Da mesma forma, a Lei 8.137/1990 estabelece crimes contra a
ordem tributdria, econdmica e contra as relacdes de consumo, sendo
que os limites minimos das san¢des cominadas sdo inferiores a
quatro anos, possibilitando-se, em tese, a fixacdo da pena de prisdo
em quantidade inferior ao limite legal da substituicdo. Importante
ressaltar que o diploma legal mencionado prevé a possibilidade de
conversdo (na verdade, substituicdo) da pena privativa de liberdade,
reclusdo ou deten¢do, em pena de multa (art. 9.°).

Em ambos os casos mencionados a existéncia de prejuizo
econdmico demonstrdvel € uma constante, assim como a possi-
bilidade de proveito econdmico indevido por parte do agente ou
de terceira pessoa.

8.1.6 Crimes falimentares (Lei 11.101/2005)

A nova Lei de Faléncias estabelece diversos tipos penais, sendo
que também nestes revela-se possivel a substituicio da pena
privativa de liberdade pela pena de perda de bens e valores. Com
efeito, a maioria dos delitos previstos no diploma legal mencionado
€ punida com pena privativa de liberdade cujo limite médximo néo
¢ superior a quatro anos, ou seja, ndo supera o limite legal
estipulado para a substitui¢do, sendo que inexiste violéncia ou
grave ameaga contra pessoa na pritica dos delitos falimentares.
Ademais, esta espécie de delito gera, invariavelmente, proveito
econdmico indevido ao agente, ou a terceiro, bem como prejuizo
econdmico aos credores do empresdrio.

H4 que se ressaltar, porém, que a sang@o penal de perda de
bens e valores serd inadequada no caso de crime falimentar
praticado por empresdrio individual (firma ou comerciante indi-
vidual), tendo em vista que os bens particulares deste confundem-
se com aqueles que devem ser objeto de arrecadag@o para formagao
da massa falida. Por outro lado, tratando-se de sociedade empre-
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sdria, os responsdveis pelos delitos falimentares poderdo ter seus
bens particulares atingidos pela sangfo penal confiscatdria, o que
possibilitaria a anulagdo da vantagem indevidamente recebida.

8.2 APLICACAO AOS DELITOS DE TRAFICO
DE ENTORPECENTES (LEI 6.368/1976)

O trafico de entorpecentes preocupa o mundo todo, mormente
pela crescente ampliacio de suas formas e organizagOes
criminosas, bem como pelo insucesso das tdticas utilizadas pelos
Estados em seu combate. Diante disso, a comunidade internacional
despertou sua atengdo para o lucro ilicito percebido pelos crimi-
nosos com o delito de trifico, o qual facilita e incentiva a
continuidade das praticas delitivas, gera corrupgdo no poder pu-
blico, além de representar grande prejuizo econdmico aos paises
em geral. Esse quadro preocupante fez surgir uma tendéncia
internacional no sentido de se combater o delito de trafico com
a inutilizagdo do lucro ilicito dos traficantes.

Bérbara Huber, apés apresentar justificativas para um sistema
eficaz de sangbes sobre o lucro ilicito, afirma que uma das areas
em que a confiscagiio se revela mais necessdria e urgente € a do
trafico de drogas, especialmente em nivel internacional. Merece
transcri¢gdo sua posi¢do sobre o assunto:

Devido a enorme quantidade de drogas que as pessoas
usam ou abusam por diferentes razdes, o narcotrfico parece
ter se convertido no melhor negécio de todos aqueles de
que participa o crime organizado. Os governos e as pessoas
em geral se encontram cada vez mais alarmados. Como
atacar o problema do crescente abuso das drogas constitui
uma das preocupagdes principais de muitos pafses neste
momento. Para este fim, desenham-se distintas estratégias:
algumas delas incluem a prevengdo a0 mesmo tempo que
a relagdo e a reabilitagdo. A principal preocupagdo das
estratégias tradicionais consistia — pela regra geral — em
tratar de reduzir o fornecimento de droga, introduzindo no
animo dos traficantes e distribuidores o temor das sangoes
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mais fortes. A idéia de priva-los de seus lucros comegou
a ser formulada neste terreno somente na dltima década.
As penas, ainda que muito fortes, como € o caso agora da
Inglaterra, que pode chegar até a prisdo perpétua, nao
privam o condenado quando deixa o cércere, ou a sua
familia ou a outros membros do bando e associados, do
desfrute de seus lucros ou do uso deles para continuar com
o negécio das drogas. Os traficantes sofisticados de drogas
acumulam seus lucros em contas bancirias impessoais e
outras formas de inversdo dentro e fora do pais em que
residem; também usam instalagcbes bancdrias clandestinas
ou se ocultam atrds de regras estritas de sigilo bancdrio que
existem em alguns paises. Quando os lucros sdo revertidos,
camuflados em contas ou distribuidos entre a familia do
agente, ¢ muito dificil encontrd-lo e se chegam a encontrar
¢é praticamente impossivel separar os bens que procedem
do crime daqueles que possuem outra origem. Assim pois,
os governos de muitos paises comecam agora a confiar na
confiscacdo de bens como uma ferceira dimensdo no
controle das drogas, além do castigo e da destrui¢do dos
bens expropriados.'’

O mencionado crescimento do triafico na maioria dos paises
do mundo fez com que as Nagdes Unidas aprovassem um docu-
mento internacional denominado Convengio Unica sobre Entor-
pecentes em 1961. O art. 37 deste documento estabelece que todo
entorpecente, substancia ou equipamento empregados na préitica
ou tentativa de pratica de qualquer dos delitos mencionados no
art. 36 da Conven¢do devem ser apreendidos e confiscados.

Mais recentemente, corroborando a crescente preocupacdo
internacional com o problema das drogas, as Nagdes Unidas
aprovaram em 19 de dezembro de 1988 a Convencdo de Viena
contra o tréfico ilicito de entorpecentes e substancias psicotrépicas.
O documento define delitos e sugere solugdes no combate ao

5 El comiso de las ganancias en el derecho penal: con especial
referencia a la legislacién sobre drogas. Actualidad Penal. Ob. cit.,
p. 167-168.
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trafico de drogas, sendo o confisco de bens uma das principais
alternativas para tanto. O Brasil ratificou a Conven¢do de Viena
em 26 de junho de 1991, por meio do Decreto 154/1991, com-
prometendo-se a inserir na legislacdo infraconstitucional al-
guns de seus principios, os quais estavam em harmonia com a nova
ordem estabelecida pela recente Constituicdo de 1988.

Com efeito, a Constitui¢do brasileira prevé que as glebas onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas devem
ser imediatamente expropriadas e destinadas ao assentamento de
colonos para o cultivo de produtos alimenticios ou medicamen-
tosos, sem qualquer indenizac¢io ao proprietdrio e independente-
mente de outras sangdes (art. 243, caput, da CF). Além disso,
estabelece a Carta Magna que os bens de valor econémico
apreendidos em decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins devem ser confiscados e revertidos para o tratamento
e recuperagio de viciados, bem como para o aparelhamento e o
custeio de atividades de fiscalizagiio, controle, prevengdo e repres-
sdo do trafico dessas substancias (art. 243, paragrafo tinico, da CF).

A expropriagdo de glebas mencionada no art. 243, caput da
Constitui¢do caracteriza-se como espécie de confisco, pois ndo
depende de indeniza¢do prévia, e a ag¢do judicial respectiva encon-
tra-se regulamentada pela Lei 8.257, de 26 de novembro de 1991.
Segundo as regras estabelecidas no diploma legal mencionado, a
expropriagdo das glebas que possuam cultivo ilegal de plantas
psicotrépicas deve seguir rito especial, com nomeagdo de perito
e audiéncia com até cinco testemunhas para cada parte (Unido e
expropriados). Além disso, esta expropriagdo prevalece sobre
direitos reais de garantia, ndo se admitindo embargos de terceiro
fundados em divida hipotecéria, anticrética ou pignoraticia (art.
17).

Nzo ha se falar, porém, em confisco penal destas terras, como
pena ou como efeito da condenagdo criminal, mas sim em espécie
de confisco que possui a natureza juridica de verdadeira sangdo
de direito administrativo. Ressalte-se que o art. 5.°, XXIV, da Carta
Magna excepciona, em matéria de desapropriagdo, os casos pre-
vistos no proprio texto constitucional.

José Cretella Janior, comentando a hipdtese de expropriagio
prevista no texto constitucional (art. 243, caput), afirma:




HIPOTESES DE APLICAGAO DA PENA DE PERDA DE BENS E VALORES 177

O Poder Piblico tem envidado todo esforgo, utilizando-se
de avides e helicopteros, para a localizagdo dessas glebas.
Localizada a plantacdo, as espécies sdo arrancadas e queima-
das, os moradores presos para interrogatério e posterior
julgamento. A seguir, as glebas sdo submetidas a processo
expropriatorio sui generis, em cardter de urgéncia, por
interesse social e, no local, é providenciado o assentamento
de colonos, que deverdo dedicar-se ao cultivo de produtos
alimenticios e medicamentosos, ndo se pagando ao proprieta-
rio qualquer indenizacdo pela “expropriagdo” ou “confisco”,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.'s

Por outro lado, o confisco de bens previsto no pardagrafo dnico
do art. 243 possui natureza de efeito especifico da condenagdo
criminal. Nesse sentido, em harmonia com o preceito constitucio-
nal, o art. 34, § 13, da Lei de Toéxicos (Lei 6.368/1976 — nova
redacdo pela Lei 9.804/1999)"7 estabelece que o juiz deve decidir,
na sentenga de mérito do processo de conhecimento, sobre o
perdimento dos bens e dos valores utilizados na prética de delitos
previstos no referido diploma legal, os quais devem ser objeto de

' Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1994. v. 9, p. 4.646. No mesmo sentido, Pinto
Ferreira afirma: “A Constitui¢do prevé expressamente a expropria-
¢do, sem qualquer indenizacdo ao proprietdrio e sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei, de toda e qualquer gleba em
qualquer regido do Pais, onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotrépicas. Esta expropriagio sem indenizacdo é na
verdade um confisco especial, que estd permitido pela atual
Constitui¢do” (Comentdrios a Constitui¢do Brasileira. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. v. 7, p. 502). Por outro lado, Manoel Gongalves
Ferreira Filho aponta uma ma redacéo do dispositivo constitucional,
afirmando que este estabelece uma pena de confisco, com funda-
mento no art. 5.° XLVI, b, da CF, embora utilize o termo
“expropriacdo”. Além disso, o autor afirma que o texto fala em
expropriacdo sem indenizagio, quando esta é inerente aquela
(Comentdrios a Constitui¢do brasileira de 1988. Ob. cit., p. 131).

T A Lei 10.409/2002 (arts. 46 a 48) reproduziu integralmente a
sistemdtica utilizada na antiga Lei de T6xicos (art. 34 da Lei 6.368/
1976) sobre a perda de bens como efeito da condenagio.
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apreensdo e custdia por parte da autoridade de policia judiciéria
(art. 34, caput, da LT). O dispositivo legal menciona os bens
sujeitos a apreensdo e ao confisco, ou seja, veiculos, embarcacgdes,
aeronaves, e quaisquer outros meios de transporte, assim como os
maquinismos, utensilios, instrumentos e objetos de qualquer na-
tureza, desde que utilizados na prdtica dos delitos relacionados
com entorpecentes. O confisco especial pode recair também sobre
dinheiro ou cheques (art. 34, §§ 3.° e 4.°).

Uma ressalva, porém, deve ser observada. Ndo obstante a
omissdo legislativa, este confisco especial deve restringir-se aos
bens utilizados na pratica do delito que sejam de propriedade do
agente, ou seja, nio podem ser confiscados bens pertencentes a
terceiros, salvo em caso de participagio comprovadas destes.'®
Destarte, um veiculo furtado ou locado que seja utilizado para o
transporte de entorpecentes ndo poderd ser submetido ao confisco
como efeito da condenag@o criminal.

*® Nesse sentido: BRASIL. Tribunal de Justica de Siao Paulo. Ementa:
O veiculo objeto de alienacdo fiducidria utilizado na préatica do
delito de trafico de entorpecente nido se sujeita a confisco (arts.
34, § 2.° da Lei 6.368/76 e 243, paragrafo tnico, da CF), por
pertencer a terceiro de boa-fé, cujo direito é expressamente
ressalvado no texto legal (art. 91, II, a, do CP). Acérddo em
Mandado de Seguranca n. 82.773-3. Relator: Desembargador Diwaldo
Sampaio. J. 23 abr. 1990. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 661,
nov. 1990, p. 265. BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Ementa: Evidenciada a utilizagdo de dois veiculos no comércio de
drogas, a pena de perdimento deve alcancar somente o automdvel
que comprovadamente pertenca ao acusado, de molde a evitar que
o confisco acabe prejudicando terceiros de boa-fé. Acérdio em
Apelagio n. 178.113-7/00. Relator: Desembargador Zulman Galdino.
J. 22 ago. 2000. DOMG, 18 out. 2000. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 786, abr. 2001, p. 699. Contra: BRASIL. Tribunal de
Justica do Parand. Ementa: O automdével utilizado para transporte
de substincia entorpecente deve ser confiscado, nos termos do art.
34 da Lei 6.368/1976, sendo de todo irrelevante se o veiculo nao
pertence aos agentes que transportaram a droga em seu interior,
por meio de um fundo falso. Acérdio em Apelagio n. 0155136-
2. Relator: Desembargador José Mauricio Pinto de Almeida. J. 13
jun. 2002. DIJPR, 02. Ago. 2002. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 813, jul. 2003, p. 695.
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Anote-se, por oportuno, a existéncia de tendéncia jurispruden-
cial no sentido de que o art. 34 da Lei de Téxicos deve ser
interpretado restritivamente, exigindo-se também que o bem seja
habitualmente utilizado na pratica de delitos dessa natureza.” Data
venia, ndo parece ser esta a melhor forma de interpretar o
dispositivo legal, mormente nos casos em que o bem é especial-
mente preparado para o transporte ou o comércio do entorpecente,
embora utilizado pela primeira vez.

Recaindo a apreensdo, e posterior confisco, sobre os objetos
mencionados, estes serdo destinados as autoridades policiais ou
orgdos de inteligéncia envolvidos em operagGes de prevengdo e
repressdo ao trafico ilicito e ao uso indevido de substancias
entorpecentes, a critério da Secretaria Nacional Antidrogas —
SENAD. Aqueles objetos que ndo forem tteis para esse fim serdo
alienados a requerimento do Ministério Publico (art. 34, § 5.°).
Se a apreensdo recair sobre dinheiro ou cheques, o Ministério
Piblico deve ser intimado para pleitear a conversio do numerario
para moeda nacional, quando necessario, bem como para pleitear
o depdsito em conta judicial (art. 34, § 4.°), sendo destinado ao

! Nesse sentido: BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Ementa:
Embora se trate de veiculos encontrados na posse de agentes conde-
nados por trifico de entorpecentes somente poderdo ser confiscados
quando, efetivamente, estiverem sendo usados, devidamente prepara-
dos, para o exercicio do comércio criminoso. Acérddo em Apelacdo
n. 308.671-3/8-00. Relator: Desembargador Silva Pinto. J. 04 set.
2000. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 784, fev. 2001, p. 607.
BRASIL. Tribunal de Justica de Mato Grosso. Ementa: As disposi¢bes
contidas no art. 34 da Lei 6.368/1976 devem ser interpretadas com
certa restricdo a fim de evitarem-se resultados abusivos; assim, ndo
existindo provas suficientes de que o veiculo apreendido tenha sido
utilizado direta e intencionalmente no trafico de drogas, impde-se a
ndo decretagdo do confisco e perda do bem. Ac6rddo em Apelacdo
n. 2.351/1996. Relator: Desembargador Carlos Avallone. J. 24 jun.
1997. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 750, abr. 1998, p. 684.
BRASIL. Tribunal de Justica de Rondénia. Ementa: Se ndo demons-
trado o vinculo de uso do veiculo de propriedade do acusado no
comércio da droga apreendida, ndo hd como reté-lo com o fim de
confisco. Acérddo em Apelagdo n. 01.001828-0. Relator:
Desembargador Eliseu Fernandes de Souza. J. 01 ago. 2001. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 793, nov. 2001, p. 679.
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denominado Fundo Nacional Antidrogas — FUNAD ap6s a decre-
tacdo da perda em favor da Unido (art. 34, §§ 12, 13 e 16).

A Lei de Toxicos estabelece, ainda, em cardter cautelar, a
possibilidade de alienagdo antecipada dos bens apreendidos,
mediante requerimento do Ministério Piblico (art. 34, § 5.°. A
alienacfo serd deferida em caso de ser constatada a existéncia de
nexo de instrumentalidade entre o delito e os objetos utilizados
para sua pritica, bem como de risco de perda do valor econdmico
pelo decurso do tempo (art. 34, § 8.°).

E importante registrar que este confisco especial de objetos
e valores relacionados com delitos de tdxicos representa grande
avango na legislagdo penal brasileira, colocando-a em sintonia com
a tendéncia internacional, pois supera a exigéncia de ilicitude
intrinseca do instrumento do crime para fins de confisco especial,
vale dizer, ndo € necessério que a fabricagdo, o uso ou a alienagdo
do instrumento utilizado na prética de delito sejam ilicitos para
que o mesmo seja confiscado como efeito da condenago criminal.
Nesse sentido, o art. 34 da Lei de Téxicos complementa, com
vantagens, o art. 91, II, @, do Cédigo Penal, quando se trata de
delitos desta natureza. Tal espécie de confisco caracteriza-se como
valioso instrumento de combate ao trifico de entorpecentes, pois
atinge o patrimdnio licito do agente, ou seja, bens ou valores
conseguidos de forma licita e cuja existéncia ndo constitui infragdo
penal, porém que tenham sido efetivamente utilizados na emprei-
tada criminosa.

Ressalte-se, porém, que o perdimento de bens estabelecido pelo
art. 34 da Lei de Téxicos, com amparo no art. 243, pardgrafo winico
da Constituicdo Federal, ndo se confunde com a sanc¢do penal de
perda de bens e valores prevista no art. 43, II, do Cédigo Penal
(e art. 5.°, XLVI, b, da CF), e muito menos com o confisco ou
expropriagdo extraordindria criada pelo art. 243, caput, da Cons-
tituicdo. Trata-se, portanto, de confisco especial de instrumentos
do crime, com natureza juridica de efeito especifico da condenagdo
criminal, que depende inclusive de manifestacdo expressa do juiz
na sentenga de mérito, cujo decreto deve ser feito apds a fixagdo
da sanc@o penal (prisdo, ou uma pena alternativa, e multa). Este
confisco especial, portanto, deve ser aplicado independentemente
da espécie de san¢do penal imposta, assim como ocorre na hipétese




HIPOTESES DE APLICAGAO DA PENA DE PERDA DE BENS E VALORES 181

do confisco especial previsto no Cédigo Penal (arts. 91 e 92), sendo
aplicado de forma cumulativa com a prisdo se esta for escolhida
pelo juiz.

Por outro lado, a pena de perda de bens e valores (art. 43, II,
do CP) s6 pode ser aplicada em substituicdo a pena privativa de
liberdade, sendo impossivel a imposi¢do de ambas pela legislagdo
atualmente em vigor, ou seja, prisdo e perda de bens. Além disso,
a imposic¢do da pena de perda de bens encontra-se condicionada
ao preenchimento dos requisitos legais que autorizam a substitui-
¢do, o que ndo ocorre com o confisco especial dos instrumentos
do delito, para o qual basta a comprovagio do nexo de instrumen-
talidade em relacdo ao delito.

E possivel, porém, que a prisio seja substituida pela perda de
bens e valores® e, como efeito da condenagdo, também seja

2 Sobre a possibilidade de substituicio da prisdo em caso de trifico
de entorpecentes: “A Parte Geral do Cédigo Penal deve ser aplicada
a legislacfio extraordindria, ressalvada a existéncia de disposigdes
em contrario, segundo determina o art. 12 do Cédigo Penal. Com
efeito, inexiste Obice a substituicdo da pena privativa de liberdade
nos crimes hediondos ou aqueles previstos na Lei de Téxicos, desde
que verificados os requisitos legais (art. 44 do CP). O art. 2.°, §
1.°, da Lei 8.072/1990, que impde o cumprimento da pena de prisdo
integralmente em regime fechado, ndo impede a substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos, pois o regime
fechado deve ser observado apenas se a pena privativa for efeti-
vamente aplicada. Observe-se que espécie de pena ndo se confunde
com regime de cumprimento da pena privativa de liberdade. Nio
hd se falar que o art. 59 do Cédigo Penal determina que o juiz
primeiro fixe a espécie de pena, a quantidade e o regime de
cumprimento, para sé depois analisar eventual possibilidade de
substitui¢do da pena. Em outras palavras, afirmam alguns que essa
ordem, estabelecida pelo art. 59 do Cédigo Penal, impediria a
substitui¢gdo da pena nos crimes hediondos, pois antes do juiz
analisar a possibilidade de substituigio, obrigatoriamente deve fixar
o regime fechado para os crimes hediondos e equiparados, o que
seria incompativel com a substitui¢do. Porém, mesmo fixando a
pena privativa de liberdade e o regime fechado para seu cumpri-
mento, ndo existe Obice legal para que o juiz substitua a prisdo
por penas alternativas, pois o regime deverd ser observado apenas
na fase de execugdo da pena, se e quando a prisio ndo for
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decretada a perda dos instrumentos utilizados na prética do crime.
Nesta hipdtese, a pena alternativa de perda de bens deve recair
sobre bens ou valores ndo utilizados na prética do delito e que
constituem o patrimdnio licito do agente, enquanto o confisco
especial (efeito especifico da condenagéo por crime de t6xico) deve
recair especificamente sobre os objetos ou bens utilizados pelo
agente na realizacdo da conduta tipica. Além disso, é possivel
também que o delito tenha gerado lucro ilicito, o qual serd objeto
de confisco como efeito genérico da condenagfo criminal (art. 91,
I, b, do CP).

Outra diferenca evidente entre as duas espécies de confisco
penal é a destinacdo dos bens e instrumentos expropriados. Com
efeito, o produto da alienac@o dos bens e valores expropriados por
meio da pena de perda de bens e valores (art. 43, I, do CP) deve
ser destinado ao Fundo Penitenciario Nacional, e o produto da
alienac@o dos instrumentos ou valores confiscados com base no
art. 34 da Lei Téxicos deve ser destinado ao Fundo Nacional
Antidrogas.

substituida. Ndo se pode olvidar que a substituicdo da pena nos
crimes hediondos ou equiparados pode ser incompativel com os
requisitos subjetivos previsto no art. 44, III, do Cédigo Penal, ou
seja, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a perso-
nalidade do condenado, além dos motivos e circunstincias do delito.
Ocorre que todos esses elementos devem indicar a suficiéncia da
substituicdo para a prevencdo e reprovagdo do crime cometido, ou
seja, para atender a finalidade da pena, o que pode néo ser verificado
em alguns casos concretos. Assim, por exemplo, ndo é possivel
equiparar a conduta do agente que fornece quantidade razodvel de
cocaina a adolescentes com a conduta do agente que compra ou
vende pequena quantidade de lanca perfume, ou daquele que
transporta pequena quantidade de ‘droga’ para um filho ou parente
preso. Ao que parece, no primeiro exemplo, a reprovabilidade do
autor ¢ do fato € muito maior que a reprovabilidade nos outros
dois exemplos, o que pode impedir a substitui¢io da prisdo naquele
exemplo, mormente se os demais elementos subjetivos também lhe
forem desfavoraveis” (SHECAIRA, S. S.; CORREA JUNIOR, A.
Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros
estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 232-233).
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Por fim, é preciso lembrar que nos delitos de trafico de
entorpecente, a pena de perda de bens e valores serd aplicada em
hipéteses excepcionais, tendo em vista a necessidade de preenchi-
mento dos requisitos estabelecidos no art. 44 do Cédigo Penal,
mormente aquele inscrito no inciso III deste dispositivo. Entretan-
to, para estes poucos casos, a perda de bens parece ser adequada,
socialmente util e proporcional ao delito, além de atender as
finalidades preventivas da pena. Com efeito, evita os efeitos
criminégenos da prisdo e impde ao agente uma perda patrimonial
que, em ultima andlise, anula a vantagem ilicita que se constitui
no préprio objetivo do agente ao praticar o delito de trafico. Por
outro lado, o confisco especial dos instrumentos utilizados na
prética do crime, como efeito da condenagao, sera sempre cabivel,
qualquer que seja a pena imposta, revelando-se importante instru-
mento de combate ao delito de tréfico de entorpecentes.

8.3 APLICACAO AOS CRIMES PATRIMONIAIS

pena de perda de bens e valores pode ser aplicada em

substituicdo a prisdo nos delitos patrimoniais propriamente
ditos, ou seja, aqueles cujo bem juridico protegido € o patrimdnio.
Com efeito, a maioria dos delitos patrimoniais acarreta prejuizo
econdmico demonstravel e proveito indevido ao agente ou a
terceiro. A substituicdo neste caso significa estrito respeito ao
principio da proporcionalidade, pois impde uma perda patrimonial
ao agente que lesou o patrimdnio de outrem, sem retirar-lhe a
liberdade por isso. Ademais, é certo que o ser humano em geral
confere grande importdncia ao direito de propriedade, o que
significa dizer que a sangdo confiscatéria pode gerar impacto
significativo ao delinqiiente, pois acarreta a perda de algo que se
buscava conseguir com a pratica do delito, evitando novas condutas
desta natureza.

Portanto, verificados os requisitos legais referentes a substi-
tuicao, a perda de bens e valores deve ser aplicada em substitui¢do
a prisdo nos delitos patrimoniais, como, por exemplo, o furto (art.
155 do CP), a usurpagdo (arts. 161 e 162 do CP), o dano (art.
163 do CP), a apropriacao indébita (art. 168 do CP), o estelionato
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(art. 171 do CP), a receptagao (art. 180 do CP) e outros. Registre-
se que a lei comina a esses delitos patrimoniais pena minima
inferior a quatro anos, o que permite a fixacdo da pena concreta
dentro do limite legal para a substituicdo da pena privativa de
liberdade. Além disso, os delitos mencionados nio sdo praticados
com violéncia ou grave ameaga contra a pessoa, 0 que também
possibilita a substituicio. Por 6bvio, delitos patrimoniais come-
tidos com violéncia ou grave ameaca contra a pessoa, como o roubo
(art. 157 do CP), a extorsdo (art. 158 do CP) e a extorsdo mediante
seqiiestro (art. 159 do CP) ndo poderdo ter a prisdo substituida
por perda de bens e valores, diante da vedacdo contida no art. 44,
I do Cédigo Penal, bem como porque inexiste, nestes casos, a
necessdria adequacdo da pena ao delito praticado.

Entretanto, hd que se atentar para a real adequagdo da pena
ao caso concreto, tendo em vista o eventual estado de pobreza
apresentado pelo agente. Como se sabe, muitos dos delitos patri-
moniais mencionados sio praticados por agentes pertencentes as
classes sociais excluidas e miserdveis, contra os quais a pena
confiscatéria seria imitil, ineficaz e, acima de tudo, inadequada,
diante dos principios constitucionais da culpabilidade e da indi-
vidualizacdo da pena.

Nesse sentido, Cesare Beccaria reconheceu a adequagio e
eficicia das penas pecunidrias aos delitos contra o patrimonio, sem
o uso de violéncia, mas reconheceu também a inconveniéncia de
tais penas perante a condicdo miserdvel de seus agentes.

Os furtos a que ndo se associou a violéncia deveriam
ser punidos com penas pecunidrias. Aquele que procura
enriquecer-se a custa dos outros dever-lhe-ia ser reduzido
o seu proprio patrimonio. Mas como, de ordindrio, se trata
apenas do delito da miséria e do desespero, o delito daquela
infeliz categoria de homens a quem o direito de propriedade
(direito terrivel e possivelmente ndo necessdrio), deixou tio-
s6 uma existéncia despojada de tudo; como as penas
pecunidrias tornam o nimero dos réus superior ao nimero
dos delitos e tiram o pdo aos inocentes para o poderem
tirar aos celerados, a pena mais oportuna serd aquela espécie
tnica de escraviddo que se pode dizer justa, isto é, a
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escravidao tempordria do trabalho € da pessoa a sociedade,
para a indenizar com a prdpria e total dependéncia, do
injusto despotismo com que violou o pacto social. Mas
quando ao furto for associada a violéncia, a pena deverd
ser de igual modo corporal e servil.”!

Da mesma forma, Francesco Carrara ji4 advertia para os
problemas decorrentes da aplicacdo das penas pecunidrias, entre
as quais relacionou o confisco, mas especialmente a multa, aos
delitos patrimoniais:

No furto € problemdtica a conveni€éncia das penas
pecuniarias, pois quem furta, raramente possui bens que lhe
permitam pagar a multa; e estd provado que se o agente
possui alguma renda e a lei o priva desta como punigio
do furto, torna-o cada vez mais pobre; de maneira que se
antes furtava por escassez, depois furtard por necessidade.”

A eventual inadequag@o da perda de bens aos delitos patrimo-
niais, quando praticados por agentes desfavorecidos economica-
mente, porém, nio significa a impossibilidade de substitui¢do da
prisdo por outra pena alternativa, desde que preenchidos os requi-
sitos legais. A prestacdo de servicos a comunidade, por exemplo,
pode substituir com vantagens a pena privativa de liberdade,
conforme sustentado hid muito tempo atrids por Beccaria.

8.4 APLICACAO AOS DELITOS PRATICADOS
POR PESSOAS JURIDICAS

responsabilidade penal da pessoa juridica € assunto dos mais
discutidos em todo o0 mundo, mas revela-se inegavel a neces-
sidade de resposta estatal eficaz a participagcdo cada vez maior das
sociedades empresariais em atividades criminosas. Nesse sentido,

2 Dos delitos e das penas. Ob. cit., p. 107.
2 Programa de Derecho Criminal: parte general. Ob. cit., p. 135.
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o legislador constituinte de 1988 estabeleceu a responsabilidade
penal das pessoas juridicas em caso de crime contra o meio
ambiente (art. 225, § 3.° da CF), além de sinalizar a possibilidade
de responsabilizagdo criminal também em casos de delitos contra
a ordem econémica e financeira e contra a economia popular (art.
173, § 5.° da CF). Destarte, seguindo a orientacdo criminalizadora
da Carta Magna, a Lei 9.605/1998 (art. 3.°) regulamentou o dis-
positivo constitucional e estabeleceu a responsabilidade penal das
pessoas juridicas em caso de crime contra o meio ambiente.

Em relacdo a conveniéncia da responsabilizagdo penal da
pessoa juridica, com a conseqiiente aplicacdo de uma san¢@o penal,
Sérgio Salomd@o Shecaira afirma o seguinte:

Para um ato ilicito cometido pela empresa a melhor
resposta estatal é, sem divida alguma, a imposi¢do de uma
pena. A inflicdo de uma pena que tenha um caréter publico,
de prevengdo geral positiva combinada com uma prevengio
geral especial ndo marcada pelo retributivismo. A punigdo
da empresa com medidas de seguranga carece de funda-
mento 16gico. As respostas administrativa e civil sd@o
insuficientes em face da moderna criminalidade, praticada
através do poderio das empresas.?

Entretanto, a pena tradicionalmente utilizada pelo direito penal,
ou seja, a pena privativa de liberdade, ndo se revela adequada para
esta nova espécie de delinqiiente. Tal situagdo, inclusive, ¢ aponta-
da pelos ndo adeptos da responsabilidade penal da pessoa juridica
como Obice & adogdo desta teoria.

Diante disso, os paises que admitiram a responsabilidade penal
da pessoa juridica adotaram diversos tipos de penas para a puni¢io
da “empresa”, sendo que a principal alternativa € a pena de multa.
Além desta, a pena de confisco também € bastante utilizada em
relagdo as pessoas juridicas, como ocorre nos Estados Unidos, na
Franca, em Portugal e na Holanda.

2 Responsabilidade penal da pessoa juridica. Ob. cit., p. 107.
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A doutrina nacional e estrangeira também recomenda a impo-
sicdo do confisco como san¢do adequada para o caso de delito
praticado por pessoa juridica. Sérgio Salomio Shecaira® relaciona
o confisco de bens entre as sangdes penais suscetiveis de utilizagdo
para delitos praticados por pessoas juridicas e sugere que a pena
alcance valor sempre maior que o lucro obtido com o delito.

Klaus Tiedemann® informa que alguns paises adotam o
sistema de puni¢do das pessoas juridicas baseado na aplicagdo
de medidas de seguranca, entre as quais se encontra o confisco
de bens. Segundo Tiedemann, que cita a doutrina italiana
(Caraccioli), os delitos cometidos pelas pessoas juridicas revelam
uma expressdo da periculosidade das mesmas, motivo pelo qual
medidas de seguranga como o confisco seriam sang¢des adequadas
as pessoas juridicas. Ademais, lembra o autor que a confiscagdo
de bens foi recomendada para os delitos das pessoas morais no
Congresso da Associagdo Internacional de Direito Penal realizado
em 1929 na cidade de Bucarest. O confisco, segundo o autor,
pode ser previsto como sang¢ao prépria na legislagdo penal e, para
que tenha efeito preventivo considerdvel, deve incidir ndo apenas
sobre os objetos, instrumentos e produtos do delito, mas também
avancar sobre o patrimdnio do condenado (pessoa fisica ou
juridica) para subtrair o dobro ou o triplo da vantagem obtida
com a atividade delituosa. Ocorre que, se o delingiiente arrisca
perder apenas a vantagem ilicita ou o produto do delito, ndo corre
praticamente nenhum risco, pois permanecerd impune mesmo
com a confiscagio dos bens adquiridos de forma ilegitima.

Tiedemann acrescenta que ultimamente numerosos Estados
passaram a introduzir (reintroduzir), apesar de diividas constitu-
cionais, a san¢do de confiscagdo geral, ou seja, confiscagdo de
todos os bens de uma pessoa, como em casos de crime organizado.
Ap6s citar o exemplo dos Estados Unidos (Federal Sentencing
Guidelines), adverte que tais san¢des sdao consideradas pelos

* Tbidem, p. 109-110.

2 Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ob. cit., p.
24-25.
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legisladores as vezes como verdadeiras penas, e outras vezes como
medidas de segurancga patrimonial. Entretanto, diz o autor, o efeito
pratico ndo depende da classificacio dogmadtica, sempre que as
medidas sejam impostas pela justica penal (ou quase-penal) que,
por intermédio de sua publicidade e meios eficazes de investigacdo,
acarretam um efeito intimidante, que € necessariamente idéntico
aquele da sang¢do penal.”

No Brasil, porém, o confisco (ou perda de bens) nido foi
previsto pelo sistema de penas estabelecido na Lei de Crimes
Ambientais. Com efeito, o art. 21 da Lei 9.605/1998 cominou as
pessoas morais as seguintes penas: multa, restritiva de direitos
(suspensdo parcial ou total de atividades; interdicdo tempordria de
estabelecimento, obra ou atividade; proibi¢do de contratar com o
poder piblico, bem como dele obter subsidios, subvengdes ou
doagdes) e prestacdo de servicos a comunidade (custeio de pro-
gramas e de projetos ambientais; execugdo de obras de recuperacdo
de édreas degradadas; manutenc@o de espagos publicos e contribui-
¢oes a entidades ambientais ou culturais publicas).

Infere-se, portanto, que a auséncia de previsdo legal em relagio
a perda de bens ou confisco na Lei de Crimes Ambientais impede
a imposi¢do desta alternativa penal as pessoas juridicas no orde-
namento juridico brasileiro. Ademais, inexistem regras especificas
na Lei Ambiental para a aplicacdo de penas as pessoas juridicas
e, mesmo admitindo-se a possibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade cominada no preceito secunddrio dos tipos
penais ambientais, a substituicdo deverd observar as penas alter-
nativas expressamente previstas na lei, sob pena de violacdo do
principio da legalidade penal.

Por outro lado, o art. 24 do diploma legal mencionado comina,
ainda, a pena de liquidacdo forcada e prescreve uma forma de
confisco especial ao estabelecer que o patrimbnio da pessoa
juridica, constituida ou utilizada preponderantemente com o fim
de permitir, facilitar ou ocultar a pritica de crime ambiental, serd
considerado instrumento do crime e, como tal, perdido em favor
do Fundo Penitencidrio Nacional. O confisco do patriménio da

% Idem, ibidem, p. 25.
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pessoa juridica possui natureza de verdadeira san¢@o penal, porém,
foi tratado pelo legislador como efeito da condenacdo em caso de
aplicacdo da pena de liquidacédo forcada.”” Nesse sentido, tratando-
se de efeito da condenagdo, o correto seria que a perda de bens
fosse convertida em favor da Unido, e ndo do Fundo Penitencidrio
Nacional.

O confisco penal, portanto, caracteriza-se como instrumento
importante e eficaz no combate aos delitos praticados por pessoas
juridicas. Assim, além de figurar como efeito da condenagdo
(confisco especial), o confisco poderia ser cominado na forma de
pena criminal autdnoma (perda de bens e valores), ndo restrita pela
necessidade de prova em relagdo a constituicdo ou utilizagdo da
organizagdo para fins criminosos, oferecendo ao aplicador da lei
mais uma alternativa penal poderosa, com expressiva fungéo
preventiva, além de revelar-se adequada ao fato concreto e as
particularidades do sujeito ativo no caso de delito praticado por
pessoa juridica.

8.5 APLICACAO AOS DELITOS RELACIONA-
DOS A ARMA DE FOGO (LEI 10.826/2003)

luta contra a violéncia urbana levou o legislador brasileiro
a criminalizar condutas relacionadas as armas de fogo, como
a posse irregular em residéncia, o porte ilegal, o disparo de arma
de fogo e o triafico de arma de fogo (nacional e internacional).

A restricdo e o controle do uso de arma de fogo certamente
podem contribuir para a reducdo da violéncia, ndo apenas em
relacdo as acdes delingiientes, mas também em relagdo aos aci-
dentes constantemente verificados em residéncias, escolas e locais
de trabalho. Nesse sentido, a finalidade preventiva da pena comi-
nada a essas espécies de delitos revela-se ainda mais acentuada.

% Segundo Fernando Castelo Branco, estabeleceu-se uma verdadeira
“pena de morte” para a pessoa juridica, nos mesmos moldes dos
sistemas francés e portugués (A pessoa juridica no processo penal.
Ob. cit., p. 125).
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A Lei 10.826/2003, conhecida como Estatuto do Desarmamen-
to, comina as penas de prisdo e de multa para todos os delitos
nela tipificados. A substitui¢do da pena privativa de liberdade por
perda de bens e valores estd restrita a poucos casos, tendo em vista
que a maioria dos delitos previstos no diploma legal ndo gera
prejuizo econdmico demonstrdvel ou proveito desta natureza,
como ¢é o caso do porte ilegal (art. 14) ou do disparo de arma de
fogo (art. 15). Ndo se pode olvidar, porém, que os delitos men-
cionados admitem substitui¢cdo da prisdo por outras penas alter-
nativas (ex.: prestagdo de servicos a comunidade), desde que
presentes os requisitos legais do art. 44 do Cddigo Penal.

Por outro lado, os delitos de comércio ilegal de arma de fogo
(art. 17) e trdfico internacional de arma de fogo (art. 18) geram
proveito de natureza econfmica ao agente ou a terceiro e, por isso,
admitem a substituicio da prisdo por perda de bens e valores se
verificados os demais requisitos legais. O limite minimo da pena
de prisdio prevista em abstrato, que é de quatro anos em ambos
os casos, possibilita a substituiciio da pena privativa de liberdade
quando esta for aplicada no minimo legal, pois a vedac@o limita-
se aos casos de prisdo superior a quatro anos. Além disso, eventuais
causas gerais ou especiais de diminuicdo podem reduzir a pena
abaixo do minimo legal, tornando ainda mais evidente a possibi-
lidade de aplicacdo da pena alternativa.

A aplicac@o da perda de bens e valores justifica-se nestes casos
por razdes semelhantes aquelas expostas para as hipdteses de
trafico de drogas e de delitos econdmicos em geral. Com efeito,
a perda de bens pode inutilizar a vantagem econdmica pretendida
pelo delingiiente com o comércio ilegal, além de reforcar os valores
da convivéncia pacifica e da nfo utilizacdo de armas na vida em
comunidade (prevencdo geral positiva).

Quanto ao objeto do confisco, a pena de perda de bens e valores
deve recair sobre bens do patrimoénio licito do agente, o que néo
€ o caso da arma apreendida nos delitos de comércio ilegal e de
trafico internacional de arma de fogo. Com efeito, devem ser
confiscados bens de valor econémico pertencentes ao condenado
e ndo a propria arma apreendida com o mesmo. A arma de fogo
caracteriza-se como objeto material de todos os delitos previstos
na Lei 10.826/2003 e, de acordo com o art. 25 desta lei, as armas
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de fogo apreendidas, assim como seus acessérios ou munigdes,
devem ser encaminhadas pelo juiz ao Comando do Exército para
destruicdo ap0s realizagdo de pericia, desde que ndo mais interes-
sem a persecucdo penal.

Discutia-se na doutrina e na jurisprudéncia se a arma aprendida
em caso de porte ilegal de arma de fogo deveria ser submetida
a confisco especial com a condenag@o ou se deveria ser restituida
ao condenado quando este fosse o proprietario. Inicialmente, a
divergéncia estava centralizada na aplicabilidade do art. 91, II, q,
do Cdédigo Penal a contravengdo penal de porte ilegal de arma
(art. 19 da Lei de Contravengdes Penais), ja que aquele dispositivo
legal menciona instrumentos do crime. Apés a vigéncia da Lei
9.437/1997, a divergéncia foi parcialmente superada porque o porte
ilegal de arma de fogo foi tipificado como crime na nova lei (art.
10).

Entretanto, formou-se correto entendimento jurisprudencial no
sentido de que a arma, no delito de porte ilegal de arma de fogo,
é objeto material do crime e n3o instrumento deste, sendo vedado
seu confisco como efeito da condenagdo criminal.®® Posteriormen-
te, com a vigéncia do novo Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/
2003), a questdo restou definitivamente superada, tendo em vista
que o art. 25 deste Estatuto estabelece a obrigatéria destruicdo da
arma de fogo apreendida nos casos de delitos tipificados no
diploma legal mencionado.” Ressalte-se que esta previsdo legal
de apreensdo e destruicio da arma de fogo assemelha-se aquela
estabelecida para as substéncias entorpecentes que causam depen-
déncia fisica ou psiquica (art. 40 da Lei 6.368/1976).

8 Obviamente, a situagdo ¢ diferente quando a arma de fogo é utilizada
como instrumento para a prética do delito. No homicidio causado
por disparos de arma de fogo, por exempio, o porte ilegal ¢
absorvido pelo homicidio e a arma deve ser submetida a confisco
especial, nos termos do art. 91, II, a, do Cédigo Penal.

¥ Nido obstante a omissdo legislativa, algumas hipéteses devem ser
consideradas como ressalvas na aplicacdo do referido dispositivo
legal (art. 25), como € o caso do lesado ou terceiro de boa-fé (ex.:
vitima de furto de arma registrada) e o caso de absolvigido pela
ndo caracterizagdo do delito (absolvigdo por falta de provas e
extingdo da punibilidade ndo justificam a excegdo).
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Infere-se, portanto, que a pena de perda de bens e valores
eventualmente aplicada nos casos de comércio ilegal ou tréfico
internacional de arma de fogo deve recair sobre bens pertencentes
ao patrimdnio do condenado, e ndo sobre a arma apreendida com
o agente, até porque a arma deve ser apreendida e destruida em
qualquer caso, independentemente da substitui¢cdo da prisdo pela
perda de bens. Também ndo hd se falar em confisco especial da
arma apreendida, como efeito da condenagdo, tendo em vista que
a apreensdo e destruicio da arma deve se efetivar ainda que o
agente seja absolvido ou seja julgada extinta a punibilidade do
mesmo.
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modelo de sociedade atual, uma sociedade de riscos, contribui

de forma decisiva para a geragdo de novos tipos de crimina-
lidade,! que atingem nao apenas bens juridicos individuais, mas
também bens juridicos transindividuais cuja manutencé@o e prote¢do
revela-se indispensdvel para a garantia das geragdes futuras. A busca
pelo lucro ilicito em grande escala e a regulariza¢do (“lavagem”)
deste patrimdnio no sistema financeiro sdo alguns dos principais
aspectos deste novo tipo de criminalidade, o que dificulta a apuragio
e a puni¢o dos delitos. Além disso, esta nova espécie de crimina-
lidade possui alto grau de lesividade, com potencialidade para
desestabilizar o sistema politico (corrup¢do no setor piblico) € o
sistema sGcio-econdmico (abuso do poder econdmico e deterioragdo
das condi¢des de sadde e educagdio) do Estado. Diante disso, o
direito penal deve ser modernizado e preparado para esta nova
realidade, ndo apenas quanto a elei¢do do bem juridico protegido,
mas também quanto a sangfo penal imposta ao infrator.

A prisdo, como tdnica forma de resposta penal, ndo atende as
particularidades de cada espécie de infragdo penal, revelando-se
inadequada em determinados casos concretos (ex.: agente social-
mente integrado e delito sem violéncia contra pessoa), além de
produzir efeitos negativos na personalidade do agente. Ademais,
a pris@o deixa intacto o patrimdnio conseguido pelo agente, o que
beneficia indevidamente comparsas e familiares, € at€ mesmo o

! Crimes econdmicos, infragGes praticadas por organizagdes criminosas,
incremento do trifico internacional de drogas, crimes ambientais
etc.
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préprio delingiiente apds o periodo de restri¢do da liberdade. A
pena de multa, por sua vez, produz um efeito simbélico minimo
e apresenta problemas no procedimento da execugdo que preju-
dicam sua eficicia.

A pena de confisco, por sua vez, caracteriza-se como alter-
nativa penal mais adequada e proporcional em certos casos, como
delitos econdmicos e patrimoniais, bem como aqueles praticados
por pessoas juridicas, impondo-se sua aplicagdo em substitui¢do
a pena privativa de liberdade, desde que verificados os requisitos
legais especificos. A substitui¢do da prisdo, nestes casos, carac-
teriza-se como verdadeira exigéncia dos principios constitucionais
relativos a pena, além de melhor atender as finalidades preventivas
atribuidas as sangdes penais em um Estado (social) Democratico
de Direito.

Por outro lado, a pena de confisco também pode representar
importante instrumento de combate as novas e avangadas formas
de criminalidade organizada, mormente aquelas que envolvem o
uso de poder politico-econdmico, inclusive com atuagdo cada vez
mais internacional e globalizada. Esta forma de criminalidade, que
conta com alta tecnologia e com as facilidades do “mundo digital”,
utiliza o lucro ilicito para financiar suas agfes criminosas e
fomentar o mercado de bens e servigos ilicitos, como a protecdo
forcada, o jogo de azar, as drogas, a venda de armas, a prostituicio,
a pornografia, a agiotagem, a imigracdo ilegal etc. Infere-se,
portanto, que a pena de confisco pode ser utilizada como instru-
mento penal eficaz na prevencdo destes delitos, mormente quando
cominada de forma cumulativa com a pena privativa de liberdade.

Inexistindo, na legislagdo atual, cominagdo auténoma da pena
de confisco no preceito secundério do tipo penal, ou seja, de forma
alternativa ou cumulativa em relagdo a prisdo,” mister se faz
reconhecer a importancia de dispositivos legais que estabelecem
a perda de bens como efeito da condenagdo criminal, porém
superando a exigéncia de ilicitude intrinseca dos bens, como € o
caso do art. 34 da Lei de Téxicos e do art. 7.°, 1, da Lei de Lavagem
de Dinheiro.

2 A perda de bens e valores ¢ cominada de forma substitutiva, e néo
alternativa ou cumulativa.
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As criticas tradicionalmente feitas a pena de confisco nio
resistem a uma andlise mais atenta do instituto, mormente se
confrontadas com o conceito de Estado Democrético de Direito
estabelecido na atual Constitui¢do Federal.

A pena de confisco sempre foi duramente criticada por atingir
o patriménio da familia do condenado e, portanto, por produzir
efeitos contra terceiros, violando o principio da personalidade ou
intranscendéncia da pena. Entretanto, se tal critica pode ser feita
em relacdo ao confisco fotal de bens, a mesma observa¢do nédo
¢ vdlida para o confisco parcial, como € o caso da pena de bens
e valores prevista no art. 43, II, do Cédigo Penal. No confisco
parcial, a expropriacdo recai apenas sobre uma parte dos bens do
condenado, restando ao mesmo ou aos seus familiares eventual
patriménio remanescente. Nesse sentido, a pena de confisco (par-
cial) ndo se distingue de outras modalidades de pena, visto que
a multa também afeta uma parte do patriménio do condenado e
a prisdo, além de retirar completamente a liberdade (no regime
fechado), também acarreta problemas financeiros a familia do
condenado, que deixa de trabalhar e contribuir para o sustento
desta.

Néo se pode olvidar, ainda, que a liberdade € direito funda-
mental do ser humano e, no entanto, sempre foi alvo da intervengéo
penal, inexistindo motivos para justificar a inviolabilidade do
direito a propriedade em caso de infracdo penal. Parece razodvel
afirmar que a propriedade, ndo obstante deva ser objeto de protecido
e garantia juridica, ndo pode ter garantia maior ou mais rigorosa
que a liberdade ou a vida. Entretanto, conforme j4 mencionado,
a liberdade continua sendo alvo da intervenc@o penal do Estado,
por meio da pena privativa de liberdade, havendo diversos defen-
sores da idéia de submeter a vida a intervengdo penal por inter-
médio da pena de morte. Curiosamente, porém, em um pafs
subdesenvolvido e pobre como o Brasil, onde poucos detém muitos
bens e muitos nada possuem, suportava-se a privacdo da liberdade
de locomogdo (pris@o), defendia-se a eliminagdo da vida (pena de
morte) ou ofensas a integridade fisica (agoites e tortura), mas nédo
se admitia a privagdo da propriedade privada (confisco).

E conhecida a idéia de que a pena criminal corresponde 2 mais
aguda e penetrante forma de intervencdo estatal sobre a esfera dos
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direitos fundamentais do homem, pois recai sobre a liberdade de
locomogdo ou, em alguns Estados, sobre a prépria vida.® Nesse
sentido, a pena de confisco encontra-se seguramente legitimada em
um Estado Democriético de Direito que também utiliza a privagio
da liberdade como sangfio penal e possui como objetivos funda-
mentais, entre outros, garantir a dignidade da pessoa humana (art.
1.°, III, da CF) e reduzir as desigualdades sociais, erradicando a
pobreza e a marginalizagdo (art. 3.°, III, da CF).

Por fim, cabe ressaltar que a pena de confisco (parcial) deve
ser cominada e aplicada com estrita observancia dos principios
constitucionais que limitam a intervencgfio estatal, garantindo-se ao
condenado todos os instrumentos processuais para salvaguarda de
seus direitos.*

3 LOPES, M. A. R. Teoria constitucional do direito penal. Ob. cit.,
p- 30.

* Nesse sentido, a tendéncia da jurisprudéncia norte-americana é a de
considerar o confisco como verdadeira sangdo penal, exigindo-se,
por esse motivo, a observincia dos direitos constitucionais do
cidaddo para sua imposi¢do. Ao contririo dos que combatem a
utilizagdo penal do confisco, estudiosos do sistema legal americano
sustentam a sua utilizagfio especifica pelo direito penal como forma
de garantir maior seguranga juridica ao cidaddio em relagdo a
intervengdo punitiva estatal (VERVAELE, J. A. E. Il sequestro e
la confisca in seguito a fatti punibili nell’ordinamento degli Stati
Uniti d’ America. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Ob.
cit,, p. 971-974).
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