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RESUMO

A Convencdo das Nagdes Unidas contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, a Convencédo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a
Convencdo das NagOes Unidas contra a Corrupgdo estimulam seus Estados Partes a
considerarem adotar a acéo civil de extin¢cdo de dominio, desde que seja compativel com seus
respectivos ordenamentos juridicos. Nesse contexto, sendo o Brasil um dos Estados Partes das
referidas Convencgdes Internacionais, exsurge a necessidade de se analisar o ordenamento
juridico brasileiro a fim de verificar se ele é compativel com a acdo civil de extin¢do de
dominio.

Palavras-chave: acdo civil de extingdo de dominio; actio in rem; confisco ndo baseado em
condenacdo penal; ordenamento juridico brasileiro.



ABSTRACT

The United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances, the United Nation Convention against Transnational Organized Crime and the
United Nations Convention against Corruption encourage their Parties to consider adopting
the civil forfeiture, as long as it is compatible with their respective legal systems. In this
context, since Brazil is one of the Parties to these International Conventions, there is a need to
analyze the Brazilian legal system in order to verify if it is compatible with the civil
forfeiture.

Keywords: civil forfeiture; civil recovery; actio in rem; non-conviction based confiscation;
Brazilian legal system.
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INTRODUCAO

A Convencdo das Nacgbes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substéancias Psicotrdpicas (“Convengdo de Viena”, de 1988), a Convencao das Nac¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional (“Convenc¢ao de Palermo”, de 2000) e a Convengao
das Nacdes Unidas contra a Corrup¢do (“Convengdo de Mérida”, de 2003) determinam que
seus Estados Partes devem considerar inverter o 6nus da prova em relacdo a origem licita de
bens supostamente vinculados a condutas criminosas, desde que esse procedimento seja
compativel com seus respectivos ordenamentos juridicos.

De modo mais especifico, a Convencédo das Nacdes Unidas contra a Corrupcao dispde
que os Estados Partes devem considerar, além disso, adotar medidas que tornem possivel o
confisco de bens sem que se envolva a aplicacdo de sancdo penal, mas desde que essas
medidas também sejam compativeis com os ordenamentos juridicos nacionais.

Tanto a inversdo do 6nus da prova em relacdo a origem licita de bens supostamente
vinculados a condutas criminosas quanto a adogao de medidas que tornem possivel o confisco
de bens sem que se envolva a aplicacdo de sancdo penal sdo procedimentos que, somados,
resultam na ac&o civil de extin¢do de dominio.

A acdo civil de extingdo de dominio® consiste em uma actio in rem, ou seja, em um
procedimento instaurado contra determinado bem sobre o qual recai a suspeita de ter origem
ilicita. Desse modo, a instrucdo probatoria é realizada tdo somente para se verificar se 0 bem é
de origem ilicita ou ndo, ndo havendo qualquer espaco para o juizo de culpabilidade. Caso o
detentor do bem questionado ndo comprove sua origem licita, aplica-se o confisco
independentemente da aplicacdo de qualquer sancdo penal.

Tendo em vista que os Estados Partes das referidas Convenc@es Internacionais devem
considerar a adogdo da acdo civil de extincdo de dominio, desde que seja compativel com 0s
ordenamentos juridicos nacionais, e levando em consideracdo que o Brasil se tornou Estado
Parte dessas trés Convencdes Internacionais por meio do Decreto n 154/1991, do Decreto n°
5.015/2004 e do Decreto n° 5.687/2006, surge a necessidade de analisar o ordenamento

juridico brasileiro a fim de verificar se ele € compativel com a acdo civil de extingdo de

! Por uma questdo de estilo de escrita, optou-se por utilizar a expressio “acdo civil de extingdo de dominio” ao
longo de todo o trabalho, ainda que de forma repetitiva. Desse modo, a expressdo sera utilizada tanto para se
referir ao instituto concebido em sua forma original pelas referidas Convencdes Internacionais, quanto ao
modelo que poderd ser adotado no Brasil. Somente serdo adotadas outras expressdes quando se tratar dos
modelos adotados em outros paises, tal como ocorre na Colémbia (accién de extincién de dominio), na Italia
(confisca di prevenzione), na Republica da Irlanda (civil forfeiture), no Reino Unido (civil recovery) e nos
Estados Unidos da América (civil forfeiture).



dominio. Levanta-se, de antemdo, a tese de que a agdo civil de extin¢cdo de dominio seja
compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

A fim de se verificar a plausibilidade dessa tese, o presente trabalho se desenvolvera
com base na analise de cada uma das seguintes variaveis: a acdo civil de extingdo de dominio
e 0 ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, sera feita uma andlise primeiramente da
acdo civil de extincdo de dominio, examinando-se os dispositivos das referidas Convencoes
Internacionais que tratam sobre o instituto, as razdes para se adotar a acdo civil de extincdo de
dominio e 0 modo como ela é adotada por alguns paises, para, em seguida, ser feita uma
analise do ordenamento juridico brasileiro, atentando-se a natureza do confisco, as finalidades

da pena e aos principios constitucionais pertinentes.



CAPITULO |

A ACAO CIVIL DE EXTINCAO DE DOMINIO

A crescente preocupacdo mundial com o tréfico ilicito de entorpecentes e substancias
psicotropicas, o crime organizado, a corrupg¢éo e a lavagem de dinheiro ensejou a elaboracéo
de algumas Convencdes Internacionais?, destacando-se a Convencdo das Nagfes Unidas
contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (“Convengdo de Viena”,
de 1988), a Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(“Convencao de Palermo”, de 2000) e a Convengao das Nag¢des Unidas contra a Corrupgao
(“Convencao de Mérida”, de 2003).

Essas trés Convencdes Internacionais consignaram, até mesmo com uma redacao
semelhante, que os Estados Partes deverdo considerar a possibilidade de inverter o 6nus da
prova nos seus procedimentos confiscatérios, de modo a exigir que o acusado comprove a
origem licita de bens que sejam presumidamente produto de crime ou de outros bens que
possam ser objeto de confisco. De modo mais especifico, a Convencdo das Nac¢Bes Unidas
contra a Corrupcdo determinou que os Estados Partes deverdo considerar, além disso, a
adocdo de medidas que permitam o confisco sem que se envolva a aplicacdo de uma sangéao
penal, principalmente nos casos em que o0 criminoso ndo possa ser indiciado por motivo de
falecimento, fuga ou auséncia. Por meio dessas proposicdes, estimulou-se aos Estados Partes
a instituicdo da agdo civil de extingdo de dominio em seus respectivos ordenamentos
juridicos.

Nesse contexto, passa-se a analisar as referidas Convengdes Internacionais,
especificamente as suas normas que tratam sobre a acdo civil de extin¢cdo de dominio, a fim
de examinar logo em seguida as razdes para a adoc¢do do instituto e, em um ultimo momento,
para realizar uma analise comparada, examinando-se 0 modo como alguns paises adotam a
acdo civil de extin¢do de dominio e 0 modo como suas Cortes Superiores decidiram sobre sua

constitucionalidade.

2 A titulo de exemplo, a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo apresenta em seu preAmbulo a
seguinte declaragdo: “Os Estados Partes da presente convengdo, (...) Preocupados com a gravidade dos
problemas e com as ameacas decorrentes da corrupcao, para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao
enfraquecer as instituicdes e os valores da democracia, da ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento
sustentdvel e o Estado de Direito; (...) Chegaram em acordo ao seguinte: (...) A finalidade da presente
Convencédo é: a) Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a
corrupcao; b) Promover, facilitar e apoiar a cooperagdo internacional e a assisténcia técnica na prevencao e na
luta contra a corrupgdo, incluida a recuperacdo de ativos; ¢) Promover a integridade, a obrigagcdo de render
contas e a devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos.”



1.1 CONVENCOES INTERNACIONAIS

Conforme ja narrado na introducdo do presente trabalho, o Brasil aderiu a Convencéo
das Nacbes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substéncias Psicotrdpicas, a
Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a Convengao das
Nacdes Unidas contra a Corrupcdo por meio, respectivamente, do Decreto n 154/1991, do
Decreto n° 5.015/2004 e do Decreto n° 5.687/2006. Nesse sentido, o Brasil assumiu o
compromisso de observar as prescrigdes dessas trés Convencgfes Internacionais, sendo que
esse compromisso se manifesta tanto no plano internacional, pela expectativa dos demais
Estados Partes, quanto no plano interno, pelo carater legal que adquiriram tais Convencdes ao
ingressarem no ordenamento juridico brasileiro.

Assim sendo, o Brasil deve observar, dentre outras prescricbes, o artigo 5° da
Convengdo das Nagbes Unidas contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, o artigo 12 da Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional e os artigos 31 e 54 da Convencdo das Na¢des Unidas contra a Corrupcdo, cuja
transcricdo parcial se faz pertinente, em razdo da analise que sera feita em cima de suas

redacoes:

CONVENGCAO DAS NAGOES UNIDAS CONTRA O TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES E SUBSTANCIAS PSICOTROPICAS

ARTIGO 5
Confisco
1 - Cada parte adotara as medidas necessarias para autorizar o confisco:

a) do produto derivado de delitos estabelecidos no paragrafo 1 do Artigo 3, ou de
bens cujo valor seja equivalente ao desse produto;

b) de entorpecentes e de substancias psicotropicas, das matérias e instrumentos
utilizados ou destinados a utilizagdo, em qualquer forma, na prética dos delitos
estabelecidos no paréagrafo 1 do Artigo 3.

2 - Cada Parte adotard também as medidas necessarias para permitir que suas
autoridades competentes identifiquem, detectem e decretem a apreenséo preventiva
ou confisco do produto, dos bens, dos instrumentos ou de quaisquer outros
elementos a que se refere o paragrafo 1 deste Artigo, com o objetivo de seu eventual
confisco;

()
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6 - a) Quando o produto houver sido transformado ou convertido em outros bens,
estes poderao ser objeto das medidas, mencionadas no presente Artigo, aplicaveis ao
produto.

b) Quando o produto houver sido misturado com bens adquiridos de fontes licitas,
sem prejuizo de qualquer outra medida de apreensdo ou confisco preventivo
aplicavel, esses bens poderdo ser confiscados até o valor estimativo do produto
misturado.

c) Tais medidas se aplicardo também a renda ou a outros beneficios derivados:
i) do produto;
ii) dos bens, nos quais o produto tenha sido transformado ou convertido; ou

iii) dos bens com os quais o produto tenha sido misturado, do mesmo modo e na
mesma medida (em) que o produto (o foi).

7 - cada Parte considerara a possibilidade de inverter o 6nus da prova com respeito a
origem licita do suposto produto ou outros bens sujeitos a confisco, na medida em
que isto seja compativel com os principios de direito interno e com a natureza de
seus procedimentos juridicos e de outros procedimentos.

()

CONVENGCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA O CRIME ORGANIZADO
TRANSNACIONAL

Artigo 12
Confisco e apreensao

1. Os Estados Partes adotardo, na medida em que o seu ordenamento juridico interno
0 permita, as medidas necessarias para permitir o confisco:

a) Do produto das infragbes previstas na presente Convencdo ou de bens cujo valor
corresponda ao desse produto;

b) Dos bens, equipamentos e outros instrumentos utilizados ou destinados a ser
utilizados na pratica das infracdes previstas na presente Convencéo.

2. Os Estados Partes tomardo as medidas necessarias para permitir a identificacdo, a
localizacdo, 0 embargo ou a apreensdo dos bens referidos no paragrafo 1 do presente
Artigo, para efeitos de eventual confisco.

3. Se o produto do crime tiver sido convertido, total ou parcialmente, noutros bens,
estes Ultimos podem ser objeto das medidas previstas no presente Artigo, em
substituicdo do referido produto.

4. Se o produto do crime tiver sido misturado com bens adquiridos legalmente, estes
bens poderdo, sem prejuizo das competéncias de embargo ou apreensdo, ser
confiscados até ao valor calculado do produto com que foram misturados.

5. As receitas ou outros beneficios obtidos com o produto do crime, os bens nos
quais o produto tenha sido transformado ou convertido ou os bens com que tenha

sido misturado podem também ser objeto das medidas previstas no presente Artigo,
da mesma forma e na mesma medida que o produto do crime.

()

11



7. Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de exigir que o autor de uma
infragdo demonstre a proveniéncia licita do presumido produto do crime ou de
outros bens que possam ser objeto de confisco, na medida em que esta exigéncia
esteja em conformidade com os principios do seu direito interno e com a natureza do
processo ou outros procedimentos judiciais.

()
CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A CORRUPCAO
Artigo 31
Embargo preventivo, apreensdo e confisco

1. Cada Estado Parte adotara, no maior grau permitido em seu ordenamento juridico
interno, as medidas que sejam necessarias para autorizar o confisco:

a) Do produto de delito qualificado de acordo com a presente Convencédo ou de bens
cujo valor corresponda ao de tal produto;

b) Dos bens, equipamentos ou outros instrumentos utilizados ou destinados
utilizados na prética dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencao.

2. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessérias para permitir a
identificacdo, localizagdo, embargo preventivo ou a apreensdo de qualquer bem a
que se tenha referéncia no paragrafo 1 do presente Artigo com vistas ao seu eventual
confisco.

()

4. Quando esse produto de delito se tiver transformado ou convertido parcialmente
ou totalmente em outros bens, estes serdo objeto das medidas aplicaveis a tal
produto de acordo com o presente Artigo.

5. Quando esse produto de delito se houver mesclado com bens adquiridos de fontes
licitas, esses bens serdo objeto de confisco até o valor estimado do produto
mesclado, sem menosprezo de qualquer outra faculdade de embargo preventivo ou
apreensdo.

6. Os ingressos e outros beneficios derivados desse produto de delito, de bens nos
quais se tenham transformado ou convertido tal produto ou de bens que se tenham
mesclado a esse produto de delito também serdo objeto das medidas previstas no
presente Artigo, da mesma maneira e no mesmo grau que o produto do delito.

()

8. Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de exigir de um delinquente
que demonstre a origem licita do alegado produto de delito ou de outros bens
expostos ao confisco, na medida em que ele seja conforme com os principios
fundamentais de sua legislagdo interna e com a indole do processo judicial ou outros
processos.

()
Artigo 54

Mecanismos de recuperacdo de bens mediante a cooperacdo internacional para fins
de confisco

12



1. Cada Estado Parte, a fim de prestar assisténcia judicial reciproca conforme o
disposto no Artigo 55 da presente Convengdo relativa a bens adquiridos mediante a
pratica de um dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencdo ou
relacionados a esse delito, em conformidade com sua legislagéo interna:

()

c) Considerara a possibilidade de adotar as medidas que sejam necessarias para
permitir o confisco desses bens sem que envolva uma pena, nos €casos Nos quais o
criminoso ndo possa ser indiciado por motivo de falecimento, fuga ou auséncia, ou
em outros casos apropriados.

O confisco classico, modalidade em que se decreta a perda dos bens diretamente
relacionados ao crime, foi tratado pelo artigo 5°, paragrafo 1°, da Convencdo das Nacdes
Unidas contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas; no artigo 12,
paragrafo 1°, da Convencdo das NacBes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional; e
no artigo 31, paragrafo 1°, da Convencéo das Na¢des Unidas contra a Corrupcao.

O confisco por equivaléncia, instituto destinado a alcancar o patrimdnio derivado dos
bens e valores abrangidos pelo confisco classico, por sua vez, foi tratado no artigo 5°,
paragrafo 6°, da Convencdo das Nagdes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substéancias Psicotrépicas; no artigo 12, pardgrafos 3°, 4° e 5° da Convencdo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional; e no artigo 31, paragrafos 4°, 5° e 6°, da
Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao®.

A acdo civil de extincdo de dominio foi tratada no artigo 5° paragrafo 7°, da
Convengdo das Nagbes Unidas contra o Tréafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas; no artigo 12, paragrafo 7°, da Convencdo das Nacbes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional; no artigo 31, paragrafo 8°, e no artigo 54, paragrafo 1°, alinea “c”,
da Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo. A excecdo do artigo 54, paragrafo 1°,
alinea “c”, da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrup¢do, todos esses dispositivos
possuem o mesmo contetdo, qual seja, o de estimular os Estados Partes a considerar a
possibilidade de se exigir que os criminosos comprovem a origem licita do suposto produto
de crime ou de outros bens confiscaveis, na medida em que isso seja compativel com o
ordenamento juridico nacional e a natureza dos processos judiciais.

Cumpre realizar algumas consideragdes sobre a redacéo desses dispositivos que tratam

sobre a acdo civil de extingdo de dominio, discorrendo-se logo em seguida sobre as redacoes

® O confisco por equivaléncia tratado nessas trés Convencdes Internacionais possui uma maior aproximagao com
o confisco cléassico em relacdo ao que se verifica no ordenamento juridico brasileiro. O art. 91, § 1°, do Cédigo
Penal, que prevé tal instituto, determina que “podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao
produto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem no exterior”, ndo se
exigindo, portanto, que o patriménio seja diretamente derivado de bens ou valores abrangidos pelo confisco
classico, como ocorre nas Convencgdes Internacionais em analise.
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acerca da inversao do 6nus da prova e, mais adiante, sobre a decretacdo de confisco
independentemente da aplicacdo de sangéo penal.

Embora as trés Convencdes Internacionais disponham que “os Estados Partes poderdo
considerar a possibilidade” de inverterem o 6nus da prova, frase que indica um grau de
normatividade reduzido e que aproxima os trés dispositivos de um soft law, defende-se que
ainda assim existe uma obrigatoriedade imposta aos Estados Partes. A prépria razdo de terem
sido escritos tais dispositivos indica que se espera que eles sejam observados e concretizados,
caso contrario ndo teriam sido escritos. Além disso, a crescente preocupacdo mundial com o
trafico ilicito de entorpecentes, as organizagfes criminosas, a corrupcdo e a lavagem de
dinheiro, que fundamentaram a elaboracdo das Convencgdes Internacionais em questdo, faz
incidir uma obrigatoriedade supranormativa sobre os Estados Partes, manifestando-se como
um dever moral direcionado as suas autoridades para que combatam o trafico ilicito de
entorpecentes, as organizacGes criminosas, a corrupcao e a lavagem de dinheiro.

Quando se fala em “origem licita do suposto (ou alegado) produto ou outros bens
sujeitos a confisco”, entende-se que a suspeita sobre a procedéncia licita de determinado bem
recai tanto sobre os bens diretamente relacionados a crimes quanto sobre seus derivados. Ou
seja, percebe-se que a acdo civil de extin¢do de dominio pode ter como objeto tanto os bens
passiveis de confisco classico quanto os passiveis de confisco por equivaléncia.

Por fim, a expressdo “na medida em que esta exigéncia esteja em conformidade com
o0s principios do seu direito interno e com a natureza do processo ou outros procedimentos
judiciais” remete a ideia de que a acdo civil de extin¢do de dominio deve ser compativel com
o ordenamento juridico nacional, incluindo-se aqui a natureza que assumem 0S Processos
judiciais. Nesse sentido, imagina-se que, em um ordenamento juridico cujo processo de
natureza civil ndo admite a constricdo de bens em nenhuma hipotese, por exemplo, ndo sera
possivel a ado¢do da acdo civil de extincdo de dominio.

Em relacdo a decretacdo do confisco independentemente da aplicacdo de sancédo penal,
cumpre observar que 0 artigo 54, paragrafo 1°, alinea “c”, da Convengdo das Nagdes Unidas
contra a Corrupcéo foi além da previsdo dos demais dispositivos mencionados. Ao dispor que
cada Estado Parte considerara a adogdo de medidas necessérias ao confisco sem que se
envolva uma pena, nos casos em que 0 criminoso ndo possa ser condenado por motivo de
falecimento, fuga ou auséncia, ou em outros casos apropriados, essa Convencéo Internacional
estimulou de modo mais incisivo a adogdo da acdo civil de extin¢do de dominio. Isso porque,

como se viu na sua definigdo no capitulo introdutdrio, esse instituto se trata de uma agéo de

14



natureza civel em que, sem se examinar a culpabilidade de ninguém, se decreta o confisco de
bens reconhecidamente ilicitos, sem que isso configure uma sancéo penal.

Sobre a redacdo artigo 54, paragrafo 1°, alinea “c”, da Convengdo das Nagdes Unidas
contra a Corrupgdo, além de serem cabiveis as observacOGes feitas acima aos demais
dispositivos, cabe observar também que a técnica redacional empregada no trecho “nos casos
nos quais o criminoso ndo possa ser indiciado por motivo de falecimento, fuga ou auséncia,
ou em outros casos apropriados” utilizou uma formula casuistica seguida de um encerramento
genérico, demonstrando que as hipoteses elencadas ndo sdo exaustivas, mas meramente
exemplificativas, de modo que a acéo civil de extincdo de dominio poderia ser utilizada por
outros motivos pelos quais “o criminoso nao possa ser indiciado”. Nesse contexto, defende-se
que a acao civil de extincdo de dominio seria cabivel também em outros casos que ensejassem
a extincdo da punibilidade, tais como nas hipoteses de prescricdo, decadéncia e perempgéo e

até mesmo nos casos de anistia, graca ou indulto.

1.2 RAZOES PARA OS ESTADOS PARTES ADOTAREM A ACAO CIVIL DE
EXTINCAO DE DOMINIO

Esse estimulo a adocdo da acdo civil de extincdo de dominio representa um avango no
combate ao tréfico ilicito de entorpecentes, as organizagdes criminosas, a corrupcao e a
lavagem de dinheiro, pois se trata de uma medida eficaz tanto para intimidar os criminosos
guanto para neutraliza-los. Em outras palavras, entende-se que o confisco obtido por meio da
acdo civil de extin¢do de dominio é uma medida que fortalece a prevencdo geral negativa e a
prevencdo especial negativa, principalmente quando se trata de crimes praticados por
organizagOes criminosas.

A prevencdo geral negativa consiste na intimidacdo decorrente de uma sancao
cominada pelo Estado®, esperando-se que o criminoso desista de praticar o crime que tem em
mente, ao considerar que o mal a ser sofrido com a sancdo sera igual ou superior ao beneficio
a ser alcancado com a pratica do delito, chegando-se & conclusdo de que o crime néo
compensa. Essa teoria torna-se impraticavel principalmente por quatro razdes: percepc¢do do

criminoso de um baixo risco de efetiva punicao®; satisfacdo pessoal do criminoso verificada

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 5° ed., Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p.
426.

® CAEIRO, Pedro. Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e a
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em grau elevadissimo®; divergéncia entre a percepcdo do criminoso e a percepcao do Estado a
respeito do mal inerente & sangdo’; e existéncia de um Direito Penal Simbélico.

A primeira razdo pela qual se torna impraticavel a prevencdo geral negativa € a
percepcdo do criminoso de um baixo risco de efetiva punigcdo, representada por um
sentimento de impunidade que decorre principalmente da ineficiéncia das autoridades
publicas, tantos as incumbidas da seguranga publica quanto aquelas destinadas a persecucédo
penal, e que decorre também da falta de comunicacdo dos fatos criminosos as autoridades
publicas em razdo do descredito por parte da sociedade.

A segunda, por sua vez, consiste na satisfacdo pessoal do criminoso verificada em
grau elevadissimo, em que o beneficio a ser alcancado com a prética do crime assume uma
roupagem de dever moral tdo forte que nada pode dissuadi-lo de seu impeto criminoso.
Imagina-se que isso ocorra, por exemplo, quando uma pessoa esteja fortemente determinada a
vingar a morte de um ente querido, de modo que nada possa desestimula-la a satisfazer seu
desejo pessoal.

A terceira razdo consiste na divergéncia entre a percepcao do criminoso e a percepgao
do Estado a respeito do mal inerente a sancéo, de modo que, enquanto o Estado acredita que a
san¢do cominada seja igual ou superior ao beneficio que se pretende alcancar com a préatica
delituosa, o criminoso, ap6s uma analise econémica do crime®, enxerga a san¢do como um
mero custo eventual. Obviamente, essa razdo ndo é tdo frequente quanto as duas razdes
anteriores, pois, ao contrario das outras, ndo se aplica a todos os tipos de crime. Ainda que
ndo seja facilmente verificavel®, acredita-se que a teoria econdmica do crime ndo seja

compativel com os chamados “crimes de rua” (furto, roubo, homicidio, lesdo corporal,

criminalizagao do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n°® 2, Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 275.

% Idem.

" Ibidem, p. 275-276.

8 BECKER, Gary. S. Crime and Punishment: An Economic approach, em Essays in the Economics of Crime and
Punishment. Massachusetts: NBER, 1974.

% Alessandro Baratta é mais incisivo ao afirmar que o efeito intimidatério que se busca com a prevencéo geral
negativa, como um todo, ndo é empiricamente verificavel (BARATTA, Alessandro apud ZACKSESKI, Cristina.
Da prevengdo penal a “nova prevengdo”, em Revista brasileira de ciéncias criminais. V. 8, n. 29, 2000, p. 170).
Essa constatacdo faz sentido porque ndo seria possivel, por exemplo, selecionar criminosos para serem
entrevistados sobre a intimidacéo das sangdes cominadas aos crimes, até porque ndo seria viavel selecionar todas
as pessoas que ja cogitaram cometer algum crime, mas somente aquelas que ja cometeram algum crime e foram
condenadas, para as quais, evidentemente, a intimidagéo ndo foi suficiente. Desse modo, ficariam excluidas as
pessoas que cogitaram cometer um crime e ndo o fizeram. No entanto, acredita-se que seja possivel examinar
empiricamente quais tipos de crime possuem maior compatibilidade com a andlise econémica do crime,
podendo-se cogitar uma pesquisa em que se pergunta somente aos condenados se a san¢cdo cominada pelo Estado
foi percebida como um mero custo eventual. De qualquer forma, por mais que se imagine que seja possivel obter
respostas sinceras, tendo em vista as circunstancias em que os condenados se encontram, acredita-se que ndo
seria uma pesquisa facil.
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ameaca, tréfico ilicito de entorpecentes e outros), mas defende-se que seja perfeitamente
condizente com os crimes que envolvam um elevado grau de instrugdo, como, por exemplo,
os crimes de colarinho branco, dentre os quais se encontram 0s mencionados crimes de
organizacdo criminosa, corrupgdo e lavagem de dinheiro. Até mesmo no trafico ilicito de
entorpecentes, a depender do grau de complexidade das transacdes, acredita-se que haja uma
andlise econémica do crime por parte dos comandantes das operacfes, mesmo que esse tipo
crime ndo envolva necessariamente um elevado grau de instrucdo. Nesse contexto, as sangdes
cominadas pelo Estado ndo representam um mal capaz de intimidar os criminosos, sendo
possivel, por exemplo, que a pena privativa de liberdade isoladamente aplicada a um
criminoso, por mais extensa que seja, seja irrelevante perto dos proveitos econdmicos obtidos
com a pratica do crime pelo qual foi condenado.

Por fim, a quarta razdo de a prevencdo geral negativa ser impraticavel decorre da
existéncia de um Direito Penal Simbdlico, o qual surge principalmente a partir da concep¢édo
equivocada de que a existéncia de uma sang¢do penal, por si s0, é suficiente para desestimular
a pratica de crimes. O desdobramento natural dessa concepg¢do equivocada, logicamente, é um
recrudescimento penal tdo desproporcional que se passa por cima dos principios da
intervencdo minima, da fragmentariedade e da subsidiariedade. Nesse contexto, a crenca na
autossuficiéncia da intimidacdo penal resulta na ideia de que, para se alcancar uma efetiva
prevencdo criminal, deve-se castigar tdo duramente quanto possivel™, seja por meio da
criminalizacdo de condutas que poderiam ser suficientemente tratadas por outros ramos do
Direito, seja por meio da imposi¢éo de penas cada vez mais graves, tudo isso com o propdésito
de se passar um ilusério sentimento de tranquilidade para a sociedade®. Esse raciocinio
equivocado, ao contrario do que se pretende alcancar, acaba tornando impraticavel a prépria
prevencdo geral negativa, pois um Estado regido pelo Direito Penal Simbdlico, ao se
concentrar apenas no recrudescimento penal, deixa de buscar medidas alternativas que de fato

intimidem os criminosos e, consequentemente, desestimulem a pratica de crimes?.

10 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Derecho penal — parte general. 22 ed., Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 58-59.

1 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal Parte Geral. 32 ed., Salvador: Editora Juspodivm, 2015,
p. 37-38.

2 Indo além, Claus Roxin afirma que “¢ evidente que nada favorece tanto a criminalidade como a penalizagdo de
qualquer bagatela” (ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Traducdo de Ana Paula dos
Santos e Luis Natscheradetz. 32 ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 29). Além disso, a experiéncia italiana demonstra que
a forte repressdo feita as mafias (“linea della fermezza™) por meio de penas privativas de liberdade somente
agravou a criminalidade organizada, até que se comegou a adotar medidas contra o patrimdnio das organizacGes
criminosas (UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Open-ended Intergovernmental Working
Group on Asset Recovery. The Italian experience in the management, use and disposal of frozen seized and
confiscated assets. Viena, 2014).
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A acdo civil de extingdo de dominio fortalece a prevencdo geral negativa a medida que
soluciona a terceira e a quarta razbes pelas quais ela se torna impraticavel. A divergéncia
entre a percepcdo do criminoso e a percepcdo do Estado a respeito do mal inerente a sancéo
sera solucionada ao se usar o “mesmo vocabulario” do criminoso®>, ou seja, ao se confiscar o
que se havia pretendido obter por meio da préatica de crimes, de modo que, huma anélise
econdmica do crime, o custo eventual seja igual ou superior ao beneficio almejado™. De
modo semelhante, a existéncia de um Direito Penal Simbolico sera solucionada ao se dar
menos importancia ao recrudescimento penal exercido por meio de criminalizacdo de
condutas e do aumento de penas, na medida em que se dé mais atengdo a outros mecanismos
que inclusive sejam mais eficazes™, como a acéo civil de extincio de dominio.

A prevencao especial negativa, por sua vez, sera fortalecida pela acdo civil de extincao
de dominio de maneira diferente. A prevencdo especial negativa, em sua concepcao original,
ocorre por meio da neutralizag&o do criminoso, o qual se encontra impossibilitado de cometer
crimes durante a execucdo da pena'®, levando-se & conclusdo equivocada de que a pena
privativa de liberdade seja a sancdo mais adequada. No presente momento, contudo, faz-se
uma leitura diferente da prevencdo especial negativa. Acredita-se que, por meio da acéo civil
de extincdo de dominio, a neutralizacdo dos criminosos decorra do sufocamento patrimonial
das organizagdes criminosas, de modo a enfraquecer a realidade da criminalidade rediticia
que € propria desses grupos. Ou seja, entende-se que a prevencao especial negativa realiza-se
de maneira a impossibilitar que as organiza¢des criminosas utilizem o patriménio ilicito para

financiar novos crimes®’. Cumpre ressaltar que essa nova leitura da prevencdo especial

3 ALVES, Silvia apud CORREIA, Jodo Conde. Da proibicdo do confisco & perda alargada. Lisboa: Imprensa
Nacional Casa da Moeda, 2012, p. 32.

4 Considera-se que a sangdo cominada possa ser superior ao beneficio que se pretende obter com a pratica do
crime, sem que isso configure uma ofensa ao principio da intervencdo minima, pois, segundo esse principio, o
que ndo se pode é cominar uma sanc¢do que seja desproporcional em relacdo ao bem juridico tutelado. Nesse
contexto, embora o confisco do patriménio ilicito torne nulo o beneficio pretendido por meio do crime,
considera-se razoavel a aplicacdo do confisco em acumulo com alguma pena, seja privativa de liberdade,
restritiva de direitos ou até de multa.

1> Claus Roxin, ao tratar sobre a penalizagdo das pessoas juridicas, declara que “Dado que existe la necesidad de
volver a privar a la persona juridica de los beneficios que ha obtenido mediante los delitos de sus 6rganos y que
también en otros aspectos se considera que una actuacion penal sobre el patrimonio de la persona juridica es
frecuentemente méas eficaz que la exigencia de responsabilidad a sus érganos, no es inusual la pena para las
asociaciones en el Derecho extranjero, sobre todo en Inglaterra 'y en EE.UU.”. ROXIN, Claus. Derecho penal
parte general tomo |. Fundamentos. La estrutura de la teoria del delito. Traducdo de Diego-Manuel Luzon Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 12 ed., Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 259.

1 SANTOS, Juarez Cirino dos, op. cit., p. 424.

17 Alias, foi a essa conclusdo que se chegou na anlise da experiéncia italiana realizada pela United Nations
Office on Drugs and Crime: “It became clear that it was more effective to tackle the criminals’ assets, rather
than temporarily affecting their liberty. Practical experience has demonstrated that any imprisoned criminal
who kept his/her illicit assets has been able to rule from jail, to have the economic capacity to corrupt and
recruit people, and to organize a press campaign in his or her favour, etc... The ultimate ramification of such a
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negativa afasta a principal critica que é feita & sua concep¢do original, qual seja, a
neutralizacéo seletiva dos setores mais débeis da sociedade™.

Além de fortalecer a prevencdo geral negativa e a prevencdo especial negativa, a acdo
civil de extingdo de dominio encontra-se em consonancia com os ditames da “nova
prevengio” (nouvelle prévention)*®. Em virtude de os modelos cléssicos de prevencéo terem
se mostrado impraticaveis, surgiram concepc¢des de que a prevencgdo deve ser exercida em um
momento anterior ao cometimento do crime, transferindo-se a atenc@o para medidas estatais
que ndo sejam abrangidas pelo Direito Penal. A acéo civil de extingdo de dominio demonstra-
se compativel com a “nova prevencdo” por atuar no momento anterior ao cometimento dos
crimes, em virtude de desestimular a pratica de novos crimes pelos motivos expostos acima, e
por se situar fora do Direito Penal, em razdo de sua natureza civil. Nesse contexto, a acdo civil
de extingdo de dominio encaixa-se perfeitamente em um dos conceitos mais aceitos de “nova
prevengdo”, que ¢ o de Philippe Robert, no sentido de que a “nova prevengdo” envolve “a
acao dirigida a reduzir a frequéncia de determinados comportamentos, criminalizados ou nao
pela lei penal, recorrendo a solucdes diversas da sangao penal”zo.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analise comparada da acdo civil de extingdo de

dominio.

1.3 ANALISE COMPARADA

A acdo civil de extincdo de dominio, cuja adocdo é estimulada pelos dispositivos
internacionais mencionados acima, existe, mutatis mutandis, em diversos ordenamentos
juridicos nacionais, principalmente naqueles regidos pelo sistema juridico de common law?.
Nesse contexto, passa-se a analisar superficialmente como se manifesta a acdo civil de
extincdo de dominio na Colémbia, na Italia, na Republica da Irlanda, no Reino Unido e nos

Estados Unidos da América, tendo-se optado por esses paises em razdo, principalmente, de a

cultural change which matured within the Italian legal system (i.e. shifting the focus from the criminals to their
assets) was the introduction of non-conviction based confiscation.” (UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS
AND CRIME. Open-ended Intergovernmental Working Group on Asset Recovery, op. cit., p. 5).

18 ZACKSESKI, Cristina, op. cit., p. 174; e SANTOS, Juarez, Cirino, op. cit., p. 425.

19 ZACKSESKI, Cristina, op. cit., p. 176.

%0 CREAZZO, Giuditta apud ibidem, p. 177.

21 A acdo civil de extincdo de dominio é adotada pelos seguintes paises de common law: Australia, Canada, Fiji,
Maléasia, Nova Zelandia, Republica da Irlanda, Africa do Sul, Reino Unido e Estados Unidos da América. Dentre
0s paises de civil law, encontram-se 0s seguintes que adotam o instituto: Itdlia, Paises Baixos, Colémbia e
Filipinas (UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa. Impact Study on Civil Forfeiture. Belgrado: Council of
Europe, 2013, p. 9).
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acdo civil de extincdo de dominio ja ter sido submetida a algum controle de
constitucionalidade por parte de suas Corte Superiores.

1.2.1 Accion de extincion de dominio da Colémbia

A Colémbia, pais de civil law cujo sistema penal é muito semelhante ao brasileiro?,
adota a denominada accion de extincion de dominio desde a promulgacéo a Lei 793, de 27 de
dezembro de 2002. Trata-se de uma acdo autdnoma constitucional publica, de natureza in rem
e jurisdicional, tendo mais proximidade com aspectos civis do que penais, em que se alcanga
o confisco de bens em decorréncia de situa¢@es especificas, tais como do aumento patrimonial
injustificado e da existéncia de: 1) bens relacionados direta ou indiretamente a uma atividade
ilicita; 2) bens afetados no bojo de um processo penal, sem discussdo quanto a origem,
utilizacdo ou destinacdo, ou sem qualquer decisdo definitiva; e 3) bens licitos usados para
mesclar bens de origem ilicita?®. A Corte Constitucional da Colémbia (Corte Constitucional
de Colombia) decidiu pela constitucionalidade da accion de extincién de dominio por ndo
haver ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia, tendo em vista que o confisco por meio
dessa acdo nédo se trata de uma pena, pois a agao nao envolve um exame de culpabilidade e a

aplicacéo do confisco ndo decorre do ius puniendi estatal®”.

1.2.2 Confisca di prevenzione da Italia

Na Italia, em que se verifica um sistema juridico de civil law semelhante ao
ordenamento juridico brasileiro, aplica-se um confisco preventivo por meio de um processo
autbnomo em relacdo a acdo penal (confisca di prevenzione) desde a promulgacdo da Lei n°
646, de 13 de setembro de 1982 (conhecida como a “Lei Rognoni/La Torre”), a qual veio a
sofrer alteracBes em 2008 e em 2011%. Esse confisco preventivo tem a finalidade de

enfraquecer as organizagdes criminosas por meio da reducdo do seu patrimonio e ocorre

22 BRASIL. Ministério da Justica. Cooperagdo juridica internacional em matéria penal: orientacdes por pais.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/cooperacao-juridica-
internacional-em-materia-penal/orientacoes-por-pais/colombia>. Acesso em: 24 de maio de 2018.

% ESSADO, Tiago Cintra, op. cit., p. 122-123.

?* COLOMBIA. Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Setencia C-740/03. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-740-03.htm>. Acesso em: 24 de maio de 2018.

2 MAZZACUVA, Francesco. The Problematic Nature of Asset Recovery Measures: Recent Developments of
the Italian Preventive Confiscation, em Chasing Criminal Money: Challenges and Perspectives On Asset
Recovery in the EU. Portland: Hart Publishing, 2017, p. 103.
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independentemente de uma condenagdo criminal (non-conviction based confiscation)?°.
Assim sendo, o confisco preventivo é cabivel quando estdo presentes cumulativamente 0s
seguintes requisitos: 1) suspeita de que a pessoa tem relacdo com alguma organizacao
criminosa; 2) periculosidade social (pericolosita sociale), entendida como a tendéncia a
cometer mais crimes; e 3) despropor¢do entre o patrimonio declarado e o patriménio
constatado %’ . Nesse contexto, 0 0Orgdo acusatério possui o Onus de comprovar o
preenchimento dos trés requisitos, ao passo que o acusado tem o 6nus de demonstrar a origem
licita de seus bens?®. Cumpre ressaltar que a Suprema Corte da Itélia (Corte di Cassazione),
ao decidir pela constitucionalidade do instituto, entendeu que o confisco preventivo possui

natureza meramente preventiva e no se trata de uma pena®’.
1.2.3 Civil forfeiture da Republica da Irlanda

Passando-se para a analise dos paises de common law, a Republica da Irlanda instituiu
o civil forfeiture por meio do Proceeds of Crime Act de 1996, o qual sofreu uma reforma em
2005%. O modelo irlandés é considerado exemplar por outras jurisdicdes®, tanto que o Grupo
de Ac#o Financeira Internacional (GAFI) ja o avaliou em termos positivos®?. Nesse sentido, o
civil forfeiture irlandés consiste em um procedimento in rem e de natureza pretensamente
civil®, em que se decreta o confisco em favor do Estado de bens suspeitos cuja origem licita
ndo foi comprovada, mesmo que ndo haja uma condenacdo penal (non-conviction based

confiscation), aplicando-se o standard de prova do processo civil®*

. A Corte Suprema da
Republica da Irlanda (The Supreme Court of Ireland, ou An Chuirt Uachtarach, em irlandés),
ao analisar a constitucionalidade do Proceeds of Crime Act em diversas oportunidades,
estabeleceu os seguintes entendimentos sobre o civil forfeiture: 1) trata-se de uma acéo de

natureza civil, pois o confisco alcan¢ado por meio dela ndo representa uma sancao penal, de

® FRASCHINI, Giorgio; PUTATURO, Chiara. lllicit Assets Recovery in ltaly: Enhacing Integrity and
Effectiveness of Illegal Asset Confiscation. 2013, p. 11-12.

2 MAZZACUVA, Francesco, op. Cit., p. 103-104.

%8 pode-se perceber que o confisco preventivo, na Italia, aproxima-se da natureza in personam, ao contrario da
natureza in rem prépria do instituto da ac&o civil de extin¢ao de dominio.

2 MAZZACUVA, Francesco, op. cit., p. 106-107.

%0 KING, Colin. Civil Forfeiture in Ireland: Two Decades of the Proceeds of Crime Act and the Criminal Assets
Bureau, em Chasing Criminal Money: Challenges and Perspectives On Asset Recovery in the EU. Portland: Hart
Publishing, 2017, p. 81.

31 |bidem, p. 77.

%2 SIMOES, Euclides Damaso; TRINDADE, José Luis Ferreira, op. cit., p. 36.

% Embora o Proceeds of Crime Act de 1996 disponha sobre a natureza civil do civil forfeiture, ha quem defenda
que se trata de um procedimento de natureza criminal (ibidem, p. 92-98).

%* Ibidem, p. 81-85.
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modo que 0 Seu processamento ndo exige regras procedimentais de natureza penal, tendo em
vista que ndo se vislumbra nenhuma ofensa as garantias penais, nem mesmo a presuncdo de
inocéncia, ao standard de prova acima da duvida razoavel (beyond a reasonable doubt), ao
principio do non bis in idem (double jeopardy clause) nem ao julgamento por juri; 2) existe
paridade de armas entre as partes, pois, embora as acusagdes tenham base em suspeitas,
exigindo-se pouca atividade probatoria por parte do Orgdo acusatorio, o detentor do
patrimodnio perseguido estd em uma posicdo confortavel de comprovar sua origem licita; 3)
ndo ha ofensa ao principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), pois a
comprovacdo da origem licita do patriménio perseguido afasta a autoincriminagdo de
qualquer crime; e 4) ndo ha ofensa ao direito de propriedade, pois a propriedade privada pode
ser restringida quando se colocam em risco 0s interesses do bem comum por meio da pratica

de crimes®.
1.2.4 Civil recovery do Reino Unido

O Reino Unido, por sua vez, adotou o civil recovery mediante a promulgacdo do
também chamado Proceeds of Crime Act em 2002 % . Trata-se de um procedimento
administrativo in rem autbnomo em relacdo a persecucdo penal (non-conviction based
confiscation), instaurado contra uma propriedade confiscavel (recoverable property), cuja
definicdo legal abrange tanto o patriménio diretamente proveniente do crime quanto o
patrimonio derivado que, nos dois casos, exceda o valor de dez mil euros®. Aplica-se o
standard de prova civil (preponderance of the evidence, também conhecido como the balance
of probabilities), mas o 6nus da prova é da acusacdo®. A Corte de Apelacdo britanica (The
Court of Appeal) decidiu que o civil recovery ndao ofende o principio da presuncdo de
inocéncia, pois se trata de um procedimento civil sem carater punitivo em que ndo ha

acusacdo, risco de prisdo nem declaracéo de culpa®.

% Ibidem, p. 88-91.

% CAEIRO, Pedro, op. cit., p. 289.

7 Idem.

%8 UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa, op. cit., p. 65.
* Ibidem, p. 68.
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1.2.5 Civil forfeiture dos Estados Unidos da América

Por fim, os Estados Unidos da América adota alguns modelos rudimentares de
confisco civil (civil forfeiture) desde 1789 com o Primeiro Congresso®°, mas apenas em 1970,
com a promulgacdo do Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act (conhecido
como RICO) e do Continuing Criminal Enterprise, é que foi introduzido o modelo de
confisco semelhante ao que se verifica atualmente®. O instituto passou a ser usado de forma
expressiva a partir de 1984 com a promulgacéo do Comprehensive Crime Control Act®, e
sofreu uma reforma substancial em 2000 com o Civil Asset Forfeiture Reform Act®. Trata-se
de uma acdo in rem voltado ao confisco de bens provenientes de crime ou que foram
utilizados como instrumentos da pratica criminosa, fundamentando-se na ficcdo juridica de
que o bem perseguido é considerado culpado*. O civil forfeiture exige comprovacdo com
base no standard de prova civil preponderance of the evidence (também conhecido como the
balance of probabilities), o qual apresenta um grau de comprovagdo maior que o probable
cause, que era exigido antes do Civil Asset Forfeiture Reform Act®. A Suprema Corte dos
Estados Unidos da América (The Supreme Court of the United States of America) decidiu que
o civil forfeiture ndo ofende o principio do non bis in idem (double jeopardy clause), pois o

confisco civil ndo representa uma sangéo penal®®

, @ ndo ser que o confisco ocorra de forma tdo
desproporcional a ponto de ofender a décima oitava emenda constitucional (excessive fines

clause)*’.

“O LEACH, Arthur W.; MALCOM, John G. Criminal Forfeiture: An Appropriate Solution to the Civil forfeiture
Debate, em Georgia State University Law Review. V. 10, 1994, p. 246-249.
;‘i UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa, op. cit., p. 58-59.

Idem.
3 JOHNSON, Barclay Thomas. Restoring Civility — The Civil Asset Forfeiture Reform Act of 2000: Baby Steps
Towards a More Civilized Civil Forfeiture System, em Indiana Law Review. V. 38, 2002, p. 1050.
* UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa, op. cit., p. 59.
> JOHNSON, Barclay Thomas, op. cit., p. 1059.
*® CORNELL UNIVERSITY LAW SCHOOL. Legal Information Institute. United States v. Ursery. No. 95-345
and 95-346, June 24, 1996. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/html/95-345.ZS.html>. Acesso
em: 10 de junho de 2018.
" Ibidem, United States v. Hosep Krikor Bajakajian. No. 96 — 1487, June 22, 1998. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supct/ntml/96-1487.Z0.html>. Acesso em: 10 de junho de 2018.
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CAPITULO 11

A ACAO CIVIL DE EXTINCAO DE DOMINIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Demonstrou-se no capitulo anterior que a Coldmbia, a Italia, a Republica da Irlanda, o
Reino Unido e os Estados Unidos da América adotaram a acéo civil de extin¢cdo de dominio
de modo semelhante ao que é estimulado pela Convengdo das Nagdes Unidas contra o Tréafico
llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, pela Convencdo das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional e pela Convencdo das Nac¢des Unidas contra a
Corrupcdo. Demonstrou-se também que as Cortes Superiores desses paises, no exercicio do
controle de constitucionalidade, constataram que a acdo civil de extincdo de dominio é
compativel com os respectivos ordenamentos juridicos, em consonancia com o que exigem as
referidas Convencdes Internacionais.

Sendo o Brasil um dos Estados Partes dessas trés Convencdes Internacionais e,
portanto, recaindo sobre o pais o dever de considerar a adocdo da acao civil de extin¢do de
dominio, a medida que seja compativel com seu ordenamento juridico, cabe, nesse momento,
examinar se existe essa compatibilidade entre a acdo civil de extingdo de dominio e o
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto, tendo como base a experiéncia da Colémbia, da Italia, da Republica
da Irlanda, do Reino Unido e dos Estados Unidos da América, cumpre analisar 0s diversos
setores normativos do ordenamento juridico brasileiro com os quais a acdo civil de extincao
de dominio deve se apresentar compativel, destacando-se: 1) a natureza do confisco; 2) as
finalidades da pena; e 3) os principios constitucionais pertinentes (direito de propriedade,
fungdo social da propriedade, presungdo de inocéncia, mandados constitucionais de
criminalizagdo e o devido processo legal).

11.1 ANATUREZA DO CONFISCO

Conforme visto no capitulo anterior, as Cortes Superiores da Colémbia, da Italia, da
Republica da Irlanda, do Reino Unido e dos Estados Unidos da América decidiram que o
confisco obtido por meio da acéo civil de extincdo de dominio ndo se trata de uma sangédo
penal, mas se trata de uma medida de natureza civil. Dessa forma, importa analisar o

ordenamento juridico brasileiro no que tange a natureza do confisco, a fim de se constatar se a
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acdo civil de extin¢do de dominio seria compativel com ordenamento juridico nacional assim
como o é nos referidos paises. Para tanto, faz-se necessario tecer algumas consideracGes
conceituais antes de se passar para o exame da natureza do confisco.

O Supremo Tribunal Federal entendeu no julgamento da Ac¢do Cautelar n° 82/MG*®
que as hipdteses de perda de bens previstas na Constituicdo Federal seguem a seguinte
classificacdo: a expropriacdo (perda de bens decretada pelo Estado) é género de que fazem
parte a desapropriacdo (perda de bens com indenizacdo) e o confisco (perda de bens sem
indenizagd0)*, sendo essa classificagdo coerente com o que defende a doutrina administrativa
brasileira®.

Ao passo que a Constituicdo Federal estabelece o direito & indenizagdo ao tratar dos
casos de desapropriacdo, como na desapropriagdo ordinaria (artigo 5°, inciso XXIV, da
Constituicao Federal), na desapropriacdo para fins de politica urbana (artigo 182, 8§ 3° e 4°,
da Constituicdo Federal), e na desapropriagdo para fins de reforma agréria (artigos 184 e 185
da Constituicdo Federal), o texto constitucional, ao se referir ao confisco, ndo prevé nenhuma
indenizacdo, como se verifica no confisco como pena (artigo 5°, inciso XLVI, alinea “b”, da
Constituicdo Federal e artigo 43, inciso I, do Cddigo Penal), no confisco como efeito da
condenacéo (artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal e artigo 91, inciso Il, do Codigo
Penal) *! e no confisco de propriedades rurais e urbanas voltadas ao cultivo de plantas
psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho escravo (artigo 243, pardgrafo Unico, da
Constituicdo Federal)®.

Com essas consideragbes conceituais, passa-se a analisar a natureza das trés
modalidades de confisco, concentrando-se no confisco como efeito da condenacdo e,
posteriormente, no confisco de propriedades rurais e urbanas voltadas ao cultivo de plantas

psicotropicas e a exploracdo de trabalho escravo.

8 AC n° 82/MG, Relator Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, DJ de 28/05/2004.

* CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Desapropriagdo sem indenizagdo? Uma analise constitucional dos
conceitos de desapropriacdo, expropriacdo e confisco, em Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 14, n. 2297, 15 out. 2009. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/13680>. Acesso em: 3 de junho de
2018.

%0 |dem. O autor faz referéncia as seguintes obras da doutrina administrativa brasileira: GASPARINI, Di6genes.
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2001; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
S&o Paulo: Atlas, 2007.

1 ESSADO, Tiago Cintra, op. cit., p. 16-17.

°2 Especificamente em relacdo ao artigo 243 da Constituicdo Federal, é interessante notar que o legislador
constitucional utilizou a expressdo “expropriadas” no caput do artigo e a expressdo “confiscado” em seu
paragrafo Unico, de modo a ratificar a tese de que o conceito de expropriacdo € género de faz parte o conceito de
confisco Nesse sentido, ver: CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade, op. cit.
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Enquanto o confisco como pena decorre, obviamente, da responsabilidade penal, o

1°%. O carater civil do

confisco como efeito da condenagdo decorre da responsabilidade civi
confisco como efeito da condenacdo pode ser percebido pela simples leitura do artigo 5°,
inciso XLV, da Constituicdo Federal, o qual dispde que “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido”. Ou seja, se nenhuma pena pode passar da pessoa do condenado, mas
a decretacdo do perdimento de bens pode, logicamente a decretacdo do perdimento de bens
n&o se trata de uma pena. Acredita-se que a segunda parte do dispositivo envolve uma adicéo,
e ndo uma excegao. Isso porque o legislador constitucional ndo utilizou a expressdo “salvo”
como geralmente o faz>*. Se tivesse utilizado, o significado da segunda parte do dispositivo
teria 0 sentido de que a obrigacdo de reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens
seriam duas espécies de penas que poderiam passar da pessoa do condenado, mas nao é isso
que se verifica. Verifica-se, na verdade, que o confisco como efeito da condenacdo nao se
trata de uma pena, mas sim de um efeito extrapenal de natureza civil®>. Até porque a
obrigacdo de reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens, que podem ser estendidas
aos sucessores e contra eles executadas até o limite do valor do patriménio transferido,
envolvem muito mais uma questdo patrimonial do que uma questdo de culpabilidade,
aproximando-se, dessa forma, mais da responsabilidade civil do que da responsabilidade
penal.

Da mesma forma, nota-se que o confisco de propriedades rurais e urbanas voltadas ao
cultivo de plantas psicotrdpicas ou a exploracdo de trabalho escravo possui natureza civil. O
confisco de propriedades rurais e urbanas voltadas ao cultivo de plantas psicotrépicas,

especificamente, é regulado pela Lei n° 8.257/1991°°, a qual estabelece o procedimento

53 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito penal na Constituicdo. 32 ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 100.

> Somente no artigo 5° da Constitui¢io Federal, o legislador constitucional utilizou a expressio “salvo” em dez
incisos distintos, ao se fazer alguma excegdo a alguma prescri¢do estabelecida, tal como em “a lei penal nédo
retroagira, salvo para beneficiar o réu” ou em “o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo
criminal , salvo nas hipoteses previstas em lei”. A expressdo “podendo”, por outro lado, foi usada em outros trés
incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal, tal como em “¢ livre a locomogao no territério nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”,
indicando uma adicdo de informaces igual ao que ocorreu no artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal.
 H4 autores que, ao classificarem os efeitos extrapenais da condenagdo, defendem expressamente que o
confisco se trata de um efeito extrapenal da condenacdo de natureza civil. Nesse sentido, ver: MIRABETE, Julio
Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, volume 1. 272 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 331-332; PRADO,
Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — parte geral, volumel. 62 ed., S8o Paulo: Revistas dos Tribunais,
2006, p. 673.

% O confisco de propriedades rurais e urbanas voltadas & exploracéo de trabalho escravo foi inserido por meio da
Emenda Constitucional n® 81/2014 e ndo foi regulamentado até a conclusao do presente trabalho.
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judicial pelo qual se decreta o confisco (artigo 6° da Lei n°® 8.257/1991). Trata-se de um
procedimento judicial em que se discute apenas a natureza ilicita da propriedade rural ou
urbana, de modo a concentrar o debate na questao patrimonial, verificando-se apenas se existe
qualquer cultura de plantas psicotropicas no terreno (artigos 1° e 3° da Lei n° 8.257/1991),
sem que haja nenhum juizo de culpabilidade, ou seja, sem que se discuta a responsabilidade
penal por nenhum dos crimes previstos na Lei n® 11.343/2006. As glebas sujeitas ao confisco
sdo aquelas possuidas a qualquer titulo (artigo 4° da Lei n® 8.257/1991), reforcando-se o
carater patrimonial em detrimento do carater pessoal do confisco em questdo. Além disso, a
natureza civil desse confisco é robustecida pelo fato de que devem ser aplicadas
subsidiariamente as normas previstas no Codigo de Processo Civil (artigo 23 da Lei n°
8.257/1991).

E exatamente nesse contexto em que se insere a acdo civil de extincdo de dominio. O
confisco obtido por meio desse instituto, assim como foi constatado pelas Cortes Superiores
dos referidos paises, ndo se trata de uma pena, mas de uma medida de natureza civil. A acdo
civil de extingdo de dominio, como ja se demonstrou, busca confiscar o patrimonio ilicito de
modo gue o exame de culpabilidade seja irrelevante. Ndo importa se o detentor do patriménio
ilicito cometeu ou ndo o crime com o qual esteja relacionado 0 mesmo patriménio ilicito. O
exame que se faz na acdo civil de extincdo de dominio é concentrado na questdo patrimonial e
ndo na questdo de culpabilidade, ou seja, é concentrado na responsabilidade civil do detentor
do patriménio ilicito e ndo na sua responsabilidade penal. Assim sendo, verifica-se que a acao
civil de extingdo de dominio, por envolver um confisco de natureza civil, demonstra-se
compativel com o ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que nele ja existem
modelos de confisco de natureza civil, quais sejam, o confisco como efeito da condenacéo e,
especialmente, o confisco de propriedades rurais e urbanas voltadas ao cultivo de plantas

psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo.

11.2 AS FINALIDADES DA PENA

Ainda que o confisco decorrente da ag&o civil de extincdo de dominio ndo se trate de
uma sanc¢do penal, cabe observar que as suas finalidades de prevencdo geral negativa e de
prevencédo especial negativa, como visto no Capitulo | do presente trabalho, sdo compativeis
com as finalidades da pena adotadas no ordenamento juridico brasileiro. O artigo 59 do
Codigo Penal prevé que o juiz estabelecera a pena “conforme seja necessario e suficiente para

reprovacao e prevengao do crime”, indicando a adog¢do das teorias unificadas da pena, em que
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a pena se volta para a retribuicdo do injusto cometido (teoria da retribuicdo), a intimidacéo
dos criminosos (prevencgdo geral negativa), o reforco da confianga no ordenamento juridico
(prevencao geral positiva), a neutralizacdo dos criminosos (prevencao especial negativa) e a
sua ressocializacdo (prevencdo geral positiva)®’. Nesse contexto, a acdo civil de extincéo de
dominio encontra-se em consonancia com as teorias unificadas da pena a medida que
fortalece a prevencdo geral negativa e a prevencao especial negativa, ainda que, como foi
dito, o confisco obtido por meio dela ndo se trate de uma sancdo penal. Além disso, é
interessante repetir que essa medida esta de acordo com os ditames da “nova prevengao” por

se tratar de uma acdo situada fora do Direito Penal.
11.3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES

Ao passo que a acdo civil de extincdo de dominio apresenta-se em perfeita
consonancia com a funcdo social da propriedade, os mandados constitucionais de
criminalizacdo e o devido processo legal, o instituto poderia representar uma afronta ao
direito de propriedade e a presuncdo de inocéncia. De qualquer forma, verifica-se que nem
mesmo esses dois principios sdo incompativeis com a acgdo civil de extingdo de dominio,

como se vera adiante.
11.3.1 O direito de propriedade e a funcéo social da propriedade

O direito de propriedade e a funcdo social da propriedade séo principios interligados a
medida que o direito de propriedade ndo pode se concretizar isoladamente, sem que seja
observada sua fungdo social. A funcdo social da propriedade manifesta-se como uma
condicdo indispensavel & plena realizacdo do direito de propriedade®. Enquanto o direito de
propriedade existe no plano estatico como um poder e um direito subjetivo, a sua funcao
social manifesta-se no plano dindmico como um dever e uma fungdo, ou seja, o proprio
direito de propriedade € tido como um poder-dever ou um direito subjetivo submetido a uma
funcdo que compreende a imposicao de restricdes a propriedade privada™.

Essa dupla natureza do direito de propriedade, abrangido pela propriedade privada e

sua funcdo social, pode ser percebida a partir das previsdes constitucionais que tratam sobre a

> SANTOS, Juarez Cirino dos, op. cit., p. 428-430.

*® GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). 172 ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2015, p. 245-246.

% Ibidem, p. 243.
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matéria. Ao se dispor que “¢ garantido o direito de propriedade” no artigo 5°, inciso XXII, da
Constituicdo Federal, estabeleceu-se logo em seguida, no artigo 5° inciso XXIII, da
Constituicao Federal, que “a propriedade atendera a sua fungao social”. No que tange a ordem
econdmica brasileira, o artigo 170, incisos Il e 1ll, da Constituicdo Federal determinou que
sdo principios da atividade econdmica tanto a “propriedade privada” quanto a “fun¢do social
da propriedade”. Essas previsdes constitucionais deram liberdade ao legislador ordinario para
que restrinja (ou concretize®) o direito de propriedade ao dar consisténcia & funcéo social da
propriedade, fazendo com que a propriedade privada seja voltada ndo sé ao seu proprietario
ou detentor, mas também ao Estado e a sociedade.

Cumpre ressaltar que, de qualquer modo, o legislador ordinério deve respeitar o
nicleo essencial da propriedade privada, ndo podendo transforma-la em patrimonio
totalmente voltado ao Estado ou & sociedade®, e deve respeitar também o principio da
proporcionalidade, de modo que as restricdes impostas sejam necessarias, adequadas e
proporcionais em sentido estrito®.

Assim como foi decidido pela Corte Suprema da RepuUblica da Irlanda a respeito da
civil forfeiture em relacdo ao ordenamento juridico irlandés, verifica-se que a acgdo civil de
extincdo de dominio ndo se mostra incompativel com o direito de propriedade previsto no
ordenamento juridico brasileiro, porque se trata de um instrumento utilizado para concretizar
o0 proprio direito de propriedade, ou seja, para tornar efetiva a sua fungéo social. 1sso porque a
posse de bens ilicitos inviabiliza o exercicio da funcdo social da propriedade a medida que
representa para a sociedade um atestado de ineficiéncia do poder punitivo estatal e, dessa
forma, um estimulo a pratica de crimes. Acredita-se que o fato de uma pessoa fazer uso de um
veiculo receptado, por exemplo, transmite para seus parentes e amigos a ideia de que o poder
punitivo estatal é ineficiente e, por essa razdo, incentiva seus pares a pratica de outros crimes
de receptacdo. Trazendo-se para o contexto das organizacdes criminosas, no qual melhor se
insere a acdo civil de extincdo de dominio, os bens obtidos por praticas criminosas, como o
veiculo receptado do exemplo anterior, servem em muitos casos como instrumentos para o
cometimento de novos crimes e, dessa forma, ndo cumprem nenhuma funcdo social, mas
cumprem apenas a funcdo de trazer mais beneficios para a organizacdo criminosa a que

pertencem.

% Tendo em vista que a funcéo social da propriedade se trata de uma condicdo essencial & plena realizagdo do
direito de propriedade, ela pode ser entendida tanto como uma restricdo como uma concretizagdo a propriedade
privada. Nesse sentido, ver: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 102 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 340.
61

Idem.
%2 Ibidem, p. 343-345.
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Além disso, a agdo civil de extin¢do de dominio ndo afeta o ndcleo essencial do direito
de propriedade, tendo em vista que ndo se busca que todos e quaisquer bens sejam
convertidos em favor do Estado, mas tdo somente aqueles sobre os quais recai a certeza de
serem de procedéncia ilicita. Verifica-se, também, que a acdo civil de extin¢do de dominio
ndo ofende o direito de propriedade com base no principio da proporcionalidade, pois consiste
em um instrumento: 1) necessario a concretizacdo do direito de propriedade, por meio do
fomento a funcéo social da propriedade; Il) adequado a essa finalidade de fomentar a fungéo
social, pelas razdes expostas acima; e Ill) proporcional em sentido estrito em razdo de

confiscar apenas os bens comprovadamente ilicitos.

11.3.2 A presuncao de inocéncia

O principio da presuncéo de inocéncia decorre da previsdo do artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal, no sentido de que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria”. Essa redacdo do texto constitucional foi além do
que trata o artigo 11 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o qual dispoe que “todo
ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”, tendo em vista que,
enquanto a Constituicdo Federal estabeleceu o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria como termo final para a presuncdo de inocéncia, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos estabeleceu que a presungdo de inocéncia acaba quando a culpabilidade é
comprovada de acordo com a lei, dando abertura aos paises para que suas Leis determinem o
modo como se considera comprovada a culpabilidade. De qualquer forma, do principio da
presuncdo de inocéncia decorrem diversas garantias processuais penais, tais como o principio
do in dubio pro reo, o principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), o direito
ao siléncio e, principalmente, a distribuicdo do 6nus probatdrio para a acusagéo.

N&o obstante a agdo civil de extin¢cdo de dominio sempre envolva uma presuncéo de
culpa, tendo em vista que, se algum bem é considerado confiscavel, logicamente alguém esta
sendo considerado culpado por algum crime de que proveio o bem confiscavel, defende-se
que a acdo civil de extincdo de dominio ndo ofende a presuncao de inocéncia por ndo afetar
seu nucleo essencial. O ordenamento juridico brasileiro admite algumas atenuagGes do
principio da presuncdo de inocéncia, tais como a aplicacdo de medidas cautelares pessoais e

reais antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria, e a possibilidade de
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execucao provisodria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario®. Verifica-se que, nessas duas situacdes, existe
uma presuncdo de culpa antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
demonstrando que o principio da presuncao de inocéncia, até mesmo com a redacgdo severa do
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, pode sofrer limitagdes por ndo consistir em
um direito absoluto, até porque nenhum principio constitucional possui carater absoluto®.

Nesse contexto, entende-se que a acdo civil de extingdo de dominio nédo afeta o nucleo
essencial da presuncéo de inocéncia porque incumbe a acusacao comprovar o carater ilicito de
determinado patriménio. Embora as trés ConvencOes Internacionais tratadas no presente
trabalho disponham que cabe aos Estados Partes considerar inverter o 6nus da prova sobre a
licitude dos bens perseguidos, ainda sim subsiste a acusacdo o dnus de evidenciar que tais
bens sdo confiscaveis por meio do confisco classico ou do confisco por equivaléncia, ou seja,
ainda incumbe ao 6rgdo acusatorio evidenciar o carater ilicito do patrimdnio perseguido.
Como foi tratado no topico sobre Direito Comparado, essa realidade foi realgcada pelas Cortes
Superiores da Itdlia e do Reino Unido, pois na Italia incumbe a acusacdo comprovar o
preenchimento de trés requisitos para a efetivacdo da confisca di prevenzione, e no Reino
Unido, de modo mais amplo, o 6nus da prova é atribuido a acusacdo durante todo o
procedimento, ainda que o standard de prova do civil recovery seja o civil. Assim sendo,
embora se permita exigir que o detentor do patriménio perseguido comprove sua procedéncia
licita, em razdo de ele se encontrar em uma posicdo mais favoravel, ainda subsiste a acusagédo
o0 dever de demonstrar adequadamente o carater ilicito do patriménio, de modo a impedir que
haja perseguigdes infundadas.

De qualquer modo, embora haja a presuncéo de que alguém cometeu algum crime de
gue proveio o bem considerado ilicito, percebe-se que a acao civil de extingdo de dominio, de
modo especifico, ndo examina a culpabilidade de ninguém, mas examina apenas se
determinado bem ¢ de origem ilicita ou ndo. Essa auséncia de juizo de culpabilidade pode ser
constatada a partir da redacdo do ja referido artigo 54 da Convencdo das Nacgdes Unidas

83 Até a conclusdo do presente trabalho, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo consolidou o entendimento a
respeito da execucdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordinario. No entanto, o entendimento que prevalece até o presente momento é o
consignado no HC n° 126.292/SP, no sentido de ser possivel a execugdo proviséria por ndo haver ofensa a
presuncdo de inocéncia. Cumpre ressaltar que esse entendimento foi aplicado pelo Supremo Tribunal Federal
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 até o julgamento do HC n° 84.078/MG, em 05/02/2009, e
foi alterado novamente em 17/02/2016 com o julgamento do referido HC n° 126.292/SP (HC n° 126.292/SP,
Relator Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJE de 16/05/2016).

® SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens, em Teoria dos Direitos
Fundamentais. 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 44.
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contra a Corrupcdo, o qual, ao tratar sobre a acdo civil de extingdo de dominio, estimula a
adogdo de “medidas que sejam necessarias para permitir o confisco desses bens sem que
envolva uma pena, nos casos Nos quais 0 criminoso ndo possa ser indiciado por motivo de
falecimento, fuga ou auséncia, ou em outros casos apropriados”, ou seja, em casos em que
ndo é possivel examinar a culpabilidade do agente, demonstrando ndo ser esse o foco da
questdo, mas sim se determinado bem é ilicito ou néo.

Por fim, cabe repetir que a acdo civil de extingdo de dominio foi explicitamente
considerada compativel com a presuncdo de inocéncia pelas Cortes Superiores da Colémbia,
da Republica da Irlanda e do Reino Unido, sendo que as duas outras Cortes Superiores
mencionadas, a da Italia e a dos Estados Unidos da América, trataram indiretamente sobre a

questao.

11.3.3 Os mandados constitucionais de criminalizacao

Os mandados constitucionais de criminalizacdo podem ocorrer de forma expressa ou
implicita. Nos mandados constitucionais de criminaliza¢do expressos, a Constituicdo Federal
indica alguns crimes que deverao ser tratados pelo legislador ordinario, de modo a outorgar a
Lei a tipificagdo de crimes e cominacgdo de penas, tal como se verifica no artigo 5°, incisos
XLI, XLIH, XLII, XLIV, no artigo 7°, inciso X, e no artigo 227, § 4°, todos da Constituicdo

Federal &

. Nos mandados constitucionais de criminalizacdo implicitos, por outro lado, a
Constituicdo Federal exige ao legislador ordinario que tipifique crimes e comine penas em
relacdo as condutas que sejam atentatérias aos direitos fundamentais. Esses mandados
implicitos decorrem do proprio comando do artigo 5% inciso XLI, da Constituicdo Federal,
que determina que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”, e decorrem também do dever de protecdo dos direitos fundamentais e da
proibicdo a protecdo deficiente ou insuficiente, como desdobramentos do principio da
proporcionalidade®®.

A acdo civil de extingdo de dominio, mesmo em se tratando de uma medida de
natureza civil distante da criminalizacdo, demonstra-se compativel com os mandados
constitucionais de criminalizagcdo implicitos a medida que da maior protecdo aos direitos
fundamentais. Como foi visto acima, o instituto fortalece a fungédo social da propriedade e,

dessa forma, d& maior concretude ao préprio direito de propriedade. Além disso, pode-se

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 488-489.
% Ibidem, p. 489-490.

32



afirmar que, ainda que de forma indireta, a acdo civil de extin¢do de dominio também protege
outros direitos fundamentais, tais como aqueles acobertados pelos bens juridicos tutelados
pelas normas penais que tipificam os crimes relacionados ao trafico ilicito de entorpecentes,
as organizacOes criminosas, a corrupgdo e a lavagem de dinheiro (direito a saude, direito a
vida e todos os direitos que deixam de ser garantidos pelo Estado quando o erario é reduzido)
tendo em vista que a agdo civil de extingdo de dominio representa um instrumento eficaz no

combate a essas realidades.

11.3.4 O devido processo legal

O principio do devido processo legal esta positivado no ordenamento juridico
brasileiro por meio do artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, o qual dispGe que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Esse
principio esta muito interligado a prdpria democracia e ao préprio Estado de Direito e
constitui a base para todas as demais garantias constitucionais®’. Diversas garantias exsurgem
a partir do devido processo legal, destacando-se a do juiz natural, do contraditério e da ampla
defesa, da igualdade processual, da publicidade, do dever de motivar as decisdes judiciais e da
proibico da prova ilicita®.

Assim sendo, a acdo civil de extincdo de dominio apresenta-se em harmonia com o
devido processo legal, tendo em vista que o confisco a ser obtido por meio dessa acdo
consiste em uma privacao de bens amparada pelo devido processo legal. Cabera ao legislador
ordinario estabelecer um conjunto de regras procedimentais em relacdo a acdo civil de
extincdo de dominio, a fim de se resguardar o principio do devido processo legal e todas as
garantias que dele decorrem, de modo semelhante ao que j& ocorre com o confisco de
propriedades rurais e urbanas voltadas ao cultivo de plantas psicotropicas na Lei n°
8.257/1991.

" CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 101.
% Ibidem, p. 102.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar a agdo civil de extincdo de dominio, examinando-se a Convencéo das
Nacdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, a
Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a Convencgéo das
Nacdes Unidas contra a Corrupgéo e levando-se em consideracdo os modelos adotados pela
Colémbia, pela Italia, pela Republica da Irlanda, pelo Reino Unido e pelos Estados Unidos da
Ameérica e 0 modo como suas Cortes Superiores decidiram a respeito da constitucionalidade
do instituto; e ao analisar o ordenamento juridico brasileiro, atentando-se & natureza do
confisco, as finalidades da pena e aos principios constitucionais pertinentes, demonstrou-se
que:

1. A Convencdo das Nacdes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotrépicas, a Convengdo das Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional e a Convencédo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo estimulam a adocéo da
acao civil de extincdo de dominio, em razdo de estabelecerem, até mesmo com redacdes
muito préximas, que os Estados Partes deverdo considerar a possibilidade de inverter o 6nus
da prova nos seus procedimentos confiscatorios, de modo a exigir que o acusado comprove a
origem licita de bens que sejam presumidamente produto de crime ou de outros bens que
possam ser objeto de confisco, desde que esse procedimento seja compativel com seus
respectivos ordenamentos juridicos;

2. Especificamente a Convencdo das Na¢des Unidas contra a Corrupcdo reforga o
estimulo a adogdo da acdo civil de extincdo de dominio, determinando que cada Estado Parte
devera considerar a adogdo de medidas necessarias ao confisco sem que se envolva uma pena,
nos casos em que 0 criminoso ndo possa ser condenado por motivo de falecimento, fuga ou
auséncia, ou em outros casos apropriados;

3. A acdo civil de extincdo de dominio representa um avanco no combate ao tréfico
ilicito de entorpecentes, as organizacfes criminosas, a corrupcao e a lavagem de dinheiro, ao
passo que fortalece a prevencao geral negativa e a prevencao especial negativa;

4. A acdo civil de extin¢do de dominio apresenta-se em consonancia com os ditames
da “nova prevenc¢ao”;

5. A Coldmbia, a Italia, a Republica da Irlanda, o Reino Unido e os Estados Unidos
da América adotam modelos de acdo civil de extingdo de dominio e suas Cortes Superiores,
no exercicio do controle de constitucionalidade, decidiram que a medida é compativel com

seus respectivos ordenamentos juridicos;
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6. A acdo civil de extingdo de dominio é compativel com o ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que se mostra em harmonia com a natureza civil de algumas
especies de confisco previstas na Constituicdo Federal; com as finalidades da pena, embora
ndo se trate de uma sancao penal; e com os principios constitucionais pertinentes, quais sejam,
o direito de propriedade, a funcdo social da propriedade, a presungdo de inocéncia, 0S
mandados constitucionais de criminalizagéo e o devido processo legal.

Embora ja se tenha alcancado o objetivo do presente trabalho, que era verificar se
existe compatibilidade entre a acdo civil de extincdo de dominio e o ordenamento juridico
brasileiro, cumpre realizar algumas breves consideragdes sobre as propostas legislativas que
tramitam no Congresso Nacional com a finalidade de se instituir a acdo civil de extingédo de
dominio.

O Projeto de Lei n° 246/2015 da Camara dos Deputados (proposto pelo Deputado
Pompeo de Mattos), que consiste numa reapresentacdo do Projeto de Lei n°® 5.681/2013
(proposto pelo Deputado Vieira da Cunha), recebeu o apensamento dos Projetos de Lei n°
355/2015 (proposto pelo Deputado Major Olimpio Gomes) e 856/2015 (proposto pelo Poder
Executivo), tendo em vista que ja se havia tratado sobre a acdo civil de extincdo de dominio
de maneira satisfatoria de modo a abranger o tratamento dado pelos outros dois Projetos de
Lei. Nesse sentido, o Projeto de Lei n® 246/2015 “disciplina a declaracdo da perda da
propriedade ou posse adquiridas por atividade ilicita, regulamenta a Acao Civil Publica de
Extingdo de Dominio para tal fim, e da outras providéncias”. O termo “acdo civil publica de
extingdo de dominio” provavelmente foi utilizado em razdo de o Projeto de Lei abranger a
aplicacdo subsidiaria da Lei n® 7.347/1985 (Lei de Acéo Civil Publica).

O Projeto de Lei n° 4.850/2016 da Camara dos Deputados (proposto por iniciativa
popular), convertido no Projeto de Lei da Camara n° 27/2017 ao ser remetido ao Senado
Federal, decorreu das conhecidas “Dez Medidas contra a Corrupgdo” promovidas pelo
Ministério Publico Federal, em que era prevista a criagdo da acdo civil de extingdo de dominio
nos moldes da Acdo n° 16 de 2011 da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA)®. N&o obstante, a criacdo da agdo civil de extincdo de

dominio foi retirada do Projeto de Lei pelo Plenario da Camara dos Deputados em 30 de

% A ENCCLA foi criada em 2003 e compreende um conjunto de trabalhos voltados ao combate & corrupgéo e a
lavagem de dinheiro, envolvendo 6rgdos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, tanto da esfera federal
quanto da estadual. A gestdo executiva da ENCCLA incumbe ao Departamento de Recuperacdo de Ativos e
Cooperacao Juridica Internacional por intermédio da Coordenacdo-Geral de Articulacdo Institucional. Nesse
sentido, ver: BRASIL, Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro, Quem Somos.
Disponivel em: <http://enccla.camara.leg.br/quem-somos>. Acesso em: 10 de junho de 2018.
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novembro de 2016, por trezentos e dezessete votos contra noventa e sete. Dessa forma, o
Projeto de Lei ja foi remetido ao Senado Federal sem a previsdo do instituto.

Outra proposta legislativa digna de nota que trata sobre a acdo civil de extin¢do de
dominio consiste na Proposta de Emenda a Constituicdo n® 10/2015 (proposta pelo Poder
Executivo), a qual “altera a Constitui¢do para dispor sobre a acdo civil publica de extin¢do do
direito de posse ou de propriedade proveniente de atividade criminosa, improbidade
administrativa ou enriquecimento ilicito”. Cumpre observar que ndo haveria necessidade de se
alterar a Constituicdo Federal para se introduzir a acéo civil de extin¢do de dominio, vez que,
como foi demonstrado, o instituto apresenta-se em consondncia com 0s principios
constitucionais pertinentes. Assim sendo, entende-se que haveria maior conformidade com o
interesse publico instituir a acdo civil de extin¢do de dominio por meio de Lei, em razdo de se
exigir o quérum de maioria simples para sua aprovacdo, tendo em vista que o quérum
qualificado de trés quintos, em dois turnos em cada Casa Legislativa, gera mais gastos para o
eréario. Até porque tanto as Leis quanto as Emendas Constitucionais podem ser igualmente
declaradas inconstitucionais, de modo que eventuais vicios de constitucionalidade ndo seriam
sanados mediante a aprovacdo de Emenda a Constituicéo.

Ainda que a andlise das propostas legislativas ndo tenha muita relagdo com o objetivo
do presente trabalho, arrisca-se fazer algumas consideracdes sobre de que modo deve ser
instituida a acdo civil de extincdo de dominio no ordenamento juridico brasileiro.

O confisco obtido por meio da acdo civil de extincdo de dominio, como foi visto,
possui uma natureza semelhante ao confisco de propriedades rurais e urbanas voltadas ao
cultivo de plantas psicotrépicas. Nesse contexto, 0 mais razoavel seria que, ao ser inserida no
ordenamento juridico brasileiro, a acdo civil de extingdo de dominio recebesse um tratamento
semelhante ao que foi dado pela Lei n° 8.257/1991, de modo a receber a roupagem de um
procedimento civil especial dotado de regras instrutorias proprias (artigos 7° ao 12 da Lei n°
8.257/1991), em que se aplica subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil (artigo 23 da Lei
n°® 8.257/1991), atingindo-se os bens possuidos a qualquer titulo (artigo 4° da Lei n°
8.257/1991) e tornando-se possivel o confisco somente apds o transito em julgado da sentenca
expropriatéria (artigo 15 da Lei n°® 8.257/1991), em completo respeito ao principio do devido
processo legal previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal.

Além disso, defende-se que deve ser dada uma atencao especial as garantias penais em
jogo, especialmente & presuncao de inocéncia, de modo que se cuide para que a agdo civil de

extingdo de dominio ndo seja um mero “sucedaneo dos mecanismos penais”’, em que Sse
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aplicam instrumentos agressivos do processo penal sem que sejam resguardadas as garantias
proprias da acdo penal ™.

Deve-se cuidar para que se mantenha a incumbéncia do 6nus da prova ao Ministério
Publico ao longo de todo o procedimento até 0 momento de ocorrer a sua inversao. Assim
sendo, deve o Ministério Publico angariar elementos suficientes para demonstrar que o bem
suspeito possui relagdo com alguma conduta criminosa, exigindo-se um suporte probatorio
robusto para a instauracdo da acdo civil de extingdo de dominio. Isso porque ndo se pode
permitir que o Ministério Publico incorra em excessos, dando inicio a a¢@es civis de extingédo
de dominio de maneira indiscriminada. O Orgdo Ministerial deve demonstrar de modo
satisfatorio que o bem perseguido possui relacdo com alguma préatica criminosa, tornando
possivel seu confisco apenas se o0 sujeito possuidor do bem ndo comprovar sua origem licita
ao final do procedimento.

Além disso, devem-se instituir regras procedimentais que garantam um standard
probatério adequado e compativel com as garantias penais, tendo em vista a natureza civil do
confisco e o procedimento civil, mas tendo em vista também a inversdo do 6nus da prova.
Exatamente em decorréncia dessa inversdo do 6nus da prova, nao seria razoavel um modelo
de prova em que se exige um pequeno grau de certeza por parte do magistrado. Deve-se criar
um standard probatorio mais exigente, algo intermediario entre o que se verifica no processo
civil e no processo penal brasileiros™.

Por fim, deve-se cuidar da destinacdo dada aos bens confiscados. No capitulo em que
se analisou como a acao civil de extingdo de dominio é adotada em diversos paises, relatou-se
que o civil forfeiture norte americano foi instituido por meio do Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations Act (conhecido como RICO) de 1970, mas que foi alterado por meio
do Civil Asset Forfeiture Reform Act de 2000. No entanto, deixou-se de relatar naquela
oportunidade, porque ndo era pertinente, que a reforma promovida pelo Civil Asset Forfeiture
Reform Act de 2000 ocorreu em virtude dos excessos cometidos por parte das autoridades
publicas, os quais geraram os conhecidos fendmenos do addiction to the drug war e do
policing for profit’%. Em razdo da pouca protecdo dada aos direitos fundamentais e em virtude
do direcionamento dos bens apreendidos as proprias autoridades instauradoras da acéo civil

de extingcdo de dominio, o civil forfeiture norte americano foi desvirtuado para se aumentar o

® CAEIRO, Pedro, op. cit., p. 292-296.

" Nao se poderia falar nos standards do common law citados ao longo do trabalho, como o preponderance of the
evidence (também conhecido como the balance of probabilities) e o beyond a reasonable doubt, porque ele ndo
sdo compativeis com o ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, ver: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
Standards probatorios no processo penal, em Revista AJUFERGS, n° 04, p. 161-185.

2 CAEIRO, Pedro, op. cit., p. 295.
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orcamento dos 6rgdos de persecucdo penal, de modo a se desprezar de forma substancial a
presuncéo de inocéncia e o direito de propriedade”.

Com essas breves consideracdes, defende-se que o legislador ordinario, ao elaborar a
Lei que ira tratar sobre a acdo civil de extincdo de dominio, deve tomar diversos cuidados
para que o instituto ndo represente um mero “sucedineo dos mecanismos penais”’, devendo-
se atentar a manutencdo da atribuicdo do 6nus da prova ao Ministério Publico, ao standard de

prova mais adequado e a destinacao dos bens confiscados.

" WILLIAMS, Marian R.; HOLCOMB, Jefferson E.; KOVANDZIC, Tomislav V. Policig for profit — the abuse
of civil asset forfeiture. Virginia: Institute for Justice, 2010.
" CAEIRO, Pedro, op. cit., p. 293.
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