Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 2. Maio a Agosto de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 782-814
www.redp.uerj.br

O CONFISCO ALARGADO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA
ANALISE DE SUAS REGRAS PROBATORIAS!

EXTENDED CONFISCATION IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCEDURE: AN
ANALYSIS OF ITS EVIDENTIARY RULES

Vitor Souza Cunha
Doutorando em Processo Penal pela Universidade de S&o
Paulo. Mestre em Direito pela Universidade Catolica de
Brasilia. Procurador da Republica. Sdo Paulo/SP. E-mail:

vitor85@gmail.com

RESUMO: O presente artigo busca analisar a estrutura normativa probatéria do confisco
alargado no processo penal brasileiro, com especial énfase na alegacdo de que ele promove
a inversdo do 6nus da prova em desfavor dos acusados. O trabalho demonstrard que o
confisco alargado é baseado em uma presuncdo legal relativa de ilicitude dos bens
incompativeis de pessoas condenadas por crimes graves. O uso da presuncdo, como sera
demonstrado, ndo implica a inversdo do 6nus da prova, uma vez que exige do 6rgdo
acusador a apresentacdo de provas idoneas e suficientes para provar os fatos que déo

sustentacdo a presuncao.

PALAVRAS-CHAVE: Confisco alargado. Regras probatdrias. Onus probatério. Standard

probatorio. Investigacdo patrimonial.

ABSTRACT: The paper aims to analyze the evidentiary legal structure of the extended
confiscation in the Brazilian criminal procedure, focusing on the claim that extended
confiscation reverses the burden of proof by removing it from the prosecution and
transferring it to the accused. The paper will show that extended confiscation is based on a
relative legal presumption of illicit origin of the incompatible assets of those convicted of

serious crimes. The use of presumption, as will be shown, does not mean reversing the

1 Artigo recebido em 09/07/2020 e aprovado em 29/03/2021.
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burden of proof, as it requires prosecutors to produce strong and sufficient evidence to

prove the facts that support the legal presumption.

KEYWORDS: Extended confiscation. Evidentiary rules. Burden of proof. Standard of

proof. Asset investigation.

1- Introducgéo

Né&o raramente, novidades legislativas provocam reacdes antagonicas. Por um
lado, deslumbrados defensores das mudancas advogam, de modo aguerrido, sua
importancia, mesmo ao preco de omitirem aspectos merecedores de aperfeicoamento. Por
outro, maledicentes criticos dedicam-se ao oficio da desconstrugdo pura e simples,
cerrando os olhos, de forma implacavel, as possibilidades de melhorias.

Afortunadamente, entre as opinides criticas inflexiveis e as excessivamente
entusiasmadas ha& um significativo espaco para o debate construtivo e, sobretudo,
academicamente cuidadoso. E nesse local onde pretende colocar-se o presente estudo.

Entre as mudancas operadas pela Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
0 instituto do confisco alargado, previsto no art. 91-A do Codigo Penal, é, decerto, um dos
que merece maior atengao.

E cedico que mesmo as medidas patrimoniais operadas no processo penal,
algumas das quais em vigor desde a década de quarenta do século passado, ndo vém
recebendo o cuidado necessario da doutrina e da jurisprudéncia. Em comparacdo, a
situacdo ganha contornos de urgéncia quando se leva em conta que o confisco alargado €
discutido, no mundo, ha cerca de 20 anos. No Brasil, as discussdes precursoras sobre o
instituto s&o ainda mais recentes.

O fato é que o confisco alargado, com seus erros e acertos, esta em vigor, o
gue demanda que a ele sejam direcionados os holofotes.

Tanto do ponto de vista dogmatico como politico-criminal, o confisco
alargado suscita diversas questdes merecedoras de zelosa reflexdo. Busca-se, com este
artigo, considerando as suas limitacGes, abordar parte das questdes probatorias

relacionadas ao instituto.
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Mais especificamente, serd enfrentada a alegacédo de que o confisco alargado,
enquanto instituto processual, promove a inversdo do 6nus probatério. Segundo essa
corrente, a estrutura normativa do confisco alargado transfere, do 6rgdo acusador ao réu, o
encargo de provar as hipoteses faticas que ddo suporte a aplicacdo da perda alargada de
bens. Essa inversdo do encargo probatério, de acordo com essa visdo, teria lugar ao se
chamar o réu para que demonstre a inexisténcia de incompatibilidade ou a procedéncia
licita de seu patrimonio.

N&o se pode concordar com esse entendimento. Como serd demonstrado ao
longo do trabalho, o confisco alargado possui, em sua estrutura normativa, uma presuncao
legal relativa de que os bens incongruentes do condenado derivam de atividade criminosa.
Essa presuncéo exige do Ministério Publico a apresentacdo de provas idoneas e suficientes
para que se repute demonstrado o fato base que da ensejo aos efeitos da perda alargada de
bens. A alegacdo de inversdo do 6nus da prova, segundo sera demonstrado, decorre de
incompreensdo quanto aos conceitos juridicos de presuncao legal e de standard probatério.

Para justificar a conclusdo, o artigo, inicialmente, apresentara, com maior
detalhamento, os argumentos que defendem ter havido inversdo legal do 6nus da prova.
Em seguida, sera exposto breve historico do desenvolvimento internacional do confisco
alargado, o que se considera essencial para a compreensdo da estrutura normativa do
instituto. Depois de consideracBes tedricas sobre a utilizacdo de presungdes legais no
processo, ¢ o momento de abordar a controvérsia. Demonstrar-se-a que o confisco
alargado, para a producdo dos seus efeitos regulares, depende da atividade probatéria do
Orgdo acusador. Isso ndo significa que o nivel de suficiéncia probatéria - ou seja, o
standard probatdrio - para a prova dos fatos seja idéntico ao exigido para a condenacao

criminal.

2- Controvérsias probatorias relacionadas ao confisco alargado

No mundo, poucos institutos provocam tantos debates em relacdo aos
elementos juridicos probatdrios como o confisco alargado. A recorréncia com que 0s temas
sdo enfrentados reflete, por razdes ldgicas, a velocidade com que o confisco alargado vem

sendo adotado pelos sistemas juridicos estrangeiros. De acordo com recente relatério
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publicado pela Comissdo Europeia?, 25 dos 27 paises da Unido Europeias tém o confisco
alargado previsto em seus respectivos sistemas juridicos.

No centro desse debate encontram-se dois aspectos fundamentais do contexto
da tomada de decisGes juridicas em matéria de fatos provados: as regras sobre 6nus de
prova e o nivel de suficiéncia probatoria para considerar uma hipdtese fatica provada, o
standard de prova.

Como previsivel, a recente incorporacdo do confisco alargado ao sistema
juridico-penal brasileiro também vem provocando debates e dissensos quanto aos dois
aspectos probatorios, especialmente em vista necessidade de analisar a compatibilidade do
instituto com as regras constitucionais que regem e legitimam a atividade persecutoria.

No Brasil, uma das constatacGes que mais gerou questionamentos ao confisco
alargado, tanto na fase de tramitacdo legislativa como apds a sua entrada em vigor, é a
alegacdo de que o instituto, tal como desenhado, promove a inversdo do encargo
probatorio, impondo ao acusado o 6nus de demonstrar a licitude de seu patrimonio.

Nesse sentido sdo as observacdes feitas por Santos e Santos® ao confisco
alargado previsto no Projeto de Lei n° 4.850/2016, que igualmente valem para o instituto
atualmente vigente. De acordo com os autores, a perda da diferenca entre o patriménio
total do condenado e o patriménio licito ou decorrente de fontes legitimas é fundado em
presuncdo legal que rompe um principio fundamental do processo penal: o dever de a
acusacdo produzir a prova dos fatos. A seu ver, o confisco alargado conflita com a
presuncdo de inocéncia e com seu corolario do in dubio pro reo, subvertendo a logica da
presuncdo de licitude do patriménio privado, que deve produzir efeitos até prova en
contrario produzida pelos 6rgaos estatais, especialmente o Ministério Publico.

Também adota esse entendimento D’Angelo*, para quem o confisco alargado

previsto no art. 91-A promove a inverséo do onus da prova ao versar sobre a possibilidade

2 O relatério da Comisséo Europeia, denominado Recuperagdo e perda de bens: garantir que o crime ndo
compensa, publicado em 02 de junho de 2020, foi elaborado com base no comando previsto no art. 13.° da
Diretiva 2014/42 do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia. O referido dispositivo legal
prevé a elaboracdo de estudo para avaliar a aplicacdo da Diretiva pelos Estados-Membros, com realce nas
medidas adotadas para transpor as disposi¢des da Diretiva aos sistemas juridicos nacionais. O mencionado
relatério utilizou dados colhidos por Comissdo criada para avaliar a viabilidade de introducdo de regras de
confisco ndo baseado em condenacdo. Essa comissdo publicou o estudo em 12 de abril de 2019, sob a
denominacdo Analysis of non-conviction based confiscation measures in the European Union.

3 SANTOS, J. C.; SANTOS, J. C. Reflexdes sobre confisco alargado. Boletim do IBCCRIM. ano 23, n. 277,
2015.

4 D’ANGELO, Andréa Cristina. Breves consideragdes sobre o confisco alargado. Jota. 25 fev. 2020.
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de condenado demonstrar a inexisténcia de incompatibilidade ou a procedéncia licita de
seu patrimonio.

Por sua vez, Cardoso®, ao analisar o confisco alargado do Codigo Penal, ndo
enxerga sequer na necessidade de demonstracdo da incongruéncia patrimonial a imposigéo
de encargo probatério a acusacdo. Segundo defende, para se livrar do 6nus, basta que o
Orgdo acusador identifique a existéncia de patrimoénio em nome do acusado e indique que
tal patriménio é incompativel com os rendimentos licitos do agente. Essa incumbéncia,
prossegue, assemelhar-se-ia muito mais ao exercicio de operacdo comparativa do que a
efetiva producéo de provas.

Em suma, depreende-se, das preocupacdes externadas por parcela da doutrina
nacional, a ideia de que a presuncéo de ilicitude dos bens sujeitos ao confisco alargado nao
dependeria, para a producdo de efeitos, da atividade probatoria a ser desempenhada pelo
Orgdo acusador. Além disso, a possibilidade de o condenado demontrar a inexisténcia de
incongruéncia patrimonial é interpretada como a atribuicdo a defesa do encargo de provar a
licitude dos bens e, em Ultima analise, a correcdo de seu agir.

Posta a controvérsia, cabe-nos questionar: tal como o confisco alargado foi
previsto na legislagdo, é possivel extrair um comando normativo que permita ao Judiciario
decretar a perda de bens sem que o Ministério Publico desempenhe atividade probatoria
para demonstrar as hipGteses faticas acusatdrias? Ademais, € possivel extrair do §2° do art.
91-A do Cddigo Penal uma norma que inverte a carga probatoria em desfavor da defesa?

Entendemos que a resposta € negativa aos dois questionamentos.

Sem adentrar todas as questbes dogmaticas relacionadas as normas que
incorporam o confisco alargado no sistema juridico nacional, incumbe-nos realizar rapida
incursdo na doutrina para o estabelecimento de premissas tedricas que permitirdo a
compreensdo do que reputamos ser a correta interpretacdo quanto a utilizacdo de
presuncdes legais no processo. Com base em tais pressupostos teoricos, sera possivel
demonstrar que a presuncao legal que fornece fundamento dogmatico ao confisco alargado
nédo produz, com consequéncia necessaria, a inversdo do onus probatorio.

Antes, porém, é oportuna a apresentacdo de breve escorco histérico sobre o

> CARDOSO, L. E. D. A inverséo do 6nus da prova na decretacédo da perda alargada: entre o Codigo Penal e
a Lei n. 11.343/06. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 799-832,
maio/ago 2020.
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desenvolvimento do confisco alargado na normativa internacional. De fato, as
preocupacOes externadas por parcela da doutrina brasileira séo muito semelhantes ao que ja
foi apresentado como obstaculos probatérios ao confisco alargado na experiéncia
comparada, de modo que a analise do seu desenvolvimento na esfera internacional pode

facilitar a compreensao do instituto.

3- O confisco alargado na normativa internacional: breves nog6es sobre o seu

desenvolvimento historico

Pouco institutos juridicos foram discutidos de forma tdo intensa na ordem
internacional como o confisco alargado. Como sera evidenciado, ndo é exagerado dizer que
seu desenvolvimento foi fruto do movimento de cessdo parcial da soberania estatal operada
no ambito da Unido Europeia, o que vem sendo denominado por cientistas politicos como
constitucionalismo de terceiro grau®.

Dizer que o confisco alargado foi intensamente discutido na ordem
internacional ndo significa, como observa Vieira’, que o instituto tenha surgido por
tratados ou atos normativos da Unido Europeia. A titulo de exemplo, a Italia, desde o0 ano
de 1965, permite uma espécie de confisco preventivo ndo baseado em condena¢do, muito
semelhante ao confisco alargado, que foi incorporado ao sistema juridico para combater
crimes praticados por organizagdes criminosas do tipo mafiosa (Lei n.° 575, de 31 de maior
de 1965). Sobre essa medida de confisco, vale observar que a legislacao italiana da década
de 60 ja utilizava a desproporcdo entre 0s ativos e a renda licita da pessoa acusada para
justificar a perda dos bens®.

Deve-se somar a esse fato a constatagdo de que a preocupacao internacional
com o confisco dos bens materiais provenientes de atividades ilicitas ndo é recente. Como

pontua Stan®, os primeiros sinais de que Estados-Membros de organismos internacionais

6 CABIALE, J. A. D. El decomiso tras las reformas del Cadigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento criminal de
2015. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, Madrid, n. 18, 2016.

" VIEIRA, R. D. Confisco alargado de bens: anélise de direito comparado. Salvador: Editora Juspodivm,
2019.

8 ALLENA, M. Anti-Mafia Confiscation against Corruption: The New Frontier of Human Rights. Italian
Journal of Public Law, v. 11, n. 1, p. 196-222, 2019.

® STAN, A. The Challenges of Extended Confiscation: Directive 2014/42/EU and Transposing Difficulties in
Romania. EU and Comparative Law Issues and Challenges Series, v. 3, p. 637-658, 2019.
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buscaram unir esforcos para recuperar os produtos obtidos como resultado de atividades
ilicitas data do periodo entre as duas Guerras Mundiais. Quanto aos esforcos realizados,
vale mencionar os trabalhos do Congresso Internacional de Bruxelas, em 1926, da
Conferéncia Internacional de Unificacdo da Lei Criminal de Roma, em 1928, e do
Congresso da Comissdo Internacional Penal e Penitenciaria de Praga, em 1930%°.

Em termos mais concretos, a doutrina especializada costuma apontar como
inicio do desenvolvimento supranacional do confisco alargado os seguintes tratados: a
Convencdo Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas,
concluida em Viena, em 20 de dezembro de 1988!; a Convencdo das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de novembro de
2000'? (Tratado de Palermo); e a Convencgdo das NagBes Unidas contra a Corrupgao,
adotada pela Assembléia-Geral das NagOes Unidas em 31 de outubro de 2003*® (Tratado
de Mérida).

Muito embora tais tratados tenham sido imprescindiveis para a sistematizacao
do tratamento dado a perda de bens no plano internacional e tenham sido fonte de
valorizagdo do aspecto patrimonial decorrente da atividade criminosa®*, ndo se pode dizer
que previram o instituto do confisco na modalidade alargadal®. Esse aspecto é importante
de ser registrado, uma vez que a possibilidade de inversdo do 6nus da prova é

expressamente prevista nos trés tratados mencionados. Isso pode levar a equivocos

100 Delegado Oficial dos Estados Unidos do Brasil no Congresso Penal e Penitenciario Internacional foi o
professor Candido Mendes de Almeida, que apresentou Relatorio dos trabalhos realizados ao entdo Ministro
da Justica.

L Art. 5.9, n. 7: “Cada Parte considerara a possibilidade de inverter o dnus 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.”

12 Art. 12.°, n.7: “Os Estados Partes poderdo considerar a possibilidade de exigir que o autor de uma infracdo
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.”

13 Art. 31.°, n.8: “Os Estados Partes poderfo considerar a possibilidade de exigir de um delinglente que
demonstre a origem licita do alegado produto de delito ou de outros bens expostos ao confisco, na medida em
gue ele seja conforme com os principios fundamentais de sua legislagdo interna e com a indole do processo
judicial ou outros processos.”

14 ESSADO, T. C. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015.

15 Cabiale pontua que os tratados de Viena, Mérida e Palermo preveem o confisco por substituicio, o
confisco preventivo e o confisco quando ha transformacao do lucro em outros bens. Além disso, segundo o
autor, também permitem a reparticdo entre os Estados dos produtos do confisco. Nada falam, porém, sobre a
modalidade de confisco com base em poderes alargados de perda. (EI decomiso tras las reformas del Cédigo
Penal y la Ley de Enjuiciamiento criminal de 2015. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
Madrid, n. 18, 2016).
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interpretativos quando se analisa o desenvolvimento do confisco alargado na ambito
intenacional. Correta, desse modo, € observacéo de Vieiral®, que pontua que em nenhum
desses acordos internacionais os elementos que identificam o confisco estdo integralmente
indicados. Trata-se, pode-se dizer, de uma concepcdo bastante embrionéria do confisco
alargado, que posteriormente foi aprimorada e, somente apos, foi adotada em maior escala.
De qualquer forma, os tratados internacionais serviram como impulso politico-criminal
para o desenho normativo da concepcdo de confisco alargado que prevaleceu na Unido
Europeia e foi adotada pelo sistema brasileiro.

3.1 - Confisco alargado: definicdo do seu contedo minimo

Sob a expressa justificativa de que a diferenca entre as legislacbes dos paises da
Unido Europeia dificultava o congelamento e a perda dos produtos de crimes, e com 0
objetivo de que todos os Estados-Membros dispusessem de regras efetivas regulando a
perda de ativos, o Conselho da Unido Europeia editou a Decisdo-Quadro 2005/212/JAl, um
verdadeiro marco no desenvolvimento do instituto do confisco alargado.

De forma inovadora, a Decisdo-Quadro 2005/212/JAI previu “poderes alargados de
declaragdo de perda” de bens, propondo regimes juridicos mais detalhados para alcancar
ativos que ndo possuiam vinculo com o delito em razdo do qual uma condenacédo foi
proferida.

Ocorre, no entanto, que em vez de definir um marco legal, a Decisdo-Quadro
2005/212/JAl optou por facultar aos Estados-Membros destinatarios trés caminhos: a
primeira alternativa foi a adocdo de um modelo que permitia o confisco alargado quando
um tribunal estivesse plenamente persuadido de que os bens foram obtidos a partir de
atividades criminosas anteriores; o segundo modelo permitia o confisco nas hipdteses em
que o tribunal estivesse plenamente persuadido de que os bens foram obtidos a partir de
atividades criminosas semelhantes; o Gltimo modelo foi o da permissdo para confisco
quando o valor dos bens fosse desproporcional em relacdo aos rendimentos liquidos e o
tribunal estivesse plenamente persuadido de que os bens foram obtidos a partir de atividade

criminosa.

18 VIEIRA, R. D. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora Juspodivm,
2019.
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Trés observagbes feitas por Boucht!’ mostram-se pertinentes. A primeira é que o
termo “plenamente persuadido” remonta a um standard probatorio mais elevado,
geralmente correspondente ao nivel de exigéncia probatoria necessario para justificar uma
condenacéo penal. A segunda observacdo refere-se mais propriamente ao contetudo da
provisdo, que tinha pretensdo de funcionar como clausula minima, sem impedir os Estados-
Membros de irem além. Apesar dos bons propdsitos, as disposicfes foram interpretadas
pelos especialistas como bastante complexas, 0 que representou um obstaculo para sua
implementacdo. A terceira observacdo, especialmente importante para os fins do presente
trabalho, é que, embora a terceira abordagem utilize o mesmo standard probatério elevado,
mostra-se mais efetiva, uma vez que é geralmente menos oneroso demonstrar a
desproporcdo entre a renda licita e os bens titularizados do que demonstrar o vinculo dos
bens com atividades criminosas. Por isso, Boucht pontua que a terceira abordagem
corresponde a ideia do uso presuncdo relativa de que os bens incongruentes com o
patrimonio licito decorrem de atividade criminosa.

As diferencas de abordagem propostas pela Decisdo-Quadro 2005/212/JAl e,
especialmente, a possibilidade de escolha do caminho pelos Estados-Membros, resultaram
em diferencas conceituais em relacdo ao confisco alargado no seio das jurisdi¢bes
nacionais'®. Essas diferencas na concepcdo e na interpretacdo do instituto acabaram
gerando obstaculos para a cooperacdo penal internacional na Unido Europeia, frustrando
um dos objetivos do Conselho da Unido Europeia ao editar o ato normativo.

Foi diante do reconhecimento da necessidade de mudar a estratégia no combate a
fendmeno criminoso e da insuficiéncia do quadro legislativo em vigor na Unido Europeia,
que o Parlamento Europeu editou Resolucdo, em 25 de outubro de 2011, sobre a

criminalidade organizada®®.

17 BOUCHT, J. Extended Confiscation and the Proposed Directive on Freezing and Confiscation of Criminal
Proceeds in the EU: On Striking a Balance between Efficiency, Fairness and Legal Certainty. European
Journal of Crime Criminal Law and Criminal Justice, v. 21, n. 2, p. 127-162, 2013.

8 CURELARU, I. C. Considerations on the Legal Nature of the Extended Confiscation. International
Conference Education and Creativity for Knowledge-Based Society, p. 124-127, 2018.

19 De acordo com o Considerando “D” da Resolugdo, “a actividade da criminalidade organizada visa e
assenta na realizacdo do lucro e que, por conseguinte, qualquer estratégia eficaz de prevencdo e combate a
este fendbmeno deveré centrar-se na identificacdo, congelamento, apreensdo e confisco dos produtos do crime;
considerando que o actual quadro legislativo em vigor a nivel da UE parece insuficiente para assegurar uma
actuacao firme de combate ao problema, sendo necesséaria uma legislagdo que permita, por exemplo, 0s
chamados “poderes alargados de declarag@o de perda” de bens e a intervengao sobre o patrimoénio registado
em nome de um testa-de-ferro; considerando ainda que a reafectacdo dos bens confiscados a fins sociais
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No que concerne a melhora do quadro legislativo da Unido Europeia, a Resolucao
instou a Comissdo Europeia a apresentar uma proposta-quadro de diretiva relativa aos
procedimentos de apreensdo e confisco dos produtos de crime, tendo em conta a
necessidade de respeitos aos instrumentos internacionais de direitos humanos, como a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Entre outras exortacdes, a Resolucdo
solicitou: (1) a elaboracdo de normas sobre a utilizacdo eficaz do confisco alargado; (I1) a
elaboracdo de normas para tornar menos rigorosas as disposi¢des em matéria probatoria,
apos a condenacdo do infrator por crime grave, relativamente a origem dos bens; e (I11) o
incentivo a introducdo de instrumentos que tornem menos rigorosas as regras probatorias
que se referem a origem de bens encontrados em posse de acusados.

O Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia editaram, em 3 de abril de
2014, a Diretiva 2014/42/UE, que pode ser considerado o instrumento normativo mais
importante no desenvolvimento internacional do confisco alargado. A Diretiva 2014/42/UE
é fundamental na compreensdo do confisco alargado, tanto pela sua for¢a normativa, que
ensejou, como vimos, a adocdo do instituto na quase totalidade dos paises europeus, como
pelo grau de detalhamento, que delineou os seus contornos juridicos.

Reconhecendo que a perda de ativos criminosos é dificultada pelas diferencas
existentes entre os sistemas juridicos dos Estados-Membros, especialmente por conta da
pluralidade de abordagens, a Diretiva 2014/42/UE assentou-se na necessidade de
estabelecer um regime jurpidico Unico ao confisco alargado. O art. 5.° do instrumento

normativo prevé a “perda alargada nos seguintes termos:
Os Estados-Membros tomam as medidas necessérias para permitir a perda, total
ou parcial, dos bens pertencentes a pessoas condenadas por uma infragdo penal
que possa ocasionar direta ou indiretamente um beneficio econémico, caso um
tribunal, com base nas circunstancias do caso, inclusive em factos concretos e
provas disponiveis, como as de que o valor dos bens é desproporcionado em
relagdo ao rendimento legitimo da pessoa condenada, conclua que os bens em

causa provém de comportamento criminoso.

O primeiro aspecto digno de nota é que a Diretiva 2014/42/UE exige que o confisco

promove uma abordagem positiva as estratégias de combate a criminalidade organizada, pois os bens
confiscados deixam de ser entendidos apenas como um recurso subtraido a uma organizagdo criminosa para
ser vistos também como um factor duplamente construtivo, pelo seu efeito, quer na prevencdo da
criminalidade organizada, quer na promog¢ao do desenvolvimento econdémico e social”.
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alargado seja precedido por uma infracdo penal que possa ocasionar, direta ou
indiretamente, beneficio econdmico. E o que Boucht®® denomina de crime desencadeador
(triggering offence). Vale observar que ndo se exige que os bens decorram da infracdo em
razdo da qual a pessoa foi condenada, uma vez que para tanto bastariam os instrumentos
tradicionais de confisco. Em verdade, a infracdo desencadeadora funciona mais
propriamente como uma questdo preliminar, que, nos precisos termos de Barbosa
Moreira?!, conforme o sentido que sejam resolvidas, criam ou removem impedimento a
solugédo de outras questdes. Isso significa dizer que a condenacdo ndo tem aptiddo para
influir no sentido em que sera resolvida a decisdo acerca do confisco alargado. Ela serve,
apenas, para que o tribunal possa apreciar o mérito do pedido de perda alargada dos bens.

Ademais, para bem compreender o instituto, € necessario pontuar que o confisco
alargado sustenta-se na premissa de que os tribunais devem concluir que os bens
confiscados derivam de um comportamento criminoso. Disso ndo decorre, e esse é 0
aspecto central do confisco alargado previsto na Diretiva 2014/42/UE, que se deve provar
0 vinculo dos bens com o comportamento criminoso. Dito de outro modo, o confisco
alargado dispensa a prova, direta ou indireta, de qualquer elemento de ligacdo dos bens
perdidos com o crime em raz&o do qual foi proferida uma condenacdo criminal.

A Diretiva 2014/42/UE faculta que os sistemas juridicos possam permitir ao
Judiciario determinar, em funcdo das probabilidades, ou razoalmente presumir, também em
virtude das probabilidades, que os bens objeto de confisco alargado tenham sido obtidos
em decorréncia de um comportamento criminoso. O fato de os bens da pessoa condenada
serem desproporcionais em relacdo aos seus rendimentos legitimos pode ser um dos
elementos utilizados como suficientes para que os tribunais concluam que o0s bens
decorrem de comportamento criminoso.

Em vista do contetdo normativo do confisco alargado, tal como previsto na
Diretiva 2014/42/EU, podem ser extraidas duas conclusdes. A primeira € que o nivel de
exigéncia probatoria — o standard probatorio — para justificar a decisdo de confisco

alargado € menor do que o exigido para a condenacgéo criminal. A segunda concluséo € que

20 BOUCHT, J. Extended Confiscation and the Proposed Directive on Freezing and Confiscation of Criminal
Proceeds in the EU: On Striking a Balance between Efficiency, Fairness and Legal Certainty. European
Journal of Crime Criminal Law and Criminal Justice, v. 21, n. 2, p. 127-162, 2013.

2L MOREIRA, J. C. B. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Revista de direito da Procuradoria Geral, n. 16,
p. 158-268, 1961.
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os sistemas juridicos estdo autorizados, para a decretacdo da perda alargada, a utilizar
presuncOes legais de ilicitude dos bens. Ndo sem razdo, ao analisar a transposicdo da
Diretiva ao sistema juridico espanhol, Torres?? afirma, em relagdo ao confisco alargado,
que o seu “aspecto nuclear é a presungdo de procedéncia ilicita dos objetos a partir de
indicios objetivos fundados”.

E oportuno mencionar que a desproporcdo entre o valor dos bens em relacio aos
rendimentos licitos da pessoa condenada € mencionado como um critério passivel de
utilizacdo para a determinacdo judicial de que os bens decorrem de atividade criminosa.
Nada impede que os sistemas juridicos utilizem outros critérios?. No entanto, o aspecto
central do confisco alargado, sem o qual ndo se pode falar nesse instituto, é a presuncéo,
legal ou judicial, de que os bens sujeitos ao confisco sejam produto ou proveito de
comportamento criminoso?*, o que, por razdes de logica juridica, dispensa a prova direta
do vinculo dos ativos com ilicitos especificos.

Como o confisco alargado incorporado ao sistema brasileiro observa as diretrizes
normativas da Diretiva 2014/42/EU, é fundamental analisar, do ponto de vista da

dogmatica processual, a utilizacdo das presuncdes legais no sistema juridico-processual.

4 - Reflexdes sobre as presuncdes legais (stricto sensu) no processo

A Unica maneira de evitar, de modo absoluto, os erros quanto a conclusGes
probatérias sobre fatos juridicamente relevantes € fazendo cessar a atividade jurisdicional.
Afinal, Errare Humanum Est.

Como a vida em sociedade demanda a solucdo de conflitos por meio de

2 TORRES, M. R. La regulacion del comiso. EI modelo aleman y la reciente reforma espafiola. Estudios
penales y criminolégicos, n. 36, p. 199-279, 2016. p. 248. (traducdo nossa)

23 A titulo de exemplo, o Relatério Recuperacdo e perda de bens: garantir que o crime ndo compensa
observa que a maioria dos Estados-Membros (18 paises) utilizam critérios para orientar os tribunais nacionais
a determinar se os bens provém de comportamento criminoso.

24 Em relagdo ao confisco alargado previsto na Diretiva 2014/42/EU, ndo ha dvidas de que o fato ndo objeto
de prova, remontado pela presungéo, é a proveniéncia de comportamento criminoso. No sistema brasileiro, ha
margem para entender que a presunc¢do se refere & proveniéncia ilicita, que é mais ampla que a criminosa,
uma vez que 0 § 2° do art. 91-A do Cédigo Penal dispde que o condenado podera demonstrar a proveniéncia
licita do patriménio. Entendemos, porém, que o confisco alargado previsto no sistema juridico brasileiro, tal
como o previsto na Diretiva 2014/42/EU, refere-se a origem criminosa do patrimonio. 1sso porque o caput do
art. 91-A do Codigo Penal menciona que poderéa ser decretada a perda dos bens incongruentes como produto
ou proveito do crime. Ndo vemos, salvo melhor juizo, como proceder a uma interpretagdo ampliativa desse
dispositivo legal.
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heterocomposicao, ndo se faz possivel, no atual momento evolutivo, deixar de assumir, em
alguma medida, os riscos da determinacdo incorreta dos fatos.

A propria Constituicdo Federal, chamada cidadd, mesmo assegurando uma série de
garantias e direitos que visam a reduzir ao menor patamar possivel a ma prestacdo da
jurisdicéo penal, reconhece a falibilidade humana e a inexorabilidade dos erros. Para lidar
com o fendmeno, garante ao prejudicado uma compensacdo financeira, cujos custos serdo
suportados por toda a sociedade, que se beneficia com a diminuigdo de comportamentos
socialmente indesejaveis.

No campo penal, uma das formas de se decidir como distribuir os erros
relacionados aos riscos probatorios € definindo o quanto de prova é necessario para se
considerar provada uma hipdtese fatica®. Quanto maior a exigéncia probatéria, maior sera
a quantidade de culpados absolvidos; por outro lado, 0 rebaixamento da exigéncia
probatoria acarretard maior percentual de inocentes condenados. Cabe a sociedade decidir
como distribuir tais erros?.

Outra forma de distribuir os erros é por meio da utilizacdo de presunc¢des legais,
também conhecidas como presuncdes stricto sensu?’. Diante e em razdo de dificuldades
probatorias, a legislacdo pode permitir que, demonstrado determinado fato base, tome-se
como verdadeiro um fato desconhecido®. Nesse caso, os erros serdo distribuidos de modo
a beneficiar relativamente aquele a quem a presuncéo legal aproveita.

De acordo com Carlos Alvaro®, as presuncgdes legais constituem técnicas para
garantir determinados valores em situacdes especificas. Tais valores podem ser ideol6gicos

25 LAUDAN, L. Truth, Error, and Criminal Law. An Essay in Legal Epistemology. Cambridge: Cambridge
university Press, 2006.

% Embora ndo seja simples a tarefa de decidir como distribuir erros no processo penal, em recente estudo,
Yehonatan Givati propde a utilizacdo de abordagem econdmica para analisar dados sobre preferéncias sociais
na distribuicdo de erros na justica criminal. (Preferences for Criminal Justice Error Types: Theory and
Evidence. Journal of Legal Studies, v. 48, n. 2, p. 307-339, 2019).

27 BELTRAN, J. F. Prolegbmenos para uma teoria sobre os standards probatorios. o test case da
responsabilidade do estado por prisdo preventiva errénea. In: SALGADO, D.; KIRCHER, L. F.; QUEIROZ,
R. Altos estudos sobre a prova no processo penal. Salvador: Juspodivm, 2020.

28 Como observam Marinoni e Arenhart, “a nogdio de presuncio parte da ideia de que o conhecimento de
certo fato pode ser induzido pela verificacdo de outro, ao qual, normalmente, o primeiro esta associado. Ou
seja: partindo-se da conviccdo da ocorréncia de determinado fato, pode-se, por deducdo Idgica, inferir a
existéncia de outro, pois comumente decorre do outro, ou ambos devem acontecer simultaneamente. Com
base nessa raiz (que, conforme serd visto adiante, nem sempre esta na origem de todas as presuncdes) é que
se admite a dedugdo de um fato pela prova de outro.” (Prova e convic¢ao. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. p. 153).

29 OLIVEIRA, C. A. A. Presuncdes e ficcOes no direito probatdrio. Revista de processo, Séo Paulo, 36, jun
2011. 13-20.
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ou teécnicos. Os primeiros sdo 0s interesses garantidos pelas normas. Desse modo,
inexistindo prova em contrario, o tribunal deve decidir conforme a conclusao da presuncao,
cujo conteldo garante certos interesses. Os segundos, de natureza técnica, ligam-se
especialmente ao valor efetividade e, por consequéncia, ao direito fundamental a
efetividade, visando a tornar mais eficiente a administracdo da justica. Como premissa do
estabelecimento das presuncgdes, explica o processualista, o legislador constuma levar em
conta a grande dificuldade de provar diretamente o fato causador de uma determinada
consequéncia juridica.

Tradicionalmente, a doutrina divide as presun¢des em relativas (iuris tantum) e
absolutas (iuris et de iure), conforme admitam, ou ndo, respectivamente, prova contrario.

Entretanto, tem razdo Barbosa Moreira® quando afirma que, do ponto de vista
técnico, € mais correto falar-se na relevancia, ou ndo, para a solucao do litigio submetido a
apreciacdo do juiz, da demonstracdo de que na realidade ndo ocorreu o fato presumido.
Dessa forma, quando se diz que na presuncao absoluta é inadmissivel prova em contrario,
0 que se quer explicitar é que nada adiantaria a producdo de tal prova, j& que o juiz
continua obrigado a considerar como fundamento fatico de sua decisdo aquilo que a lei
presume. A inadmissibilidade da prova em contrario aparece como simples corolario da
sua irrelevancia.

Por exemplo, no caso da presuncdo relativa de paternidade dos filhos nascido cento
e oitenta dias depois de estabelecida a convivéncia conjugal (art. 1.597, I, do Cddigo
Civil’t), é relevante a producdo de prova contraria. Aquele a quem a presungio
desfavorece pode produzir provas técnicas de DNA ou da infertilidade para ilidir a
presuncdo de paternidade. Portanto, a parte contraria tem a capacidade de, por meio de
atividade probatoria, afastar os efeitos da presungéo.

Por seu turno, nos casos de presunc¢éo dos filhos nascidos por inseminacdo artificial
heteroldga, quando previamente autorizada pelo marido (art. 1.597, V, do Cédigo Civil), é

absolutamente irrelevante o desempenho de atividade probatoria por aquele a quem a

30 MOREIRA, J. C. B. As presuncdes e as provas. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.
55-71.

31 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

()

V - havidos por inseminac&o artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagédo do marido.
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presuncdo prejudica. Nesse caso, pouco importa se o interessado produzir prova de DNA
ou da infertilidade. O magistrado é obrigado a adotar as consequéncias legais,
independentemente da verificagdo fatica da consequéncia da presunc¢éo legal. Em suma, o0s
fatos legalmente presumidos iuris et de iure ndo sdo apenas fatos que dispensam prova; séo
“fatos que ndo precisam ocorrer para que se produz o efeito previsto na lei”%.

Do exposto ndo se deve concluir, entretanto, que as presuncgdes legais, tanto a
absoluta como a relativa, dispensam a prova do fato base. Ao revés, seus efeitos apenas se
produzem com base na efetiva comprovacdo da existéncia do fato conhecido. Essa
observacao é de compreensdo fundamental para os fins da controvérsia que justificou o
presente estudo: a utilizacdo de presuncdes ndo opera, necessariamente, a exoneracdo ou a
inversdo do énus probatdrio.

De fato, ao possibilitar inferéncias em que conclusdes podem ser obtidas com base
em determinadas premissas, o legislador facilita a atividade probatoria para uma parte, ao
mesmo tempo que torna mais vulneravel a posicdo da parte contraria. Ndo é equivocado
dizer, nesse sentido, que a presuncdo legal cumpre a funcdo de distribuir as cargas de
argumentacao e prova ao facilitar para uma parte cumprir seu encargo, deixando para a
outra a incumbéncia de apresentar argumentos contrarios. E nesse sentido que deve ser
compreendida a distribuicdo dos riscos de erro de fato entre os litigantes no processo
judicial®.

E oportuno destacar que a distribuicio de riscos ndo €, obviamente,
operacionalizada de modo casual e aleatério. Razbes probabilisticas devem fornecer
sustentacdo metodoldgica a presuncdo. Como ensina Barbosa Moreira®, estabelece-se
entre dois fatos certa relacdo que permite, verificado o primeiro, afirmar (pelo menos como
provavel) a ocorréncia do segundo pelo simples motivo de que normalmente andam juntos.
Poder-se-ia, naturalmente, deixar ao 6rgao julgador o estabelecimento da correlagéo entre
os dois fatos. Todavia, no caso das presungdes legais relativas, é o préprio legislador quem

da como pressuposta a correlacdo, excluindo, em certa medida, a valoragéo do juiz.

32 MOREIRA, J. C. B. As presuncdes e as provas. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.
55-71. p. 67.

3 SILVEIRA, D. C. Prova, argumento e decisdo: critérios de suficiéncia para orientacdo dos juizos de fato no
direito processual brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade de Sdo
Paulo. S&o Paulo. 2011.

3 MOREIRA, J. C. B. As presuncdes e as provas. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.
55-71.
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Em relacdo as presuncdes relativas, mesmo que sejam alicercadas em regras ldgicas
probabilisticas, € possivel que se produzam elementos de prova capazes de demonstrar que,
naquele caso especifico, os fatos observaram um curso diverso do ordinario. Ainda que
seja corriqueiro que os filhos nascidos no curso de uma relacdo conjugal sejam filhos
bioldgicos do conjuge, ndo se desconsidera a possibilidade de que as regras de
probabilidade mostrem-se equivocadas. Sera possivel, dessa maneira, que a parte a quem a
presuncdo prejudica produza provas que afastem as regras probabilisticas, ou seja, a
presuncdo legal. Ao magistrado, naturalmente, competira admitir e valorar a prova, a fim
de analisar se ela possui aptddo para afastar o fato presumido®.

Esse é, a nosso ver, a mais importante reflexdo para o enfrentamento da
controvérsia quanto ao uso das presuncbes no confisco alargado: com o recurso a
presuncdo, o legislador modifica para o 6rgdo acusador o fato que deve ser objeto de
prova, mas, de modo algum, exonera-o de prova-lo.

N&o sem motivos, a doutrina faz questdo de destacar que a utilizacdo da técnica da
presuncdo ndo implica a inversio do 6nus da prova. Nesse sentido, Carlos Alvaro®
observa que quem invoca a presungdo deve, necessariamente, demonstrar que se encontra
na posicdo de poder invoca-la, incumbindo-lhe a prova plena e pelos meios proprios dos
fatos que servem como base a presuncdo. Também Marinoni e Arenhart®’ registram que a
presuncao relativa apenas opera uma atenuacdo, uma facilitacdo da prova. O onus probandi
quanto ao fato indiciario permanece sendo da parte a quem a presuncédo beneficia. Por essa
razdo, segundo os autores, tendo em vista que a presuncdo nao opera uma exoneragdo do

onus da prova, ndo seria correto pensar em inversio desse mesmo dnuse,

% Pontua Silveira que “a derrotabilidade das presungdes é caracteristica essencial de sua definigio,
considerando que a concepgcdo em abstrato da inferéncia sempre estd sujeita a questionamentos (R). A
presuncdo pode ser atacada por trés diferentes maneiras que envolvem oposicdo a regra de presuncao;
aceitagdo da regra, mas oposi¢do a ocorréncia do fato base; ou aceitacdo da regra e fato base, mas
excepcionar a conclusdo. Tanto se pode infirmar sua legitimidade diante da inconsisténcia da regra de
presuncdo, inocorréncia dos fatos base, como também é possivel verificar que, apesar da regra indicar uma
proposicao e os fatos bases estarem provados, a conclusdo ndo ser identificada naquele caso especifico. Em
todos os casos, 0 objetivo é 0 mesmo, rejeitar o auxilio da presungdo.” (Prova, argumento e decisdo: critérios
de suficiéncia para orientacdo dos juizos de fato no direito processual brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito. Universidade de S8o Paulo. Sdo Paulo. 2011. p. 235).

3636 OLIVEIRA, C. A. A. Presuncdes e ficgBes no direito probatdrio. Revista de processo, Sdo Paulo, 36, jun
2011. 13-20.

S MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Prova e convicgdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
%Com posicionamento similar, Barbosa Moreira apresenta a seguinte reflexdo: “ndo parece inteiramente
exato dizer, todavia, que a presuncao legal (relativa) se resolve em inversdo do onus probandi. Com efeito, o
resultado da aplicacdo da regra especial (contida no dispositivo que estabelece a presuncdo) pode
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Como vimos, o confisco alargado tem como elemento central a presuncdo legal de
que os bens incompativeis com o rendimento licito (fato base) de uma pessoa condenada
por crime grave decorrem de atividades criminosas. Fixadas as premissas teoricas
necessarias, tanto para a compreensdo do confisco alargado como para a analise das

presuncoes legais, € 0 momento de enfrentar o problema de pesquisa.

5 — Questbes probatdrias envolvendo o confisco alargado no sistema juridico

brasileiro

Inicialmente, é apropriado rememorar que, por um lado, o instituto do confisco
alargado suscita diversas questfes, a maioria delas ndo expressamente equacionadas pelo
legislador, o que demandard um grande esfor¢co da doutrina e da jurisprudéncia para
colmatar as lacunas e superar contradi¢@es. Por outro lado, trata-se de inovacdo legislativa
de destacada importancia para consolidar o combate a macrocriminalidade e a suas
consequéncias sociais nefastas.

O que se quer pontuar é que ha um universo de questbes dogmaéticas e politico-
criminais a serem exploradas quanto ao tema. Tanto mais aprimorado sera o instituto
guanto mais extenso e plural for o debate.

Mesmo circunscrevendo a analise aos aspectos meramente probatdrios, ndo é
possivel, em vista dos limites do presente trabalho, abordar todas as questbes relevantes
envolvendo o tema da prova no confisco alargado. Por exemplo, sdo fundamentais
reflexdes mais aprofundadas sobre os limites constitucionais da utilizacdo de presuncgdes
legais no processo penal patrimonial e sobre a propria natureza juridica do confisco
alargado, questdes cuja solucdo pode influenciar decisivamente as reflexfes ora
apresentadas.

Ressaltando que a omissdao quanto ao enfrentamento de outros temas nao é

perfeitamente coincidir, em determinado caso, com o resultado que se obteria aplicando a espécie a regra
geral de distribuicdo daquele 6nus. Isto é: pode acontecer que o 6nus houvesse mesmo de recair, em virtude
de sua posicao processual, sobre a pessoa a quem a presuncéo legal desaproveita. E claro que a importancia
da presuncéo legal avulta precipuamente nos casos de ndo-coincidéncia, pois nestes é que ela produz efeitos
praticos aprecidveis; mas permanece valida a observacdo de que as presuncdes legais ndo constituem
propriamente excec¢des a regra comum sobre distribuicdo do 6nus da prova: as normas que as consagram S&o,
iSso sim, normas especiais, que prevalecem sobre a regra geral, sem necessariamente contradizé-la in
concreto.” (As presungdes e as provas. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 60-61).
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proposital, é chegado 0 momento de analisar a alegacdo de que o confisco alargado, tal
como previsto no ordenamento, promove a inversdo do 6nus probatorio em desfavor do
acusado.

Embora entendamos que a estrutura normativa do confisco alargado na Lei n°
11.343/2006 (Lei de drogas) seja, quanto ao ponto da alegada inversdo do 6nus probatdrio,
similar ao congénere, sera objeto de analise o instituto previsto no art. 91-A do Cddigo
Penal. Quanto aos aspectos pertinentes, a Lei n® 13.694/2019 assim inseriu o confisco
alargado no Cddigo Penal:

Art. 91-A. Na hipédtese de condenacdo por infragdes as quais a lei comine pena
maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como
produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenca entre o valor
do patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito.

8 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por
patriménio do condenado todos os bens:

| - de sua titularidade, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio
direto ou indireto, na data da infracdo penal ou recebidos posteriormente; e

Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacao irrisoria,
a partir do inicio da atividade criminal

§ 2° O condenado poderd demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a
procedéncia licita do patriménio

O primeiro aspecto digno de registro diz respeito ao tramite legislativo do confisco
alargado. O Relatério elaborado pelo Grupo de Trabalho, composto por parlamentares,
destinado a analisar e debater as mudancas propostas na legislacdo processual e penal do
que se convencionou denominar projeto “Anticrime” fez consideragdes politico-Criminais
sobre o confisco alargado. De acordo com o documento, a introducdo do confisco alargado
na legislacdo brasileira buscou cumprir diretrizes de tratados dos quais o Brasil é signatario
e teve por objetivo adequar o sistema juridico a recomendacGes de foruns internacionais
voltados a coibir o crime organizado.

O Relatério também faz consideracdes relevantes sobre as dificuldades dos
mecanismos classicos de confisco, especialmente quando ndo ha possibilidade “de se
identificar ou produzir provas inequivocas, nos termos exigidos para uma condenacao
criminal, embora circunstancias demonstrem a origem ilicita do patriménio controlado por

determinadas pessoas”.
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Dois aspectos merecem destaque na exposicao de motivos politicos para a adogéo
do confisco alargado. O primeiro aspecto é que a semelhanca em relagdo ao modelo de
confisco alargado atualmente em vigor na Europa néo é fortuita. De fato, embora o Brasil
ndo seja Estado-Membro da Unido Europeia, é inegavel a influéncia que os sistemas
europeus continentais — mormente por conta da afinidade decorrente da similar tradigcdo
juridica — exercem no sistema brasileiro®. O segundo aspecto é o expresso reconhecimento
de que os instrumentos tradicionais de perda de bens enfrentam especiais desafios
probatorios.

As dificuldades probatérias para apreensdo de ativos criminosos com 0S
instrumentos tradicionais ndo sdo exclusividade do sistema brasileiro. Estudo estatistico
divulgado pela Europol“ indica que, entre os anos de 2010 e 2014, apenas cerca de 2% dos
bens derivados de crimes foram congelados. Em relagdo aos bens perdidos, esse percentual
cai para somente 1%.

Em estudo sobre as novas formas de confisco, Abril*! menciona que a versio
ampliada do confisco permitiu superar os obstaculos de se demonstrar a vinculacao direta
do bem com crimes especificos, 0 que restringia amplamente o campo de alcance do
confisco e obstava o atingimento dos fins politico-criminais do instituto. Em acréscimo,
afirma que a estrutura normativa do confisco alargado é fruto de ampla experiéncia
decorrente do enfrentamento de variados casos de crimes graves, como narcotrafico e
lavagem de dinheiro. Nesses casos, foi possivel identificar uma série de padrées comuns
que permitiram inferir razoavelmente a origem espdria de bens quando se percebe um
incremento patrimonial injustificado de pessoas envolvidas com atividades criminosas
lucrativas.

Analisando o confisco alargado no sistema brasileiro, é possivel concluir que os
desafios probatdrios no combate aos crimes graves sdo, de modo incontestavel, um dos

fundamentos politico-criminais para a utilizagdo da presuncéo legal de ilicitude dos bens.

¥ E notavel a semelhanca entre o instituto do confisco alargado previsto no Cadigo Penal e a “Perda
alargada” portuguesa, consagrada no art. 7.° da Lei 5/2002, de 11 de janeiro.

40 O estudo foi realizado pela Agéncia Europeia para garantir o cumprimento da Lei (European Law
Enforcement Agency) sob o titulo Does crime still pay? Criminal Asset Recovery in the EU — Survey of
statistical information.

41 ABRIL, G. S. La Emancipacion del Comiso del Proceso Penal: Su evolucién hacia la Extincion de
Dominio y otras formas de Comiso Ampliado. In: CORDERO, I. B., et al. Combate al lavado de activos
desde el sistema judicial: 5ta edicidon. Washington: Organizacion de los Estados Americanos — OEA, 2014,
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Isso decorre ndo apenas dos desafios probatorios relacionados a macrocriminalidade, que
costuma utilizar expedientes para blindar patriménio de origem ilicita e evitar a
responsabilizacdo criminal de seus lideres. As regras de experiéncia demonstram, além
disso, que a pratica de crimes graves e lucrativos ndo representam um fato pontual e

isolado na vida do delinquente, mas fazem parte de uma verdadeira carreira criminosa.

5.1 - Confisco alargado e inversdo do 6nus probatorio

Estabelecidas os alicerces politico-criminais para a adocao das regras de presungédo
legal, ¢ 0 momento de perquirir se 0 seu desenho normativo implica a exoneragdo ou a
inversdo do énus probatodrio.

A resposta é negativa.

Em primeiro lugar, é necessario indicar quais premissas ddo sustentacdo a posicado
defendida. Como ensina Badar6*?, o “fato” objeto do processo ndo ¢ o fato enquanto trecho
da realidade, mas a afirmacéo sobre os fatos feita pela parte. Em consequéncia, o objeto da
prova nao é o proprio fato, mas a alegacdo de um fato. Em outros termos, o que se prova
no processo sdo as alegagdes dos fatos feitas pelas partes como fundamento de sua
pretensao.

Na sequéncia, ¢ imprescindivel explicitar o que se entende pela expressao “o fato p
esta provado”. Com esteio na doutrina de Beltran®3, compreende-se que a prova de uma
proposicao fatica tem a ver com 0s elementos de prova disponiveis para a corroboracdo da
hip6tese sobre os fatos por ela expressados. Nessa concepgdo, a expressao “o fato p esta
provado” significa dizer que um conjunto de provas confere apoio empirico suficiente para
p.

E fundamental compreender que, partindo-se das premissas explicitadas, mostra-se
possivel que uma proposi¢cdo sobre os fatos resulte provada, mesmo que ndo corresponda
ao que ocorreu (seja falsa). Por exemplo, em uma acgdo de investigacdo de paternidade,
considera-se que o exame de DNA fornece suporte probatorio suficiente para provar a
paternidade. Como o método de DNA néo ¢ infalivel (embora pequena a probabilidade de

erros), € possivel que a paternidade reste comprovada mesmo que ndo corresponda a

42 BADARQ, G. H. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
4 BELTRAN, J. F. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
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realidade biologica.

Pode ocorrer, ainda, de uma proposicdo verdadeira ndo conte com provas
suficientes, de forma que ndo seja provada. Basta pensar no caso de o Ministério Publico
mover acdo penal contra alguém que efetivamente cometeu um crime, sem que consiga
produzir provas suficientes da responsabilidade. Nesse caso, a afirmacdo verdadeira ndo
pode ser considerada provada.

Retomando a controvérsia, € possivel extrair a primeira conclusdo relevante. N&o
basta ao Ministério Publico meramente apresentar a hipGtese fatica que da ensejo a
aplicacdo do confisco alargado. As alegac@es relacionadas a titularidade, ao dominio e ao
beneficio, direto ou indireto, de bens pelo acusado sdo, tdo apenas, o objeto da prova. O
mesmo ocorre em relacdo ao descompasso entre o valor dos bens possuidos ou
titularizados pelo acusado e o0s seus rendimentos licitos. Meras alegacBes ndo sdo
suficientes para que se repute provado o fato base que serve como fundamento fatico da
presuncéo de ilicitude dos bens. E necessario que sejam produzidas provas.

Para que se considere provada a hipoOtese fatica, deve o Orgdo acusador
desempenhar acentuada e intensa atividade probatdria. Primeiramente, deve provar a
titularidade dos bens do acusado. Em um pais de dimensdes continentais ndo é tarefa
simples identificar e provar o patriménio de titularidade de um criminoso*’. Ademais, a
depender da localizacdo dos ativos, pode ser necessaria a custosa e burocratica cooperagdo
juridica internacional para fazer prova da propriedade.

Essas dificuldades apontadas, todavia, nem sequer se aproximam dos desafios
probatorios relacionados a demonstracao de que o criminoso tem o dominio ou o beneficio,
direto ou indireto, de bens. As regras de experiéncia evidenciam que os delitos lucrativos

geralmente sdo acompanhados de estratégias sofisticadas de ocultacdo patrimonial, que

4 Sobre as dificuldades de proceder a investigagdo patrimonial, Misael e Vieira ensinam que “td0 variada
guanto o modelo de investigacéo tradicional do crime, a investigacao patrimonial ndo € uniforme em todos 0s
locais do mundo, em todos os estados do pais ou mesmo dentro de um mesmo estado da federagdo. Essa
investigacdo patrimonial congrega necessidades especificas, ritos e tempos pouco compativeis com a
investigacdo tradicional. O que estd em causa agora é uma completa e exaustiva investigacdo sobre bens,
normalmente realizada em vérios recantos do globo com utilizagcdo de cooperacdo juridica internacional.
Identificar e recuperar ativos na posse do investigado ou de terceiros ndo é uma tarefa facil em um mundo
cada vez mais globalizado (..). Por isso, as investigacGes patrimoniais podem iniciar-se em conjunto com a
investigacdo do delito, estender-se até ap6s a abertura da agdo penal publica pelo Ministério Publico e, as
vezes, ainda estar se desenvolvendo apds a condenacdo e na fase de execucdo. (Perda alargada e investigacdo
patrimonial: contribuicBes de Portugal para a persecucdo patrimonial no Brasil. In: SOUZA, A. D. B. G;
CAMARA, J. D. A. S. R. Inovagdes no direito penal econdmico: prevencio e repressio da criminalidade.
Brasilia: ESMPU, 2018. p. 235)
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envolvem desde o uso de pessoas “laranjas” até a constitui¢ao, no Brasil, de empresas de
fachada e, no exterior, de empresas offshore. Mais recentemente, a popularizacdo das
criptomoedas incrementou sensivelmente os riscos de ocultacdo patrimonial, dada a
facilidade para transacionar e o ainda incipiente controle regulatério estatal sobre esses
ativos.

Além de produzir elementos probatdrios para apontar, com o nivel de suficiéncia
necessario, que os bens pertencem ao condenado, incumbe ao 6rgdo acusador promover a
avaliacdo dos ativos, 0 que também pode demandar o emprego de métodos bastante
custosos. Néo é simples, por exemplo, atribuir valor monetario a joias ou a obras de arte.
Da mesma forma, ndo é menos dificil avaliar ativos aplicados no mercado financeiro, ndo
raras vezes por meio de complexas transagoes.

Por fim, incumbe ao Ministério Publico colher elementos para demonstracdo de que
tais bens sdo incompativeis com o patrimonio licito do condenado. Ndo se deve perder de
vista que mesmo a declaracdo do imposto de renda, que pode ser uma prova do patriménio
legitimo, ndo esta a disposicao do Ministério Publico na rede mundial de computadores.
Para a ela ter acesso, € necessaria a producao de provas autorizadas por deciséo judicial de
afastamento de sigilo.

Por essas razdes, Abril* pondera que o confisco alargado ndo representa, de modo
algum, a inversdo da carga probatoria. Pelo contrario, a figura se estrutura com base em
pressupostos probatdrios bastante exigentes para permitir que se realize um juizo de
inferéncia l6gico quanto a ilicitude dos bens. Em raciocinio voltado ao confisco preventivo
italiano, mas que se aplica ao confisco alargado, Panzavolta e Flor*® argumentam que o
onus probatorio de demonstrar a desproporcao entre os bens licitos e o estilo de vida dos
acusados recai sobre o 6rgdo acusador. Apenas quando a acusacdo demonstra, por meio de
provas suficientes, os requisitos legais, € que o acusado € chamado a apresentar provas
contrérias.

A vista dessas ponderac@es, ndo se pode concordar com a posicdo de Cardoso®’.

4% ABRIL, G. S. La Emancipaciéon del Comiso del Proceso Penal: Su evolucion hacia la Extincion de
Dominio y otras formas de Comiso Ampliado. In: CORDERO, I. B., et al. Combate al lavado de activos
desde el sistema judicial: 5ta edicién. Washington: Organizacion de los Estados Americanos — OEA, 2014.

% PANZAVOLTA, M.; FLOR, R. A Necessary Evil? The Italian “Non-Criminal System” of Asset
Forfeiture. In: RUI, J. P.; SIEBER, U. Non-conviction-based confiscation in Europe: possibilities and
limitations on rules enabling confiscation without a criminal conviction. Berlim: Duncker & Humblot, 2015.
47 CARDOSO, L. E. D. A inversdo do 6nus da prova na decretagdo da perda alargada: entre o Cddigo Penal e
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Para ele, basta que se identifique patriménio em nome do acusado e que se indique que tal
patrimoénio é incompativel com os rendimentos licitos do agente. Essa incumbéncia, de
acordo com sua visdo, assemelha-se mais a uma operacdo comparativa entre o patrimonio e
os rendimentos licitos do que a efetiva producdo de prova.

Primeiramente, como ja observado, provar ndo € meramente alegar. O enunciado
fatico é apenas o objeto da prova. Para que se repute comprovado, é necessario mais que o
exercicio comparativo. Imprescindivel se faz a apresentacdo de elementos de provas licitos
e idoneos a corroborarem a hipotese fatica. A depender do caso, especialmente em relagdo
ao patriménio submetido a estratégias de ocultacdo ou em nome de terceiros, ndo € a mera
consulta documental que provara o fato base no nivel de suficiéncia necessario. Portanto,
ndo basta ao Ministério Publico identificar o patriménio, € necessario provar que o
patriménio pertence ao condenado. Além disso, é insuficiente que meramente se indique a
incompatibilidade patrimonial, uma vez que ao 6rgao acusador cabe produzir provas que

evidenciem a incongruéncia entre o patrimonio efetivo e os rendimentos licitos.

5.2 - Standard probatdrio e inversdo do 6nus da prova no confisco alargado

Como exposto, do ponto de vista dogmatico-processual, ndo € correto sustentar que
a utilizacdo de presunc@es implica, de forma inafastavel, a inversao do 6nus probatdrio.

O confisco alargado tem em sua estrutura normativa uma presuncao legal de que,
provado o fato base, ou seja, a incongruéncia patrimonial do condenado, reputa-se
comprovada a origem criminosa dos bens que correspondam a diferenca entre o efetivo
patrimdnio e o compativel com seus rendimentos licitos.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), ao julgar o Caso Sun c. RUssia,
em 2009, fez importantes consideracdes sobre a utilizagdo de presuncdes®® de fato e de

direito para fins de perda patrimonial. No Caso, um cidaddo russo, comprovadamente

a Lei n. 11.343/06. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 799-832,
maio/ago 2020.

4 O TEDH vem entendo ser possivel a utilizagcdo de presuncdes legais e de fato nos processos de perda de
bens, desde que observados alguns critérios. Primeiramente, deve-se ter em conta o0s interesses em jogo.
Ademais, os direitos de defesa devem ser rigorosamente observados, com o respeito a concepgao de processo
justo (fair trial). No Caso Grayson e Barnham c. Reino Unido, julgado em 2008, a Corte pontuou o que
entende como salvaguardas suficientes, quanto ao direitos defensivos, para legitimar a utilizacdo das
presuncdes. O Caso Salabiaku c. Franga, julgado em 1988, é considerado o leading case sobre o uso de
presuncdes para a perda de bens.
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comerciante, tentou sair do pais sob a alegacdo de que faria compras na China, levando a
quantia de 72.300 dolares. Por ndo ter declarado a quantia que levava consigo, ele foi
condenado a um crime semelhante ao crime de evasdo de divisas (smuggling of foreign
currency), tendo o dinheiro confiscado. Ao analisar as circunstancias do caso, 0 TEDH
verificou que os tribunais russos ndo apresentaram nenhuma sustentacdo fatica que
justificasse a presuncdo de que os valores foram obtidos de forma ilicita. Desse modo, a
Corte entendeu ter havido violagéo aos direitos fundamentais do cidadao.

Esse Caso é relevante por demonstrar um aspecto do confisco alargado e da
respectiva presuncdo de ilicitude: é necessario que o 6rgdo acusador produza provas
suficientes para demonstrar o fato base que conduzira a conclusdo sobre a proveniéncia
ilicita dos recursos. Isso significa que para a presuncao de ilicitude produzir seus efeitos
regulares ndo basta a auséncia de atividade probatoria por parte da defesa. A presuncéo de
origem ilicita dos bens é consequéncia operada com a demonstracdo, por meio de prova
suficiente, do fato base pela acusacéo.

Isso leva ao segundo questionamento probatoério. Qual o grau de suficiéncia para se
reputar provado o fato base no confisco alargado? Dito de outro modo, qual o standard
probatério utilizado pela legislacdo ao prever o instituto?

Em verdade, as normas relacionadas ao standard de prova e ao 6nus probatério
podem ser compreendidas como perspectiva do mesmo problema da reparticdo do risco de
erros, mantendo, entre si, uma relagdo de implicagdo. Como explica Trento®®, as regras que
distribuem o Onus entre as partes sdo orientadas, em linhas gerais, pela relacdo de
facilidade v. dificuldade de lancar mdo dos meios de prova necessarios. Por um lado, esse
grau de dificuldade ou facilidade de produzir a prova depende do nivel de prova que é
exigido para se considerar provado o fato, ou seja, do standard probatorio. Por outro lado,
0 standard probatdrio, para ser formulado, também leva em consideracdo qual das partes
tem o encargo de provar o fato e a respectiva dificuldade que encontre em prova-lo, porque
é dela que se exige a prova segundo um determinado standard.

O nivel de exigéncia probatorio pode ser bem compreendido como a medida acima

s

da qual o 6nus probatdrio ¢ considerado satisfeito pela parte. Laudan®®, apontando a

4 TRENTO, S. Cortes supremas diante da prova. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
S0 LAUDAN, L. The Presumption of Innocence: Material or Probatory? Cambridge University Press, v. 11,
n. 4, p. 333-361, 2005.
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prolixidade entre as regras de 6nus da prova e de standard probatorio, defende que as
primeiras ndo sdo sequer necessarias nas hipoteses em que o standard é formulado de
modo a indicar expressamente o perdedor na hipotese de o nivel de suficiéncia probatoria
ndo ser atingido.

A imbricacdo entre o tema do standard probatorio e o 6nus de prova no confisco
alargado foi percebida pela doutrina estrangeira como fonte de equivocos relacionados a
alegacdo de inversdo do encargo probatdrio®!. Rakitovan®? critica a interpretago literal que
se faz da denominada “obrigacdo de prova reversa” (reverse proof obligation). Segundo
ele, ndo se deve concluir que no confisco alargado ha uma atribuicdo do 6nus probatério
para a defesa quando uma mera alegacdo de proveniéncia de ilicitude dos bens é feita. Em
verdade, ndo sendo provado, por meio de elementos idoneos, os pressupostos faticos do
confisco alargado, o condenado nada é obrigado a fazer. A correta interpretagdo sobre a
prova no confisco alargado, de acordo com sua visao, é ter a lei diminuido o standard
probatorio para a demonstracdo do fato base, sem impedir que os acusados produzissem
provas para afastar a conclusao.

Também Curelaru® nota o equivoco da ideia de que haveria, no confisco alargado,
a inversdo do onus probandi. Segundo defende, o confisco alargado utiliza um standard
probatério menos exigente para reverter a presuncdo de licitude da titularidade da
propriedade. Como se utiliza uma presuncdo de ilicitude para afastar a presuncdo de
regularidade do dominio dos bens, é necessario que o a prova da discrepancia patrimonial
seja baseada em evidéncias suficientes e que devem ser analisadas objetivamente, ndo se
admitindo uma valoracdo probatoria arbitraria.

Especificamente sobre o nivel de exigéncia probatdrio, vale pontuar que o Cadigo
Penal optou por ndo o estabelecer expressamente, 0 que ndo deixa de ser um equivoco do

legislador. Por expressarem preferéncias politicas na distribuicdo de erros quanto aos fatos,

51 Também na doutrina brasileira, Badard e Bottini ponderam que o art. 4.° da Lei 9.613/1998 fez com que
vozes doutrinarias se levantassem na defesa de que teria havido inversdo do énus da prova. Os doutrinadores
explicam que o referido dispositivo legal prevé, ndo uma regra de redistribuicdo do encargo probatério, mas
um nivel de exigéncia probatério menor para a decretacdo da medida cautelar. (Lavagem de dinheiro:
aspectos penais e processuais penais; comentérios a Lei 9.613, com as alteracBes da Lei 12.683/2012. Séao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019).

52 RAKITOVAN, D. Extended Confiscation - Sui Generis Measure. Journal of Eastern-European Criminal
Law, n. 2, p. 78-97, 2016.

% CURELARU, I. C. Considerations on the Legal Nature of the Extended Confiscation. International
Conference Education and Creativity for Knowledge-Based Society, p. 124-127, 2018.
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é melhor que a lei defina, por meio de normas claras, o grau de suficiéncia de provas
exigido.

No entanto, ndo se pode deixar de enfrentar o tema. Embora ndo tenha havido
disposicéo legal, entendemos, com especial esteio nos requisitos politicos e metodoldgicos
para a elaboracdo de standards®, com fundamento em interpretacio sistematica do
ordenamento, e com o auxilio da analise da experiéncia comparada, que o standard
probatorio exigido no confisco alargado deve ser menor do que 0 necessario para a
condenacéo pelo crime.

E relevante mencionar que ndo se esta defendendo o standard probatério que deve
ou deveria ter sido adotado, analise prescritiva que demandaria argumentos diversos.
Tendo em conta a omissdo legislativa, o que se pretende €, apenas, apontar o que se reputa
como o nivel de suficiéncia tacitamente adotado.

Em primeiro lugar, como bem lembrado por Vieira>, deve ser mencionado que o
capitulo da sentenca relativo ao confisco alargado trata exclusivamente de efeitos
patrimoniais da conduta incriminada, nao se discutindo a culpabilidade do condenado ou a
imposicdo de qualquer sangdo penal tipica®. Realmente, como a consequéncia do confisco
alargado é a perda de patrimonio, e ndo o cerceamento da liberdade, ndo faz sentido
defender que o standard probatorio utilizado seja diferente daquele exigido para casos
civis correlatos.

Vale acrescentar que determinados processos civis lidam com interesses
existenciais mais relevantes do que a mera discussdo patrimonial. E o exemplo das acdes
civis de investigacdo de paternidade ou das acdes civis publicas nas quais se discutem
danos ambientais de grande monta. Ndo se mostra coerente e justificavel que o nivel de
exigéncia probatéria para a decretacdo do confisco alargado seja superior ao dos casos
mencionados. N&o se deve olvidar que um dos fundamentos politicos para a definicdo do

standard probatério é a gravidade das consequéncias a serem suportadas no caso de erros.

5 Quanto a0 método para determinar os graus de suficiéncia probatdria, ver Beltran. (Prolegdbmenos para
uma teoria sobre os standards probatdrios. o test case da responsabilidade do estado por prisdo preventiva
erronea. In: SALGADO, D.; KIRCHER, L. F.; QUEIROZ, R. Altos estudos sobre a prova no processo penal.
Salvador: Juspodivm, 2020).

%5 VIEIRA, R. D. Confisco alargado de bens: analise de direito comparado. Salvador: Editora Juspodivm,
20109.

%6 No famoso Caso Phillips c. Reino Unido, julgado em 2001, o TEDH entendeu que o confisco alargado nio
possui natureza criminal e, portanto, ndo acarreta a imposicéo de sancdo penal.
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O erro quanto a perda patrimonial de um individuo, na escala de valores constitucionais,
ndo pode, de modo algum, ser comparado ao erro na imposi¢do do dever de um poluidor
adotar medidas para reparar grandes danos ambientais ou na determinacdo da paternidade
de uma crianga.

Além disso, as dificuldades probatdrias de demonstrar a ilicitude do patriménio
criminoso, especialmente nos casos de criminalidade organizada, € mais um elemento a
justificar a utilizacdo de standard probatério menos exigente do que o utilizado para fins
penais.

Por fim, a normativa internacional, especialmente a Diretiva 2014/42/UE, adotou,
de forma incontroversa, o standard probatdrio mais rebaixado que o penal para a prova das
hipoteses que ensejam aplicacdo do confisco alargado. O TEDH também possui firme
entendimento de que é legitimo o rebaixamento do standard probatério para fins de
demonstracdo do descompasso patrimonial necessario ao confisco alargado. No Caso
Balsamo c. San Marino, julgado em 2020, a Corte reafirmou sua jurisprudéncia e entendeu
que é legitimo o uso do standard probatério civil (preponderance of the evidence) para
decretacdo do confisco alargado. Nesse caso, 0 TEDH também decidiu que o fato de ter
sido determinado no curso de um processo penal ndo transforma o confisco alargado em
uma medida penal, uma vez que medidas civis podem ser decretadas na justica criminal, a
exemplo da reparacéo civil do dano a vitima.

Em suma, defende-se, também com esteio na doutrina estrangeira e nacional
majoriaria, que o standard probatdrio a ser utilizado para fins de demonstracdo das
hipbteses faticas a justificar a perda alargada de bens deve ser inferior ao nivel de

exigéncia necessario a justificar uma condenacéo penal.

6 - Conclusoes

Como nenhum outro, o sistema juridico é chamado a solucionar o problema entre a
necessidade de proteger a sociedade e o dever de garantir direitos fundamentais
individuais. Pode-se dizer que o confisco alargado também suscita desafios semelhantes.

O presente artigo, ao analisar criticamente algumas questdes probatdrias

relacionadas ao confisco alargado, buscou contribuir para se encontrar o equilibrio entre a
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necessidade de garantir que o instituto atenda aos seus objetivos politico-criminais sem
perder de vista os limites consitucionais na implementacao de tais objetivos.

Especificamente em relagdo a dimensdo da atividade probatoria alusiva ao confisco
a alargado, a solucdo, necessariamente, demanda reflexdes e debates que exigem a correta
compreensdo da natureza normativa e dogmatica do instituto, além do manejo de conceitos
da moderna teoria da prova no processo penal.

No trabalho, buscou-se demonstrar que a perda alargada na nova modalidade de
confisco alargado ndo implica o deslocamento do 6nus probatério da acusacdo para a
defesa. Em verdade, com o recurso a presuncdo legal relativa, o legislador modifica o
objeto da prova, permitindo que, com base na demonstracdo de incongruéncia patrimonial,
declare-se a perda dos bens incompativeis de pessoa condenada por crimes graves. Isso ndo
exonera, de modo algum, o O&rgdo acusatério de demonstrar a incompatibilidade
patrimonial, o que nao significa que o nivel de exigéncia probatério seja 0 mesmo utilizado

para justificar uma condenacéo.
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