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Presumindo a ilicitude — uma analise da
questao do enriquecimento ilicito no projeto

de lei “anticrime”

Ludmila Carvalho Gaspar de Barros Bello e Luca Padovan Consiglio

Resumo: O presente artigo trata do recém-apresentado projeto da chamada
Lei Anticrime, que ignora pressupostos penais e processuais penais e cria o
artigo 91-A, o qual possibilita a perda de “bens correspondentes a diferenga
entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja compativel
com o seu rendimento licito” para condenados por delitos de pena maxima
superior a seis anos de reclusdo, presumindo que tal patrimonio foi obtido
ilegalmente ou como produto de crime.

Palavras-chave: Perdimento. Patrimonio. Projeto de Lei Anticrime. Onus da
prova. Sistema acusatério. Ultima ratio.

Segundo a perspectiva funcionalista de Roxin, tem-se que
a raison d’étre do Direito Penal é, antes de qualquer outra, servir
como instrumento de prote¢do aos bens juridicos que nos sao mais
caros. Em outras palavras, qualquer delito — e, consequentemente,
a pena a ele cominada — deve estar associado a uma lesdo, ou
a um perigo de lesdo, a um bem juridico definido. Esse delito
corresponde necessariamente a uma acao tipica, antijuridica e
culpavel. A palavra acdo nao esta ai — como, alids, nada est4 no
Direito Penal — exercendo a funcao de mero acessério. Nao cabe
ao Direito Penal tutelar a mera existéncia de algo, e sim prever uma
pena para uma conduta concreta, que cria o risco nao permitido,
gerando um resultado delitivo. Essa conduta e seu resultado, por
sua vez, devem ser provados pela acusacdo. Esse tiltimo requisito
é, alias, o que nos separa dos tribunais eclesiasticos do século XII.

E que o sistema acusatério adotado no nosso Coédigo de
Processo Penal a partir da reforma trazida pela Lei 11.690/2008
determina, de forma clara e objetiva, que o Onus da prova
caberd a quem alegar. Essa regra prevista no art. 156, somada
a presuncdo de inocéncia insculpida no art. 5°, LVII, da CF,
confere[ria] aos cidaddos a seguranca de apenas ver sua “culpa”
ou responsabilidade penal apurada se — conjuncdo subordinativa
condicional obrigatéria — demonstrada pela acusagao.

Ou seja, conforme nos ensina Ferrajoli,® a acusacdo cumpre
o dever de produzir hipéteses e provas, enquanto que a defesa
resta o direito, ndo a obrigacdo, de refutd-las com contra-
hipéteses e contraprovas. Dessa forma, incumbe a parte acusadora
demonstrar, para além de qualquer divida, a existéncia do fato

Abstract: The present article addresses the recently submitted Anti-Crime
Bill, which ignores basic penal principles and creates article 91-A, which
allows assets to be seized whenever an individual is sentenced to more than
six years of imprisonment and the total worth of their properties or goods is
not compatible to their lawful income, assuming that whatever is beyond that
amount has been obtained illegally or as a product of crimes.

Keywords: Asset forfeiture. Anti-Crime Bill. Burden of proof. Adversary
system. Ultima ratio.

criminoso — materialidade — e autoria, bem como o elemento
subjetivo de dolo ou culpa.®

Nesse sentido, embora encontre alguma resisténcia,” o
entendimento majoritario da doutrina® é pelo actori incumbit
probatio et réus in excipiendo fit actor, cabendo a defesa provar
tdo somente as “exce¢des” que alegar, como causas excludentes
de ilicitude e culpabilidade, jamais produzir provas negativas da
ndo ocorréncia, da ndo autoria ou auséncia de intencao do delito.
Ora, natural que a balanca da producdo de provas tenda a proteger
o cidadao, visto que contra o acusado pende todo o aparato estatal,

desequilibrando a relacdo entre as partes.

Curiosamente, o recém-apresentado projeto da chamada Lei
Anticrime ignora todos esses pressupostos penais e processuais
penais, impondo ao nosso Codigo Penal mais um dispositivo
que reflete uma mentalidade de Direito Penal do inimigo. Sob o
titulo de “Medidas para aprimorar o perdimento de produto de
crime”, a proposta cria o artigo 91-A, que possibilita a perda de
“bens correspondentes a diferenga entre o valor do patriménio do
condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito” para condenados por delitos de pena méaxima superior a
seis anos de reclusdo.®

Logo em seu paragrafo primeiro, o novo artigo ressalva que a
perda de tais bens esta “condicionada a existéncia de elementos
probatérios que indiquem conduta criminosa habitual, reiterada
ou profissional do condenado ou a sua vinculagdo a organizagdo
criminosa”. O trecho chama mais atencdo ndo pelo que diz, mas
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pelo que deixa de dizer. Dele se infere que a tinica exigéncia que
se faz é que o agente seja um “condenado”. O que ndo significa,
portanto, que seja absolutamente necessario que a acusagdo
prove que os bens sejam produto de ilicito. Associa, portanto, a
figura de um condenado a de um inimigo, cujos bens supdem-se
ser fruto de ilicito.

Dito de outra forma, essa ndo é uma previsdo legal para o
perdimento de bens produto de crime. Afinal, isso ja esta previsto
na Lei Penal, no art. 91, inciso II, alinea “b”. O que se tem aqui
é uma presuncdo de ilegalidade dos bens daquele que comete
determinados delitos a partir de uma suposta incompatibilidade
entre rendimentos e patrimonio, ainda que o nexo causal entre a
conduta delitiva e o resultado — patriménio ilicito — ndo tenha sido
provado. Se se move como um coelho, atiro. Se for um cachorro,
paciéncia. Ele que prove ndo ser um coelho.

E facil perceber que o artigo 91-A faz com que, na pratica, o
agente seja condenado duas vezes. A primeira, pela agdo criminosa
cometida. A segunda, por ter um patriménio suspeito, que pode ou
ndo estar ligado a primeira. E pior, para que a segunda condenagdo
nao ocorra, deverd o agente produzir prova da compatibilidade
ou licitude de seu patrimoénio, em completa inversdo ao sistema
processual brasileiro. Caso ndo o faga, poder-se-a dizer que tal
condenacdo sera automatica. Assim, o resultado alcancado pelo
novo dispositivo seria virtualmente o mesmo obtido com a criacdo
do tipo penal do enriquecimento ilicito, no qual pouco importa que
crime antecedente praticou ou deixou de praticar o acusado. O que
importa é que seu patrimonio parece ilicito. Nesse caso, a “conduta”
seria a existéncia de um patrimonio “suspeito” e a pena seria seu
perdimento, a ndo ser que o proprio acusado consiga provar sua
inocéncia. Ndo tdo distante dos tribunais do século XI1I, alias.

Em julgamento recente no Tribunal Superior Eleitoral, o
Ministro Edson Fachin repeliu a possibilidade de se presumir
o enriquecimento ilicito. Muito embora o Recurso Ordinario
11.550” naturalmente tratasse de matéria eleitoral, seu desfecho
nos faz refletir a respeito da hipétese aqui tratada. Afinal, se o
Direito Administrativo e Direito Eleitoral ndo admitem tal tese,
por que deveria assim fazé-lo a ultima ratio do sistema punitivo?
Ou seja, se ndo se admite a presuncao para 0 ramo Com menor
grau de certeza, natural que também nao seja autorizado aplica-la
a drea mais “exigente”.

Em que pese a presuncdo rechacada pelo Min. Fachin tenha
surgido da falta de provas, de modo que até se poderia questionar
se, caso fosse relacionado ao art. 91-A, do CP, o julgamento teria
tido o mesmo final, certo é que até que a alteracdo seja feita no art.
5° LVII, da CF — e ndo no Cédigo Penal — a presuncdo fundada
na inversdao do 6nus da prova sera inconstitucional. De qualquer
forma, o que se verifica, seja pela falta de prova, seja pela presungao
de inocéncia, é a impossibilidade de se presumir o enriquecimento
ilicito, transferindo ao acusado a carga probatéria negativa.

Ademais, quanto ao bem juridico, ndo ha sinais de que o novo
artigo com ele se preocupe. E 6bvio que a mera existéncia de
patriménio incompativel com a renda ndo lesa coisa alguma,
justamente porque ndo fica clara qual seria a acdo lesiva praticada.
Aquela pela qual o agente é condenado? Outra que se supde que
ele praticou? O bem juridico é o mesmo do crime antecedente?
Ou se trata de uma lesdo a bem juridico diverso, assim como na
situagdo de lavagem de dinheiro? Nenhuma dessas perguntas
parece ter resposta definida, ou mesmo possivel.

Em suma, a criacdo do art. 91 — A é, na melhor das hipoteses,
de extrema redundancia, tendo em vista o que ja esta previsto

no art. 91 do Cédigo Penal. O perdimento dos bens produtos de
ilicito tem previsdo legal. Na pior das hipoteses, no entanto, a
proposta da Lei Anticrime no que tange a destinacao de bens é de
uma gravidade tremenda. Nao apenas fere o que ha de mais basico
na dogmatica penal moderna e nos pressupostos processuais
penais do nosso ordenamento, como representa o esvaziamento
da prépria norma, funcionando tdo somente como comando de
politica criminal ao priorizar uma suposta eficiéncia no combate
a criminalidade fantasma em detrimento de conceitos basicos da
teoria do delito e do processo penal.

Entretanto, punir mais — e punir sem motivo concreto —nao esta
associado a punir melhor. A ilusdo de que aumentar a repressao
estatal de forma draconiana serviria para coibir a criminalidade
ja se provou falha ha mais de trezentos anos, conforme apontou
Beccaria.

E um grande retrocesso flexibilizar garantias penais e
constitucionais para atingir um objetivo quixotesco como o de
produzir uma legislacdo “anticrime”. O endurecimento da lei a
esse ponto ndo resultard em um ganho social, e sim em uma perda
de legitimidade geral.
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