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RESUMO: A Lei n° 13.964/2019 inovou de sobremaneira o ordenamento juridico penal.
Trouxe modificagdes que contribuiram ao exercicio do direito de defesa (i.e. o juiz de garantias)
mas tornou, em diversos pontos, mais rigorosa a repressao estatal aos delitos (agravamento de
pena e dos patamares para progressdo). Dentre as modificagGes esta a contida no art. 91-A do
Codigo Penal, que versa sobre a possibilidade de decretagdo da perda de bens do réu como
efeito da condenacdo. Esse dispositivo, em analise superficial, parece inconstitucional, por
violagao tanto do direito fundamental a propriedade, quanto ao devido processo legal, e esse
¢ o questionamento-problema que impulsiona a presente pesquisa. Desse modo, a partir da

utilizagdo do método indutivo, analisando-se o procedimento previsto no art. 91-A do Codigo
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Penal, chegou-se ao resultado da pesquisa, qual seja, o entendimento de que, de fato, ha
inconstitucionalidade material, por violagdo aos preceitos acima alinhavados, o que reclama a
declaragdo pelo Supremo Tribunal Federal, ficando, desde logo, consignada a possibilidade de
suscitagdo em carater incidenter tantum pela defesa, a fim de que seja a inconstitucionalidade

proclamada pelo juiz da agao penal.
Palavras-chave: Art. 91-A. Inconstitucionalidade. Processo Penal.
INTRODUCAO

Nofinal de 2019 foi promulgadaa Lein®.13.064/2019, que imp6s uma série de modificagdes
na formatagdo do direito penal e do processo penal. Ainda, modificou sensivelmente a
compreensdo da atuacdo estatal no enfrentamento de delitos.

Houve a consignagao de institutos favoraveis ao exercicio do direito de defesa, a exemplo
da institui¢do do juiz de garantias (cuja eficacia esta suspensa por tempo indeterminada por
decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux, em verdadeiro contorcionismo juridico), mas,
em sua maioria, as modifica¢cdes vieram no sentido de aumentar os instrumentos punitivos
do Estado. Isso fica claro com a leitura das hipdteses em que houve agravamento de pena, e
bem assim das condi¢des mais rigorosas a concessdo de “beneficios” (que, em verdade, sdo
direitos, sendo, tanto do ponto de vista técnico quanto da propedéutica juridica inaquedado o
termo “beneficio” utilizado com frequéncia pelo Estado-acusagdo e pelo Estado-juiz), como a
progressao de regime e o livivamento condicional, por exemplo.

Uma das modificagdes diz respeito a possibilidade de decretacdo, pelo juiz criminal, de
perda, como produto ou proveito do crime, daqueles bens correspondentes a diferenca entre o
valor do patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito
(art. 91-A do Codigo Penal).

Nao ha muita discussdo sobre o tema na doutrina, ndo havendo noticia de decisdo, ainda
que em primeiro grau, acerca da inconstitucionalidade do tema, sendo certo que a norma ¢é
presumidamente constitucional, sendo necessaria que a inconstitucionalidade seja declarada
para que esta deixe de produzir efeitos (teoria da anulabilidade).

Contudo, se verifica, a0 menos de forma aprioristica, possivel incompatibilidade material
doart. 91-A do Cédigo Penal com os comandos normativos de prote¢ao aos direitos fundamentais
de propriedade e de devido processo penal.

Utilizando-se do método indutivo, pretende a pesquisa entdo confirmar/refutar a tese da
inconstitucionalidade, o que ¢ de grande valia, haja vista a possibilidade de suscita¢ao, pela
Defesa, ainda no curso da agdo penal, para fins de decis@o incidental e afastamento da norma.

Num primeiro momento estuda-se os contornos normativos do art. 91-A do Cédigo Penal;
em frente sdo analisados o direito fundamental a propriedade e o devido processual legal; por
fim, a questdo da inconstitucionalidade é enfrentada.
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RESULTADOS

Como resultado da pesquisa, pode-se perceber que a decretagdo de perda de bens prevista
no art. 91-A do Cddigo Penal ¢ inconstitucional por violagdo a diversos valores constitucionais,
como a presungdo de inocéncia, o 6nus probatorio no processo penal, a proporcionalidade e a
razoabilidade e o direito a propriedade.

1. ART. 91-A DO CODIGO PENAL: possibilidade de decretaciio de perda de bens em

decorréncia de condenag¢ao criminal

Primeiramente, para os fins a que se propde o presente artigo, necessaria a analise do
centro normativo da pesquisa, ou seja, o art. 91-A do Codigo Penal, cuja constitucionalidade se

pretende questionar:
Art. 91-A. Na hipotese de condenagao 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 diferenga entre o valor do patrimonio
do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.
z§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por patrimonio do
condenado todos os bens:
I - de sua titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto
ou indireto, na data da infragdo penal ou recebidos posteriormente; e
1I - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagao irrisoria, a
partir do inicio da atividade criminal.
§ 2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a
procedéncia licita do patrimdnio.
§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo Ministério
Publico, por ocasido do oferecimento da dentincia, com indicagdo da diferenga
apurada.
§ 4° Na sentenca condenatoria, o juiz deve declarar o valor da diferenga apurada e
especificar os bens cuja perda for decretada.
§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizagdes criminosas e
milicias deverdo ser declarados perdidos em favor da Unido ou do Estado, dependendo
da Justica onde tramita a a¢@o penal, ainda que ndo ponham em perigo a seguranca das
pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferegam sério risco de ser utilizados para
o cometimento de novos crimes”.

O caput do art. 91-A do Codigo Penal cuida das hipdteses em que sera cabivel a decretagdo
de perda de bens, se limitando as infragdes cuja pena maxima em abstrato supera o patamar de
seis anos de reclusdo.

O primeiro comentario que se faz a esse respeito € que ndo ¢ utilizado a pena-definitiva,
construida apds o processo trifasico de individualizagio da pena, mas, noutro giro, a possibilidade
de perda de bens tem como parametro a penabase em abstrato.

Desse modo, permite-se a invasdo do juiz criminal no patriménio do réu em decorréncia
de crimes cuja pena definitiva demonstrar um menor grau de reprovabilidade da conduta, a
exemplo da infragdo penal prevista no art. 148, §2° do Codigo Penal, cuja pena maxima, de fato
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ultrapassa os seis anos, mas a minima ¢ de dois anos, podendo inclusive haver a substitui¢ao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito (art. 44 do Codigo Penal) ou a suspensao da
pena (art. 77 do Cddigo Penal). O mesmo se observa nos tipos previstos nos artigo 133, § 2° ¢
136, § 2°, todos do Cddigo Penal.

Prosseguindo na andlise do dispositivo, tem-se que a perda se dard pela quantificagio
da diferenca existente entre o rendimento licito do condenado e o valor de seu patrimonio,
incluindo os bens de sua propriedade ¢ os que se encontrem em sua posse.

Admite o art. 91-A, § 2° a atividade probatdria, ainda no curso da instrugdo penal, a fim
de que comprove o réu e niao o Ministério Publico a procedéncia licita do seu patrimonio.

Por fim, em atengdo ao principio do contraditério, estabeleceu o § 3° do art. 91-A do
Codigo Penal que a perda de bens enquanto efeito automatico da sentenga penal condenatéria
reclama prévio requerimento do autor da a¢do penal.

2. DOIS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ANALISE: o direito a propriedade e o direito
ao devido processo penal enquanto parametros de controle de constitucionalidade

Sao apontados como parametros para eventual inconstitucionalidade com o art. 91-A do
Codigo Penal os direitos fundamentais a propriedade e o devido processo penal.

De forma ndo exaustiva, passa-se ao estudo dos principais pontos que revestem esses
direitos, a comegar pelo direito fundamental a propriedade, previsto no art. 5°, XXII da CF/88,
que estabelece ser garantido o direito de propriedade.

Nesse contexto, o direito de propriedade compreende uma relagdo caracterizada pela
existéncia de diversas prerrogativas (usar, gozar, dispor e reivindicar) que tem o individuo
em relagdo a determinado bem. Todos os direitos de cunho patrimonial estdo englobados pelo
direito a propriedade, sejam materiais ou imateriais, a exemplo do direito autoral e o direito de
heranga.

Em relagdo a propriedade, ainda no art. 5° (desta vez, no inciso XXIII), ha a previsdo da
defesa de sua fungdo social. Para a doutrina contemporanea, o cumprimento da fungao social
ndo ¢ uma qualidade da propriedade, mas sim proprio elemento desse direito, ndo havendo que
se falar em propriedade se descumprida sua fungéo social.

Fato ¢ que a fungdo social serve como forma de limitar o uso da propriedade, incentivando
o individuo a contribuir ao bem-estar da coletividade em detrimento de interesses unicamente
individuais.

Sob a perspectiva do direito civil, tem-se que o direito a propriedade, na licdo de Schreiber
(2020), ¢ o mais abrangente dos direitos reis, sendo definido como situagao juridica complexa
que abrange as faculdades de usar, gozar e dispor da coisa, podendo reivindica-la de quem quer
que injustamente a possua.

Fato é que a fungdo social serve como forma de limitar o uso da propriedade, incentivando
o individuo a contribuir ao bem-estar da coletividade em detrimento de interesses unicamente
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individuais. Sob a perspectiva do direito civil, tem-se que o direito a propriedade, na licao de
Schreiber (2020), ¢ o mais abrangente dos direitos reis, sendo definido como situagao juridica
complexa que abrange as faculdades de usar, gozar e dispor da coisa, podendo reivindica-la de
quem quer que injustamente a possua.

Ademais, ¢ direito fundamental de primeira dimensao, se caracterizando por exigir do
Estado uma posi¢do de abstengao (proibi¢do de excesso), ou seja, marca do constitucionalismo
liberal, foi pensado como prote¢do do individuo em face do Poder Publico, limitando a sua
atuagdo (status negativus®).

E nessa perspectiva que Feldens (2012) percebe os direitos fundamentais de primeira
dimensao como carregando em si verdadeira proibigao de intervengdo (Eingriffsverbote). Desse
modo, a restrigdo ao direito fundamental da propriedade do individuo, pelo Estado, reclama
denso Onus argumentativo.

Vale dizer, ndo ¢ qualquer fato ou pretensdo estatal que serve para, de forma legitima,
limitar o direito de propriedade do individuo, devendo o ato estar devidamente fundamentado,
ndo de forma aprioristica, mas a partir das peculiaridades do caso sub examine. E esse ¢ um dos
topos argumentativos da pesquisa.

Em frente, analisa-se os contornos normativos do devido processo legal, cuja previsao
constitucional repousa no art. 5° LIV, que estabelece que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Mais que um direito (de cunho declaratério), o devido processo legal ¢ verdadeira garantia
constitucional, se dividindo em duas dimensdes: (i) o devido processo legal formal, de carater
estritamente procedimental; e (ii) o devido processo legal material, de natureza subjetiva.

Em (i), as exigéncias do devido processo legal se satisfazem com a observancia de um
conjunto de garantias processuais minimas, a exemplo do contraditério, do juiz natural, da
duragao razoavel do processo, dentre outras.

Em (ii), por sua vez, ha uma exigéncia de, para além da obediéncia das regras do jogo,
que as decisdes administrativas e judiciais sejam razodveis e proporcionais, primando pelo
sentimento de justiga, de adequacgao, equilibrio etc.

Conforme ligdo de José¢ Baracho, sdo assegurados aos individuos o direito de agdo e
o direito de defesa judicial, por toda uma série de normas ‘due process of law’, sistema de
garantias que deve ser justo e leal.

Ou seja, devido processo legal significa, de forma simples, o respeito a um plexo de

2 De acordo com Pieroth e Schlink “...os direitos fundamentais, no ponto em que sdo formulados como direitos de
status negativus, conteriam nao so direitos subjetivos de liberdade como direitos de defesa, mas decisdes e padrdes
de valor, normas axiomaticas ou principios objetivos. Com os direitos fundamentais, a Lei Fundamental daria a
entender que a vida (compreendendo a integridade fisica Leib und Leben), a diversidade de opinides, a arte e a
ciéncia, a atividade profissional ¢ o uso da propriedade ctc. eram preciosos para além do interesse particular para
prevenir ingeréncias nas suas respectivas liberdades. Eram objetivamente preciosos, eram a ordem ou o sistema
de valores da comunidade, e o Estado era responsavel por eles. A partir desta responsabilidade, o Estado teria
de reconhecer fungdes suplementares juridico-funcamentais que vao para além das fungdes juridicas de defesa”.
(PIEROTH. Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Tradugdo Antonio Francisco de Sousa; Antonio
Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 68-9).
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garantias e direitos previsto na Constitui¢do e na legislagdo ordinaria que visa assegurar o
regular exercicio do direito de acdo e do direito de defesa.

Especialmente em relagéo a dimensdo do direito de defesa, que ganha mais relevo na
pesquisa, o devido processo legal traz consigo os deveres (e ndo diretrizes ou axiomas) do
contraditério, ampla defesa, o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, além do tratamento
paritario conferido as partes envolvidas no processo (art. 5°, I, CPC); a publicidade do processo
(art. 5°, LX, CF); a proibi¢ao da produgao de provas ilicitas (art. 5°, LVI); a imparcialidade
do julgador, bem como a garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); a motivacao das
decisdes (art. 93, IX); a durag@o razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII) e, no centro normativo
de tudo, a presungdo de inocéncia, como corolario do sistema acusatorio®.

Especialmente em relagdo ao principio da presungdo de inocéncia, este encontra-se
positivado, para além de tratados internacionais, na Constituigdo Federal (art. 5°, LVII - ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria) e no Codigo
de Processo Penal (Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer...) e traz consigo a
pedra de toque do direito penal: significa que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatério.

A presungdo de inocéncia traz como consectarios a regra de tratamento e a regra de
julgamento.

Ao passo em que a primeira exige que, como regra, deve o acusado responder o processo
em liberdade (porque pressuposto do Estado de Direito € a liberdade, devendo a sua segregacao
ser devidamente justificada), podendo ser preso apenas mediante decisdo judicial devidamente
justificada; a regra de julgamento, por sua vez, reclama que cabe ao 6rgdo de acusacdo
comprovar, de forma a ndo deixar dividas, a autoria e a materialidade. Havendo duvidas a esse
respeito, deve ser proferido decreto absolutorio.

E seguindo nessa linha: a partir do momento em que o acusado ¢ presumidamente
inocente, ndo lhe incumbe produzir provas. Assim, no processo penal, ndo hé distribuicdo de
carga probatoria: o dnus probatorio recai inteiramente sobre o acusador, pois ha uma presungao
que deve por ele ser destruida.

No processo penal, ndo existe distribuigdo de cargas, pois o réu ao ser (constitucionalmente)
presumidamente inocente ndo tem qualquer dever de atividade processual. Mais do que isso, da
sua inércia nenhum prejuizo juridicoprocessual pode brotar.

Consequéncia disso ¢ que, para além de autoria e materialidade, cabe ao o6rgdo de
acusagdo, e ndo a defesa, a prova de todos os elementos que, em tese, interessariam ao exercicio
do potestas puniendi (disfar¢ado de jus puniendi).

Sob essa perspectiva do direito fundamental a propriedade e do devido processo legal ¢
que analisar-se-4 a constitucionalidade do art. 91-A do Coédigo Penal.

3 Para Ferrajoli (2008, p.518), sdo caracteristicas principais do sistema acusatorio, dentre outras, a separagao rigida
entre o juiz e acusacgdo, a paridade entre acusagéo e defesa, a publicidade e a oralidade do julgamento.
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3. O ART. 91-A DO CODIGO PENAL CONFRONTADO A LUZ DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Nesse momento da pesquisa, tendo-se superadas as fases de tese (compreensao do objeto
da discussdo, qual seja 0 comando normativo contido no art. 91-A do Coédigo Penal) e antitese
(direito fundamental a propriedade e devido processo legal enquanto parametros para o controle
de constitucionalidade) passa-se a antitese, pretendendo, a partir da utilizagdo do método
indutivo, responder se, de fato, ha inconstitucionalidade material no art.91-A do Codigo Penal.

Para sumarizar o que ja foi construido, tem-se que o art. 91-A do Codigo Penal
possibilitou a decretagdo, como feito decorrente da sentenga penal condenatéria, da perda de
bens correspondentes a diferenga entre o valor do patrimdnio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito, por serem presumidos produto ou proveito de infragdo
penal. Isso nos crimes cuja pena maxima em abstrato ultrapassa o patamar de seis anos.

Primeiro sob a perspectiva do direito fundamental a propriedade, tem-se que, ha, de fato,
inconstitucionalidade.

Isso porque, conforme ensinamento doutrinario majoritario, a propriedade se caracteriza
por ser direito (i) complexo; (ii) absoluto; (iii) perpétuo (iv) exclusivo e (v) elastico.

O direito a propriedade é complexo porquanto formado por um conjunto de poderes ou
faculdades, sendo o mais completo entre todos os direitos reais. Absoluto na medida em que
possui oponibilidade erga omnes, podendo, no limite das previsdes constitucionais e legais,
fazer o particular o seu uso da forma que lhe aprouver. Perpétuo na medida em que nao ha sua
extingdo pelo desuso, sendo o patrimonio transmitido por meio da heranga. Exclusivo tendo em
vista que, ressalvadas certas situagdes, como o condominio e a multipropriedade, por exemplo,
o poder dominial de alguém exclui o de outrem. E, por fim, elastico ja que pode ser distendido
ou contraido na formagao de outros direitos reais sem que, contudo, haja a perda da sua esséncia.

Em razao de todo esse sistema normativo-valorativo que envolve o direito fundamental a
propriedade e, principalmente, pensando nesse como liberdade negativa (Eingriffsverbote), ou
seja, direito construido pra liminar o ambito deatuagao dos individuos, garantindo-lhes o minimo
de seguranga juridica e de contornos de dignidade, deve-se fazer as seguintes ponderagdes.

Primeiro que descabe cogitar, sob pena de inconstitucionalidade material, da perda de
patrimoénio do réu como efeito automatico da sentenga. Custa dizer, o simples fato de haver
demonstragdo de incompatibilidade financeira entre a renda licita e o patriménio nao € suficiente,
por si so, para que o Estado adentre o patrimonio do réu.

Deve, assim, para que possa o Estado adentrar na esfera intima do patriménio, decretando
0 juiz criminal a perda de bens do condenado, haver motivagao idonea, concreta, de forma a
demonstrar a necessidade da medida.

Ou seja, ndo se pode considerar a perda de bens como efeito ex lege da sentenca, como
o ¢ a perda de direitos politicos, por exemplo. Isso porque essa limitagdo patrimonial ndo deve
ocorrer em todos os casos em que presentes os requisitos expressos do art. 91-A do Codigo Penal.
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Explica-se: uma interpretag@o do art. 91-A, a luz de todo o ordenamento constitucionalizado,
exige que reste demonstrada a necessidade da medida de perda de bens. Isto é, deve o comando
do art. 91-A do Cddigo Penal ser lido ndo como regra, automatica, mas sim como excecao,
aplicavel tdo somente nas hipoteses em que demonstrada de forma concreta o seu cabimento e,
mais importante, a sua necessidade.

Porque quando se percebe que a perda de bens do art. 91-A ¢ excegdo e ndo regra, tem-
se como consequéncia juridica o fato de que ndo ser qualquer decisao juridica suficiente para
determina-la, sendo hipdtese em que deve enfrentar o julgador 6nus argumentativo forte. Ou
seja, a aplicagdo do art. 91-A do Cddigo Penal exige a observancia ao principio da inércia
argumentativa®.

E mais: para que ndo haja violagdo ao direito a propriedade, essa demonstragao parte de
um juizo de certeza, e ndo de probabilidade.

E aqui comecam os argumentos acerca da necessaria observancia do devido processo
penal.

Em relag@o ao juizo de certeza, inquestionavel que a sua constru¢ao deve ficar a cargo do
Ministério Publico, e ndo da defesa.

Isso em decorréncia do sistema acusatério que hoje encontra-se, inclusive, positivado no
art. 3*-A do Cédigo de Processo Penal e da distribui¢ao do 6nus probatorio.

Como dito, por forga do art. 156 do Codigo de Processo Penal, interpretado sistemicamente,
néo s6 materialidade e autoria dependem da carga probatéria produzida pelo Ministério Publico.

O Ministério Publico é o dominus litis e carrega consigo a fungdo institucional de
implementar a vontade estatal punitiva (potestas puniendi). Disso se extrai que, se pretende o
Estado adentrar no patriménio do réu como efeito da sentenga condenatoria, sob a alegagdo de
incompatibilidade do patrimoénio e os rendimentos ilicitos, deve o Ministério Publico deixar
comprovada, no curso da instru¢@o processual, essa incompatibilidade.

Nao basta a mera alegacdo, mas sim a comprovagao.

Por dois motivos deve caber ao Ministério Publico a prova da incompatibilidade, ¢ ndo a
defesa:

(1) Pela sistematica do processo penal, calcado no sistema acusatdrio e na presungao de
inocéncia, conforme ja ventilado.

(ii) Pela compreensio de que, caso se admitisse a inversdo do 6nus da prova na hipotese
do art. 91-A do Codigo Penal, haveria a criagdo legal do que a doutrina denomina de dnus

de produgdo da prova diabdlica. Isso ¢, seria imputado ao réu comprovar fato negativo a

* O principio da inércia argumentava “impde (a) um forte 6nus argumentativo aquele que itiga defendendo tese
em sentido contrdrio a precedente, ou ao magistrado que se afasta da ratio decidendi de precedente, ao decidir
caso posterior semelhante; bem como que (b) mitiga o nus argumentativo aquele que advoga tese em consonéncia
com precedente, ou a0 magistrado que segue a ratio de precedente, ao decidir posterior caso semelhante” ATAIDE
JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. O principio da inércia argumentativa diante de um sistema de precedentes em
formagao no direito brasileiro. Revista de Processo, v. 229, ano 39, p. 377-401, Sdo Paulo: ED. RT, mar. 2014, p. 379.
224.
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inexisténcia de incompatibilidade entre o patrimoénio e seus rendimentos licitos o que, por si so,

¢ de extrema dificuldade. Na doutrina, tem-se que:

exigir a prova de algo que ndo ocorreu constitui um exemplo da chamada “prova
diabdlica”, em virtude de sua produgdo ser impossivel ou extremamente dificil. Com
efeito, ndo se revela razoavel atribuir a quem genericamente afirmou a inocorréncia
de um fato, assim, o encargo de provar tal quadro negativo de inexisténcia, pois
envolve uma negativa “absoluta” (“indefinida” ou “indefinida”, sem precisdo no
plano temporal ou no ambito espacial. Se, no entanto, a respectiva negativa nao for
genérica em tais moldes, mas sim “qualificada” ou “determinada”, materializada
numa negativa cujo contraponto ¢ um fato positivo perfeitamente sujeito a prova, ¢
perfeitamente admissivel atribuir a parte que negou a existéncia do respectivo fato o
onus de provar o corresponde fato positivo (BREINTENBACH; TEIXEIRA, 2015,

p. 15).

Sobre a produgao de prova diabolica no curso do processo penal, colhese na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal:

No que se refere a distribuicao do 6nus da prova no Processo Penal, cumpre destacar que
o Onus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal pertence exclusivamente a
acusagdo, sem que se possa exigir a producao por parte da defesa de provas referentes
a fatos negativos (provas diabdlicas). HC 73338, Relator Min. CELSO DE MELLO).

Outro argumento que serve para confirmar a tese aqui levantada (de impossibilidade
de inversdo do 6nus probatorio em desfavor de defesa) referese ao desequilibrio fatico de
forgas existente entre o Estado-acusagao e o Estado-defesa, que inclusive foi reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 147.776/SP, ao aplicar a
técnica da Appellentscheidung’.

Vale dizer, em um Estado em que o Ministério Publico encontra-se inteiramente estruturado
e que a Defensoria Publica, custos vulnerabilis por exceléncia, encontra-se ainda em estado de
estruturagdo, sendo comprovado o desnivel orgamentario entre as institui¢des, ndo ha como
se cogitar em transferir um 6nus que, como corolario do sistema processual adotado, seria da
acusagdo, para a defesa.

Desse modo, fortalece o argumento de inconstitucionalidade do art. 91-A do Codigo Penal
ndo a possibilidade de decretagdo da perda de bens em si, mas a sua forma de processamento,
sendo inconstitucional, por violagdo ao sistema acusatorio e a presuncdo de inocéncia, a regra
que impoe a defesa a prova da inexisténcia de incompatibilidade entre o patrimdnio e a renda
licita (art. 91-A, § 2° do Codigo Penal).

Por fim, o devido processo legal em sua dimensdo substantiva traz uma exigéncia de
razoabilidade e proporcionalidade®. Nessa perspectiva, a escolha do legislador de quais crimes
* Técnica na qual a Corte reconhece que determinada norma se encontra em situagao juridica de transito para a
inconstitucionalidade, ou scja, ¢ norma que, a despeito de ser, ainda, constitucional, continha gradativamente rumo
a inconstitucionalidade.
¢ O devido processo legal substantivo se dirige, em primeiro momento ao legislador, que constituindo-se em um
limite & sua atuagdo, que devera pautar-se pelos critérios de justiga, razoabilidade e racionalidade. Como decorréncia

deste principio surgem o postulado da proporcionalidade e algumas garantias constitucionais processuais, como
0 acesso a justica, o juiz natural a ampla defesa o contraditorio, a igualdade entre as partes e a exigéncia de
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sdo passiveis de decretagdo de perda dos bens como efeito da sentenga penal condenatorio nao
ultrapassa um juizo metodologico de razoabilidade.

E que a previsdo do caput do art. 91-A do Cédigo Penal torna possivel a decretagio de
perda de bens para todos os crimes cuja pena maxima em abstrato ultrapassa seis anos.

Dai se extraem duas possiveis razdes para a inconstitucionalidade:

Primeiro por violagdo ao principio da individualizagdo da pena: o comando do art. 91-A
do Codigo Penal ignora que no processo trifasico o grau de reprovabilidade da conduta pode
ser minimo, o que geraria penas que ficam, no minimo legal ou em patamar inferior ao minimo
legal.

E o caso, dentre varios outros, dos ja citados art. 148, § 2°, art. 133, § 2° e art. 136, §
2°, todos do Codigo Penal. Em todos a pena maxima ultrapassa seis anos, ao passo em que a
minima, todavia, ndo fica além de dois ou quatro. No caso do at. 148, § 2°, especificamente,
levando tao somente em consideragdo o quantum de pena seria possivel, em razdo do reduzido
grau de reprovabilidade da conduta, a substitui¢do da pena privativa de liberdade e a suspensédo
da pena.

O que se pretende dizer ¢ que ndo pode a gravidade em abstrato do delito fundamentar
pedido de condenagdo em perda do patrimoénio, mas tdo somente a gravidade em concreto.

Ademais, em delitos em que ndo ha relagdo minima com a aquisigao de bens (finalidade
lucrativa), por total auséncia de nexo, ndo ha que se falar em perda de patrimonios.

Nessa toada, para que fosse valida a perda de bens, esta deveria observar os seguintes
parametros:

(1) A previsdo dos crimes em que é compativel a aplicagdo do art. 91-A do Cddigo Penal
deve levar em consideracgdo a pena definitiva, e ndo a pena maxima cominada em abstrato.

(ii) A regra do art. 91-A do Cddigo Penal ndo deve se aplicar a todas as infragdes penais,
mas tdo somente aquelas em que ha a intengdo do individuo em auferir lucro.

(iii) Cabe ao Ministério Publico, e ndo a Defesa, a comprovagdo de incompatibilidade
entre o patrimonio e os rendimentos licitos do réu.

(iv) O magistrado deve fundamentar concretamente, expondo os elementos que evidenciam
a necessidade da medida (6nus argumentativo forte), ndo se tratando de efeito automatico da
sentenga.

Sé na hipdtese de respeito as diretrizes acima langadas ¢ que a decretagdo da perda de
bens do art. 91-A do Cédigo Penal poderia ser cogitada de constitucional.

Até que seja a norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, todavia,
esta permanece produzindo efeitos (principio da presuncao de constitucionalidade das normas
constitucionais), ficando assegurada a defesa a possibilidade de, incidentalmente, pleitear o
reconhecimento de inconstitucionalidade via controle difuso.

imparcialidade do magistrado (NOVENINO, 2019, p. 332).
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto e, pautado na utilizagdo do método indutivo, na pesquisa bibliografica
de cunho qualitativo e na hermenéutica constitucional, pode-se concluir a titulo de resultado
da pesquisa - que a decretagdo de perda de bens prevista no art. 91-A do Coédigo Penal é
inconstitucional.

Para que se pudesse cogitar de constitucionalidade, seria necessario que se observasse, de
forma cumulativa, os seguintes requisitos:

(i) A previsdo dos crimes em que é compativel a aplicagdo do art. 91-A do Codigo Penal
deve levar em considerag@o a pena definitiva, e ndo a pena maxima cominada em abstrato.

(i1) Aaregra do art. 91-A do Cddigo Penal ndo deve se aplicar a todos as infragdes penais,
mas tdo somente aquelas em que hé a inteng¢do do individuo em auferir lucro.

(iii) Cabe ao Ministério Publico, e ndo a Defesa, a comprovagao de incompatibilidade
entre o patrimonio e os rendimentos licitos.

(iv) O magistrado deve fundamentar concretamente, expondo os elementos que evidenciam
a necessidade da medida (6nus argumentativo forte), ndo se tratando de efeito automatico da
sentenga.

No momento, o dispositivo permanece higido no ordenamento juridico, sendo necessario
que a inconstitucionalidade seja decretada pelo Supremo Tribunal Federal, seja em controle
concentrado ou difuso, com abstrativizagao dos feitos da decisdo.

Fica resguardada, por fim, a possibilidade de alegacdo incidental no curso da agdo penal,

a fim de que o juiz de primeiro grau afaste a incidéncia da norma inconstitucional.
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