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RESUMO

no contexto em que empresas envolvidas em esquemas de corrup¢éo estéo tendo seus pedidos
de recuperacéo judicial deferidos, com consideraveis chances de haver convolacédo em faléncia,
o presente artigo se propde a analisar como deve se dar a restituicdo do produto do ilicito no
ambito dos processos de recuperacao judicial e de faléncia, a partir do esclarecimento dos
principais aspectos e efeitos do confisco sobre o direito falimentar, adequando-se os institutos
da Lei n® 11.101/2005, sem afetar a coeréncia interna de sua sistematica. A partir dessa analise,
conclui-se que o perdimento do produto do ilicito, que decorra imediatamente de sentenca

ou de ato negocial que transacione essa sangéo, por representar verdadeira transferéncia

de propriedade em favor do Estado, repercute na excluséo desses valores do ambito de
gerenciamento do juizo universal. Devem ser, portanto, prontamente restituidos, seja por meio do
procedimento analogo aquele disposto nos artigos 85 a 92 da Lei n® 11.101/2005.
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INTRODUCAO

Voltada originalmente a tutela do crédito e & preservacéo da atividade da empresa (SALOMAO
FILHO, 2007, p. 43), a Lei n® 11.101/2005 nao antecipou a hipdtese de que parte dos bens e
valores inicialmente detidos por empresas em processos de recuperacéo judicial ou de faléncia
constituam produto de atos ilicitos praticados pelos seus agentes no exercicio de suas atividades
empresariais. Por isso, o diploma legislativo ndo apresentou de forma clara 0 modo pelo qual
devem ser restituidos esses valores no &mbito desses processos.

Tal lacuna legal se revela especialmente problematica no contexto em que empresas envolvidas
em esquemas de corrupcdo estéo tendo seus pedidos de recuperacéo judicial deferidos?,

com consideraveis chances de haver convolagédo em faléncia®. O principal ponto é o de que a
efetividade da restituicao dos valores obtidos ilicitamente, voltada a desestimular essas praticas
corruptivas, esbarraria, em uma leitura literal, nas regras e procedimentos do juizo universal.

Assim, questiona-se: nessas situacdes e em todas as demais hipéteses em que a empresa tiver
exercido inequivocamente atividades ilicitas, os valores referentes ao produto do ilicito devem

se submeter as regras gerais de gerenciamento patrimonial estabelecidos legalmente para a
recuperacgéo judicial e para a faléncia? Ou o ordenamento juridico impde tratamento diferenciado
desse montante com relagéo aos créditos tratados pela Lei n° 11.101/2005? Qual construcao juridica,
sob o ponto de vista sistémico, proporciona melhor solugéo para colmatar a referida lacuna?

Diante de tais questdes, este estudo se propde a analisar detidamente os efeitos do confisco ou
perdimento dos bens e valores que constituam produtos de ilicitos nos processos de recuperacao
judicial e de faléncia, buscando verificar e promover a sua adequagao com os institutos da Lei n°
11.101/2005, sem afetar a coeréncia interna de sua sistematica. Para facilitar a compreensdo do
problema juridico, adota-se como pano de fundo a hipétese especifica de empresas em que (i) foi
determinado o confisco das vantagens indevidas obtidas por meio de esquemas de corrupcéo e
que (ii) se encontram no curso de processo de recuperacao judicial ou de faléncia.

A partir de ampla investigacao das categorias juridicas envolvidas, conclui-se que o perdimento do
produto do ilicito que decorra imediatamente de sentenga ou de ato negocial que transacione essa
sancao, por representar verdadeira transferéncia de propriedade em favor do Estado, repercute na
exclusao desses valores do &mbito de gerenciamento do juizo universal, devendo ser prontamente
restituidos, seja por meio do procedimento analogo aquele disposto nos artigos 85 a 93 da Lei n®
11.101/2005, seja pela via dos embargos de terceiros, previsto no Cédigo de Processo Civil.

Com vistas a alcancar o objetivo proposto, o estudo analisa, no capitulo seguinte, a natureza e
os contornos juridicos do instituto do confisco ou perdimento, assim como suas consequéncias
juridicas imediatas para as demais esferas do direito. Em seguida, investigam-se as
repercussdes do confisco no ambito do direito falimentar e do juizo universal.
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ASPECTOS DO CONFISCO OU PERDIMENTO DO PRODUTO DO ILIiCITO

Apesar de constituir instituto juridico amplamente utilizado para realizar as fungdes preventivas
e punitivas do Estado, pouco se reflete acerca dos contornos juridicos do instituto do confisco
ou perdimento do produto do ilicito na sua interconex&do com as outras esferas do direito. Por
esse motivo, o presente capitulo se propde a esclarecer tais contornos, delineando ainda
especificidades das hipdteses de confisco previstas para o combate a corrupcéo.

CONTORNOS JURIDICOS E EFEITOS DO CONFISCO DO PRODUTO DO ILICITO

Em uma sociedade de riscos (BECK, 1998), o vasto potencial lesivo dos delitos econdmicos e
patrimoniais® imprimem urgéncia no delineamento de politica criminal eficaz no seu combate.
Por essa razdo, o Direito Penal viu-se forcado a reformular seu tradicional modelo de penas
privativas de liberdade para atacar a verdadeira motivacao desses crimes: o lucro ilicito.
Nesse quadro, o confisco ou o perdimento* do produto do ilicito® se apresentou como o
instrumento mais adequado e eficiente, no sentido do que prescreve a teoria econdmica do
crime (BECKER, 1992), para a dissuasdo dessas praticas ilicitas, ao capturar justamente a
vantagem indevida obtida por essa via®”

Isso vale especialmente no caso de organizagdes criminosas que se utilizam de pessoas
juridicas para desempenhar e organizar suas atividades?, visto que a consolidacao de situagdes
patrimoniais ilicitas, a despeito da imposicéo de prisdes as pessoas fisicas envolvidas, mantém
o estimulo a continuidade dessas praticas, assim como envia sinalizac&o aos demais individuos
da sociedade de que é vantajoso se engajar nesses tipos de delito, se comparado com a
conduta licita, considerando-se, ainda, a blindagem patrimonial proporcionada pela constituicdo
da empresa®. Além disso, tal situac&o permite que esse lucro ilicito circule, estimulando outros
crimes e praticas desincentivadas pelo Estado.

E nesse contexto em que as hipéteses de confisco e perdimento do produto do ilicito
multiplicaram-se no ordenamento juridico brasileiro, tanto como efeito da condenacao quanto
como sancao, extravasando seu alcance para além do Direito Penal™©.

Quanto a sua defini¢cao, o confisco constitui ato juridico por meio do qual se procede a
expropriacéo forcada, sem direito a qualquer indenizac&o de bens e valores incorporados
ilicitamente ao patriménio do infrator (NUCCI, 2017, p. 1027), consoante conceituaces
doutrinarias e legais, como as a seguir expostas:

A pena do confisco, portanto, possui natureza juridica de san¢é&o penal
pecunidria na medida em que incide sobre o direito de propriedade do
condenado, impondo-lhe uma diminuicao patrimonial por meio da perda
parcial ou total de seus bens, gerando obrigacao de entrega-los ao
Estado. (CORREA JUNIOR, 2006, p. 38)

Por “confisco” se entendera a privacdo em carater definitivo de bens

por ordem de um tribunal ou outra autoridade competente (Artigo 2%, b), da
Convencao das Nacées Unidas contra a Corrupcao)
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Assim, a principal concluséo que se extrai desses delineamentos € a de que, no exato momento
da condenacéo, do ato ou do acordo que antecipe seus efeitos, ocorre a transferéncia da
propriedade dos bens e valores especificados para o Poder Publico. Tanto € que a doutrina
civilista prevé o confisco como caso especial de perda da propriedade, submetido ao regime
juridico de direito publico (PEREIRA, 2017. p. 223). Em outros termos, os valores relativos ao
produto do ilicito™ sobre 0s quais recaiu o confisco deixam de ser considerados patrimdnio do
infrator a partir dos momentos especificados, passando para o patriménio do Estado.

Trata-se, pois, de direito de propriedade do Estado, que ndo se confunde com direito de
crédito decorrente de atos negociais. Por isso, como prerrogativa do seu direito de propriedade
constitucionalmente resguardado, ao Estado compete propor medidas assecuratérias cabiveis
visando a garantir a indisponibilidade e a devida restituicdo desses valores®, ainda que esses
tenham sido convertidos em outros bens e valores licitos'® ou afete sucessores™.

Todas essas especificidades aplicam-se indistintamente as hipéteses de confisco do produto
de ilicitos relativos a corrupcéo, sobre os quais, a titulo ilustrativo, o estudo passa a analisar
mais detidamente a seguir.

CONFISCO DO PRODUTO DOS ILICITOS RELACIONADOS A CORRUPCAO

No ambito dos delitos relativos a corrupgéo, o confisco do produto do ilicito esta previsto tanto no
ordenamento juridico internacional quanto no direito interno.

Por considerar os atos de corrupgcédo como praticas amplamente desincentivadas pela comunidade
internacional, a Convencgéo das Nacdes Unidas contra a Corrupg&o'™ previu o confisco do produto
do ilicito como pena imprescindivel a ser adotada pela legislacao interna dos paises signatarios.
Exigiu, também, a adocéo de todas as medidas necessarias para viabilizar esse confisco, como o
embargo preventivo, a apreensio dos respectivos bens e quaisquer outros meios que assegurem
a sua livre disposicéo por parte dos legitimos proprietarios:

Artigo 31 - Embargo preventivo, apreensao e confisco

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

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

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

3. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com sua legislacéo interna,
as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para
regular a administracao, por parte das autoridades competentes, dos
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bens embargados, incautados ou confiscados compreendidos nos
paragrafos 1 e 2 do presente Artigo. (...)

Artigo 53 - Medidas para a recuperacao direta de bens

Cada Estado Parte, em conformidade com sua legislagéo interna:

c) Adotaré as medidas que sejam necessarias a fim de permitir a seus
tribunais ou suas autoridades competentes, quando devam adotar decisdes
no que diz respeito ao confisco, que reconheca o legitimo direito de
propriedade de outro Estado Parte sobre os bens adquiridos mediante a
pratica de um dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencao.

Artigo 57 - Restituic&o e disposi¢cao de ativos

1. Cada Estado Parte dispora dos bens que tenham sido confiscados
conforme o disposto nos Artigos 31 ou 55 da presente convencao, incluida
a restituicao a seus legitimos proprietarios anteriores, de acordo com
o paragrafo 3 do presente Artigo, em conformidade com as disposi¢cdes da
presente Convengao e com sua legislagéo interna.

2. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios
fundamentais de seu direito interno, as medidas legislativas e de outras
indoles que sejam necessarias para permitir que suas autoridades
competentes procedam a restituicao dos bens confiscados, ao dar curso
a uma solicitacao apresentada por outro Estado Parte, em conformidade com
a presente Convencéo, tendo em conta os direitos de terceiros de boa-fé.

Como a doutrina acerca do controle de convencionalidade das leis (MAZZUOLI, MARINONI,
2013; FERREIRA, 2015; CONCI, 2014) estabelece o entendimento, adotado pelo Supremo
Tribunal Federal a partir do RE 466.343, de que a legislacao interna do Estado signatario de
tratados e convencdes internacionais deve ser conformada as disposicées e aos objetivos
constantes desses tratados e convencgdes, o ordenamento juridico brasileiro ndo pode

prescindir de adotar suas determinacées. Essa adequacao envolve n&o somente as ja previstas
hipdteses de confisco do produto dos ilicitos relacionados a corrupcao (na Lei Anticorrupcéo

de 2013'® e na Lei de Improbidade Administrativa') (DI PIETRO, 2017. p. 248)'8, mas também a
harmonizacéo das leis anteriores a internalizac&o com as diretrizes internacionais, como € o caso
da Lei da Recuperacgao Judicial de 2005.

Com efeito, proferida sentenca contra empresas envolvidas em esquemas de corrupgao em que
se reconheca a perda do produto do ilicito, ou consubstanciado ato ou acordo que antecipe seus
efeitos, a elas ndo pertence mais o0 montante que auferiram em virtude das praticas corruptivas, tal
como os valores referentes ao sobrepreco e ao lucro de contrato administrativo que néo teria sido
obtido sem conluio, no &mbito dos atos de corrupcéo que envolvam danos ao erario.

Além disso, a transferéncia de propriedade como efeito do confisco produz consequéncias
juridicas imediatas para todas as demais esferas juridicas e instancias judiciais, inclusive para
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0 juizo universal no qual tramita o processo de recuperagao judicial ou de faléncia da empresa
condenada'®, sob pena de se desrespeitar o carater sistémico do ordenamento juridico,

além de produzir incoeréncias e até ineficacia das medidas voltadas ao desincentivo de atos
considerados antijuridicos, tal como a corrupc¢éo. Nesse passo, analisam-se, no capitulo
seguinte, as consequéncias sobre 0 juizo da recuperacéo judicial e de faléncia.

CONSEQUENCIAS DO CONFISCO DO PRODUTO DO ILICITO NO PROCESSO DE
RECUPERACAO JUDICIAL OU DE FALENCIA

Para investigar os efeitos do confisco sobre as disposi¢cées da Lei n® 11.101/2005, procede-
se, em primeiro lugar, a uma breve reflexdo acerca (i) da inter-relacao entre os limites
constitucionais de fruicdo do direito de propriedade e a func&o social da empresa, (i) da
distincao do direito de propriedade e do direito de crédito e (iii) da alegacao de que “dinheiro
néo tem carimbo”. Em seguida, adentra-se nas repercussdes do confisco nos processos de
recuperacao judicial e de faléncia.

CONFISCO DO PRODUTO DO ILICITO, DIREITO DE PROPRIEDADE E FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA

A transferéncia da propriedade do produto do ilicito que se opera pelo confisco nas hipoteses
ora apresentadas vai ao encontro do processo de publicizagdo do direito de propriedade
(PEREIRA, 2017. p. 90), no sentido de que a livre disposicéo da propriedade privada deve
ceder a certos limites, a partir dos quais se impingem consideraveis danos a sociedade ou
deixa-se de produzir beneficios sociais desejaveis, buscando convergir o seu uso a fungao
social?® que da propriedade se espera.

Assim, ndo ha fundamentos constitucionais para se salvaguardar o direito de propriedade
quando esse € utilizado como subterfugio para a pratica de crimes ou atos ilicitos?!, uma vez
que essas praticas ndo atendem a funcéo social a que se destina a propriedade, motivo pelo
qual contra tudo o que é adquirido por meios antijuridicos ndo sao oponiveis excecdes ao
ato confiscatério estatal??.

Quando se trata de propriedade empresarial, a questao juridica ganha novos e mais complexos
contornos?3, uma vez que, ao se imputar responsabilidade penal ou civel a uma empresa

pela prética de atos ilicitos, ndo s&o os patriménios dos sécios e eventuais acionistas que
respondem pelo confisco, mas sim o patrimdnio da pessoa juridica, a qual concentra, por ficgdo
juridica, a propriedade dos bens e direitos inscritos em seus registros contabeis, sendo que as
prerrogativas dominiais desses socios e acionistas sdo so¢ indiretamente afetadas?*

Destarte, o confisco sobre o patriménio de empresas tem como fim limitar tanto o direito a
propriedade empresarial quanto o exercicio de atividades econémicas que n&o atendam sua
funcéo social relativas ao desempenho de atividades ilicitas. Por esse fundamento, sobre o
produto do ilicito n&o existe direito ao uso, gozo, disposicéo e reivindicacao pela empresa,

a partir da condenacéo que reconhece a ilicitude de parcela ou da integralidade de suas
atividades, ou do ato que antecipe seus efeitos.
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Essas constatacdes possuem repercusséo direta sobre o direito falimentar, porquanto
implicam restric&o clara ao poder da empresa, do juizo universal, do administrador judicial
e da assembleia de credores para dispor sobre 0s bens e valores referentes ao produto do
ilicito, ainda que a Lei n? 11.101/2005 tenha |lhes conferido a competéncia para fazé-lo com
o patriménio da empresa. Com efeito, a partir do momento em que o produto do ilicito deixa
de compor o patriménio da empresa em crise, ndo ha que se falar na sua submisséo aos
procedimentos proprios do processo de recuperacao judicial e de faléncia.

Até porque a prerrogativa da empresa para pedir a recuperacéo judicial com vistas a superar
crises e a dos credores de pedir a declaracao de faléncia para recebimento de créditos somente
se revela possivel no ambito das atividades licitas da empresa, em consonancia com a sua
funcao social. No que concerne as atividades ilicitas, a empresa é socialmente inviavel, razao
porque o risco da atividade ndo pode ser transferido ao ente publico diretamente lesado por
essas atividades, a pretexto de se superar crises, assim como a inviabilidade econémica nao
permite a transferéncia do risco aos credores.

Analisar a importancia social da empresa significa verificar a importancia que aquela
atividade possui na economia local, regional ou nacional. A ideia € que, quanto mais
relevante for a empresa, mais importante seréa buscar a superacdo da crise e a manutencéo
da atividade. O maior niumero de interesses circundando a empresa justifica maiores
esforcos na busca da recuperacéo, pois 0 encerramento de uma empresa socialmente
importante gera representativos prejuizos sociais. Se pratica atividades ilicitas, sua
importancia social é contrabalanceada pelos danos sociais que ela gera, raz&o porque essa
parcela nao deve ser alvo de recuperacao judicial. Apenas as empresas viaveis sdo capazes
de justificar os sacrificios que terdo que ser realizados pelos credores na recuperacéo
judicial, uma vez que os credores sO realizardo tais sacrificios para proteger interesses mais
relevantes. Destarte, a recuperacéo judicial s6 deve ser usada para empresas viaveis.

Assim, do mesmo modo que um carro roubado deve ser devolvido com total preferéncia ao

real proprietario apds seu confisco, com relacéo a todos os demais credores do infrator que se
encontre em processo de liquidacao de bens por insolvéncia civil, o Estado ndo poderia ser
preterido pelas demais classes de credores da empresa recuperanda ou falida. Em outros termos,
n&o seria legitimo o pagamento de empregados e de fornecedores com “ativos” derivados de
atividades ilicitas que n&o atendem a funcéo social da empresa, bloqueando a pronta restituicdo
desse montante, o que infringiria a prerrogativa do Ente Publico lesado de reavé-la de quem quer
que disponha dos valores de sua propriedade injustamente ou os detenha sem titulo.

DISTINCAO ENTRE DIREITO DE PROPRIEDADE E DIREITO DE CREDITO

Sob outro aspecto, o direito de propriedade da Unido em nada se confunde com os direitos
dos demais credores da empresa recuperanda ou da massa falida. Diferentemente do produto
do ilicito, os referidos créditos decorrem geralmente de atividades negociais € se inserem
normalmente no quadro de credores. Esses credores negociais tiveram a oportunidade nao
somente de avaliar o risco de crise financeira que leve a empresa contra a qual se constituiu
crédito a se submeter a processo de recuperacao judicial ou faléncia, mas também de
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precificar esse risco, por meio, por exemplo, de juros negociados e das garantias exigidas. Essa
compreenséo ja foi esclarecida por Caio Mario ao dispor sobre o confisco:

[...] a cessacao da relagéo juridica dominial para o dominus, e integragédo da
res no acervo estatal. Nao constitui, pois, negocio juridico, nem é compra
e venda (posto que forcada), mas um ato de direito publico gerando o
efeito da transferéncia do dominio. (PEREIRA, 2017, p. 223)

A distinc&o fundamental é a de que trabalhadores, bancos, fornecedores e outros credores
da empresa jamais descartaram a hipétese de méa gestao ou crises financeiras que levem a
submiss&o ao processo de recuperacao judicial ou de faléncia. Ja no caso do Poder Publico,
ndo poderia antecipar nem a pratica dos ilicitos, como os de corrupcgéo, nem a possibilidade
de néo obter restituicdo pelo produto desses ilicitos em razdo do deferimento de pedido

de recuperacéo judicial ou da decretacao de faléncia de empresa cujos dirigentes foram
condenados pelos referidos delitos.

Diante dessas especificidades, ndo ocorre de fato desrespeito ao principio da universalidade

do juizo falimentar, que significa que todos os credores do falido, fossem eles quais fossem,
deveriam concorrer ao juizo falimentar, pois a restituicdo do produto dos ilicitos ndo seriam um
crédito propriamente dito. Também n&o ha desvirtuamento da ordem legal de preferéncias entre
0s credores, ao privilegiar os mais ageis, visto que o direito de restituicdo do Poder Publico
decorre do seu direito de propriedade e n&o de direito de crédito.

DINHEIRO NAO TEM CARIMBO

Qualquer proveito direta ou indiretamente obtido com as praticas corruptivas é passivel de
ser mensurado e restituido ao Poder Publico. Na Agdo Penal n® 508335189.2014.4.04.7000,
reproduz-se trecho da sentenca que desconstrdi o argumento de que haveria empecilhos a
restituicdo em dinheiro dos valores referentes ao produto do ilicito:

396. Nao ha falar que a lavagem néo se configurou porque 0s recursos
eram licitos. Se a empresa obteve o contrato com a Petrobras mediante
crimes de cartel e de ajuste fraudulento de licitagdes, os valores pagos em
decorréncia do contrato constituem produto desses mesmos crimes.
Crimes nao geram frutos licitos. [.. ]

400. O que se tem presente, porém, é que a propina destinada a corrupgao
da Diretoria de Abastecimento foi paga com dinheiro sujo, procedente de
outros crimes antecedentes, aqui identificados como crimes de cartel

(art. 40, |, da Lei no 8.137/1990) e de frustracao, por ajuste, de licitagcoes

(art. 90 da Lei no 8.666/1993)%.

Acerca de assercdes no sentido da impossibilidade de restituicdo do produto do ilicito em virtude
de sua natureza pecunidria, sob o jargéo de que “dinheiro ndo tem carimbo”, esclarece-se que a
prépria Lei 11.101/2005 prevé hipdteses em que essa restituicdo se da pela via monetéria e ndo
pela devolugcdo de um bem determinado, entre as quais se pode citar o direito a restituicdo de
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bens que ndo mais existam ao tempo do pedido (artigo 86, inciso I, da Lei 11.101/2005) e das
quantias pagas para administradoras de consorcio e dos valores decorrentes de adiantamento
de contrato de cambio para exportagéo (artigo 86, inciso Il, da Lei 11.101/2005).

Por derradeiro, deve-se mencionar o pedido de restituicao nos casos de dinheiro em poder do
falido sobre o qual ele n&o tenha disponibilidade. Em certos casos, por forga da lei ou mesmo
por forca de um contrato, o falido tem em suas maos dinheiro, mas n&o tem a disponibilidade
sobre ele e, por isso, sera cabivel a restituicdo. Tal hipdtese muito se assemelha ao pedido de
restituicdo geral, mas envolve a propriedade do dinheiro depositado.

EFEITOS SOBRE A RECUPERACAO JUDICIAL

No &mbito do processo de recuperacao judicial, o principal efeito da alteracdo da titularidade dos
valores relativos ao produto do ilicito € o reconhecimento de que eles ndo podem fazer parte do
plano de recuperacéo judicial, porquanto n&o constituem patriménio da empresa recuperanda.

Nesse sentido, tais valores sequer poderiam constar do pedido de recuperacéo judicial como
crédito, nos termos do artigo 51, inciso Ill, da Lei 11.101/2005, visto que os incisos | € Il desse
mesmo artigo exigem que se exponha, por meio das demonstracoes contabeis, a real situacao
patrimonial do devedor, ndo se incluindo ai bens e valores de propriedade da Uni&o:

Art. 51. A peticdo inicial de recuperacgéo judicial sera instruida com:

| — a exposicdo das causas concretas da situacao patrimonial do devedor e
das razdes da crise econémico-financeira;

Il —as demonstracdes contabeis relativas aos 3 (trés) ultimos exercicios
sociais e as levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas
com estrita observancia da legislagao societaria aplicavel e compostas
obrigatoriamente de:

a) balanco patrimonial;
b)
)
)

C
d) relatério gerencial de fluxo de caixa e de sua projecao;

demonstracéo de resultados acumulados;
demonstracao do resultado desde o ultimo exercicio social;

lll — a relacdo nominal completa dos credores, inclusive aqueles por obrigagao
de fazer ou de dar, com a indicagdo do endereco de cada um, a natureza,

a classificagéo e o valor atualizado do crédito, discriminando sua origem, o
regime dos respectivos vencimentos e a indicac&o dos registros contabeis de
cada transacéo pendente;

Art. 53. O plano de recuperacao sera apresentado pelo devedor em juizo no
prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias da publicacdo da decisdo que
deferir o processamento da recuperacéo judicial, sob pena de convolacéo em
faléncia, e devera conter: [...]
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Il — demonstracdo de sua viabilidade econbmica; e
[l - laudo econdémico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos do devedor,
subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada.

Nessa circunstancia, ndo poderia o processo de recuperacdo judicial gerenciar bens e valores
de titularidade da Uniéo, distribuindo-os com primazia a outros credores, para viabilizar

a superacdo da situacéo de crise econdémico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencao da sua fonte produtora, dos créditos trabalhistas e dos interesses dos credores,
por meio do produto do ilicito.

Isso porque, consoante ja delineado, a preservacao da empresa, da sua funcéo social € o
estimulo a atividade econémica devem ser promovidos por meio das fontes financeiras e
margens de lucro derivadas de atividades licitas da empresa e nao daqueles valores fruto de
atividades ilicitas, amplamente desincentivadas e combatidas pela comunidade internacional e
pelo ordenamento juridico patrio.

Sob a mesma légica de respeitar o direito de propriedade de terceiros, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica também tem decidido que n&o cabe ao juizo da recuperacéo
judicial decidir sobre a busca e apreenséo de produtos agropecuarios de terceiros,
depositados em armazém de empresa submetida aos efeitos da recuperacéo, devendo-se,
pois, haver restituicdo desses produtos nos termos determinados pela vara civel competente
para processar e julgar a acdo de depdsito:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO POSITIVO. ACAO DE DEPOSITO.
CABIMENTO. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. ARMAZEM GERAL.
DEPOSITO CLASSICO DE BENS FUNGIVEIS. CONTRATO TIPICO.
DIFERENCIACAO DO DEPOSITO ATIPICO. GRAOS DE SOJA. RESTITUICAO.
NAO SUBMISSAO AO JUIZO DA RECUPERACAO JUDICIAL. COMPETENCIA
DO JUIZO DO FORO DE ELEICAO CONTRATUAL. DECRETO 1.102/1903.
LEI 9.300/2000. DECRETO 3.855/2001. CODIGO CIVIL, ARTS. 627 E
SEGUINTES. LEI 11.101/2005. SUMULA 480/STJ. [..] 7. Constituindo, por
conseguinte, bem de terceiro cuja propriedade nao se transferiu para a
empresa em recuperacao judicial, nao se submete ao regime previsto
na Lei 11.101/2005. Incidéncia do enunciado 480 da Sumula do STJ. 8. Conflito
conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 52 Vara Civel de
S&o Paulo. O presente caso é anélogo, devendo-se estabelecer a mesma solugéo
juridica acerca da fixagédo do juizo competente para o julgamento da presente
demanda. Ante o exposto, conhe¢o do presente conflito para declarar competente
0 JUIZO DE DIREITO DA 8A VARA CIVEL DE UBERLANDIA - MG para processar
e julgar a acéo de depdsito n.2 0788488-56.2015.8.13.0702 movida por ABC
INDUSTRIA E COMERCIO S/A ABC INCO e, via de consequéncia, determinar
quaisquer medidas relacionadas aos bens ali discutidos. Comuniquem-se as
autoridades judiciérias em conflito. Inimem-se. Brasilia (DF), 23 de maio de 2017.
MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO Relator.
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A jurisprudéncia dos Tribunais de Justica estaduais também tem respeitado o direito de terceiros
na esfera da recuperacgéo judicial e da faléncia, como, por exemplo, no caso em que a 262
camara Civel do TJ/RJ manteve decisdo que determinou a empresa a devolugdo de quantia
debitada indevidamente de cliente, cuja fundamentagdo é de oportuna descrigéo:

E cedico que estando a empresa em recuperacao judicial, qualquer
pagamento devido aos credores ha de observar o que definido pela vontade
do devedor e credores em um ambiente de amplo debate. Do contréario,
estar-se-a conferindo tratamento diferenciado a um determinado credor em
detrimento dos demais que a ele se equiparam, sendo certo que 0 meio
legal para tanto gravita em torno da habilitagcéo, seja tempestiva ou nao, cujo
previsdo encontra amparo no art. 7° da lei n°. 11.101/05.

Contudo, o caso em comento revela uma situacao excepcional que,
como tal, merece igualmente um tratamento diferenciado, porque esta
reconhecido e confessado pela recuperanda que o valor de R$16.721,85
(dezesseis mil e setecentos e vinte e um reais e oitenta e cinco centavos)

foi indevidamente subtraido da esfera juridica do agravado. O erro
“sistémico” confessado pela empresa submetida a reorganizacao empresarial,
justifica a manutencao da decisao, sob pena de um mal maior que
podera comprometer a saude financeira do credor que nao contribuiu
para a situacao revelada pelos autos.

Analogamente, o perfazimento dos efeitos do confisco decorre de subtrac&o indevida de valores
da esfera juridica do Poder Publico lesado, reconhecido pela sentenca que determinou o
confisco ou pelo ato negocial que antecipou tais efeitos.

Outra situac&o em que se determina a pronta restituicao dos valores, sem que esses sejam
integrados a massa falida, é o do patriménio de afetacdo. Consoante o art. 31-F daa Lein.®
4.591/1964, com a nova redacédo do art. 53 da Lei n.? 10.931/2004, “os efeitos da decretacao
da faléncia ou da insolvéncia civil do incorporador n&o atingem os patriménios de afetacao
constituidos, ndo integrando a massa concursal o terreno, as acessdes e demais bens, direitos
creditérios, obrigacdes e encargos objeto da incorporacado”. Essa consequéncia se deve a
previs&o de que os bens e direitos submetidos ao regime de afetacdo “manter-se-&o apartados
do patriménio do incorporador e constituirdo patriménio de afetacao, destinado a consecucao da
incorporagao correspondente e a entrega das unidades imobilidrias aos respectivos adquirentes”.

Em situagao andloga, o Superior Tribunal de Justi¢ca reconheceu o direito de restituicao das
parcelas pagas a promitentes compradores de unidade imobiliaria cuja responsavel pela
construcéo foi declarada falida:

RECURSO ESPECIAL - ARTS. 1.062 DO CODIGO CIVIL DE 1916 E 12 DO
DECRETO-LEI 86.649/81 - AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO E DE
OPOSICAO DE EMBARGOS DE DECLARACAO PARA TAL DESIDERATO -
INCIDENCIA, NO PONTO, DOS ENUNCIADOS NS. 282 E 356 DA SUMULA/
STF - ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E

Janeiro/Abril | 2018 61



MATERIAIS - PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE UNIDADE IMOBILIARIA
EM CONSTRUCAO FIRMADA COM A FALIDA ENCOL, COM PARTICIPACAO
DA SUCESSORA CARVALHO HOSKEN - RESILICAO UNILATERAL DO
CONTRATO POR INICIATIVA DA CARVALHO HOSKEN E ALIENACAO DE
IMOVEL A TERCEIRO - DEVOLUCAO INTEGRAL DAS PARCELAS PAGAS
PELO PROMITENTE COMPRADOR E RESTITUICAO DO STATUS QUO
ANTE - NECESSIDADE - PRECEDENTES DO STJ - RECURSO ESPECIAL
IMPRQOVIDO. | - As matérias relativas aos arts. 1.062 do Cdédigo Civil de 1.916
e 12 do Decreto-lei n. 86.649/81 nao foram objeto de debate pelo v. acérdao
recorrido, e tampouco foram opostos embargos de declaracao objetivando

a manifestacédo da Corte estadual sobre tais temas, estando, assim, ausente

0 necessario prequestionamento, incidindo, no ponto, o teor dos Enunciados
ns. 282 e 356 da Sumula/STF; Il - A devolucdo integral dos valores pagos

em decorréncia de rescisdo de contrato de promessa de compra e venda

de unidade imobiliaria em construgéo firmada com a falida ENCOL, com
participacao da ora recorrente CARVALHO HOSKEN, somente n&o é admitida
na hipdtese de desisténcia ou inadimpléncia do adquirente do imével restituido

a construtora que, como ressarcimento das despesas administrativas efetuadas,

faz jus a apropriacdo de determinado percentual do valor pago; Il - Na espécie,
entretanto, o autor/recorrente efetuou o pagamento integral do imével antes
mesmo do prazo estabelecido para a sua entrega e a inadimpléncia foi da ora
recorrente CARVALHO HOSKEN, que resiliu unilateralmente a promessa de
compra e venda do imdvel e alienou o0 bem a terceiro, sem que nada tenha
recebido o autor/recorrido; IV - Desse modo, € um contra-senso que a
recorrente, que assumiu expressamente as obrigacdes da incorporadora
ENCOL, passando a ser tanto incorporadora quanto construtora, retenha
parte das parcelas pagas, porquanto foi ela quem deu causa a rescisao.
Precedentes. V - Recurso especial improvido?

A luz dos principios e dos objetivos da recuperacao judicial, a jurisprudéncia do STJ vem
reconhecendo a competéncia do juizo da recuperacéo judicial apenas para qualquer medida
que possa afetar o patriménio das empresas recuperandas, dada sua universalidade e
indivisibilidade. Registre-se, que tal for¢a atrativa s6 se da a partir da decisado de processamento
da recuperacdo?® e perdura até o encerramento do processo.

Sobre o tema, o Ministro Castro Meira, assim se pronunciou:

No caso, o destino do patrimdnio da empresa-ré em processo de recuperacao
judicial nao pode ser atingido por decisdes prolatadas por juizo diverso daquele
da Recuperacéo, sob pena de prejudicar o funcionamento do estabelecimento,
comprometendo o sucesso de seu plano de recuperacao, ainda que
ultrapassado o prazo legal de suspenséo constante do § 4° do art. 62 da Lein.
11.101/05, sob pena de violar o principio da continuidade da empresa?®.

No mesmo sentido, o Ministro Luis Felipe Salomé&o, afirmou que:
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[....] se encontra sedimentada no ambito da Segunda Secé&o desta Corte,
que reconhece ser o0 Juizo onde se processa a recuperacao judicial o
competente para julgar as causas em que estejam envolvidos interesses
e bens da empresa recuperanda, inclusive para o prosseguimento dos
atos de execucdo, ainda que o crédito seja anterior ao deferimento da
recuperacao judicial, devendo, portanto, se submeter ao plano, sob pena de
inviabilizar a recuperac&o®.

O proprio STF afirmou que:

Destarte, instala-se no processo de faléncia o denominado juizo universal,
que atrai todas as acfes que possam afetar o patriménio da empresa em
processo de quebra ou de recuperacao judicial. Cuida-se, em suma, do
juizo competente para conhecer e julgar todas as demandas que exijam uma
decisé&o uniforme e vinculagédo erga omnes®.

Essa forca atrativa, porém, ndo é a mesma da faléncia. Ela deve ser interpretada de forma
mais restrita, isto €, o juizo recuperacional serd competente para decidir sobre os temas

que possam afetar o patriménio do devedor em recuperacéo, vale dizer, apenas os bens
que pertencam ao préprio devedor em recuperacao. E também por esse fundamento que

o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 480, cujo enunciado dispde que “o juizo

da recuperacéo judicial ndo é competente para decidir sobre a constricdo de bens nao
abrangidos pelo plano de recuperacdo da empresa’, no sentido de que patriménios distintos
daqueles das sociedades recuperandas ndo devem ser geridos pelo juizo universal. Assim,
produtos de atos ilicitos que néo pertencem ao devedor em recuperacao nao se submeterao
ao processo de recuperacdo, nem ao juizo da recuperacéo judicial.

Em casos de acées de despejo (bem pertencente ao locador e ndo ao devedor em recuperacéo
judicial), o STJ vem reconhecendo reiteradas vezes a auséncia de competéncia do juizo da
recuperacéo, afirmando que “a acdo de despejo movida pelo proprietario locador em face

de sociedade empresaria em recuperacao judicial ndo se submete a competéncia do Juizo
recuperacional™!. A mesma légica se aplica ao produto dos atos ilicitos praticados pelo devedor,
pois tal produto n&o Ihe pertence. Trata-se de bem de propriedade da Unido, em razéo do
confisco reconhecido por sentenca ou pelo ato negocial que antecipou tais efeitos.

N&o fazendo parte da recuperacéo judicial, a restituicdo dos valores que constituam produto do
ilicito poderia se dar tanto pelo procedimento previsto nos artigos 85 a 93 da Lei 11.101/2005
guanto por meio do instituto processual dos embargos de terceiros, regulados pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, nos seus artigos 674 ou 681:

Art. 93. Nos casos em que ndo couber pedido de restituicéo, fica resguardado
o direito dos credores de propor embargos de terceiros, observada a
legislacdo processual civil.

Tal como na recuperacéo judicial, a restituicao do produto do ilicito € cabivel no processo de

faléncia consoante se explicitara na secao seguinte.
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EFEITOS SOBRE A FALENCIA

O carater coletivo da faléncia significa que ela abrange todos os credores do falido e também que ela
deve abranger todos 0s seus bens. Para satisfazer coletivamente os credores, os bens do devedor
devem ser reunidos e se submeter ao processo de faléncia. Todos os bens atuais do falido, ou que
venham a ser adquiridos no curso da faléncia, ficam sujeitos ao procedimento falimentar.

Como o patriménio do devedor responde por suas obrigacdes (CPC/2015 — art. 789) e na
faléncia devera se tentar pagar todas as obrigacdes do falido, a consequéncia natural € que todo
0 seu patriménio devera ser submetido ao processo de faléncia. Contudo, a referida regra admite
que a lei estabeleca restricdes, isto €, determinados bens podem ser excluidos do alcance dos
credores. Nesse sentido, o art. 832 do CPC/2015 estabelece que “Nao estao sujeitos a execucéo
0s bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis”.

Diante disso, o efeito da submiss&o de todos os bens do falido ao processo de faléncia também
admitira excecoes, isto €, ndo se submetem ao processo 0s bens absolutamente impenhoraveis,
nem os patriménios de afetacdo. Logo, n&o sofrerdo os efeitos da faléncia, os bens que n&o
pertencam ao falido, mesmo que estejam no seu poder.

Em situacédo similar, no caso da decretac&o da faléncia, o legislador resguardou o direito do
proprietario de bens e valores que tenham sido arrecadados no processo de faléncia ou que
se encontre em poder do devedor na data da decretagéo da faléncia ao prever a hipétese do
pedido de restituicdo, regulado nos artigos 85 a 93 da Lei 11.101/2005:

Art. 85. O proprietario de bem arrecadado no processo de faléncia ou que
se encontre em poder do devedor na data da decretacéo da faléncia podera
pedir sua restituicéo.

Extrai-se da sua leitura que o Unico requisito desse artigo € a existéncia de direito de
propriedade dos valores arrecadados indevidamente ou que estejam em poder do falido no
momento da decretacdo de faléncia. Trata-se de prerrogativa juridica do titular do direito
de propriedade para defendé-lo no &mbito do processo de faléncia, ao qual faz jus o ente
publico lesado pelos atos de corrupcao, relativamente ao produto do ilicito, por meio de
ajustes da massa falida.

O principal objetivo a ser buscado no processo falimentar € a satisfagdo do maior numero
possivel de credores dentro de uma ordem legal de preferéncias. Nessa busca, estao inseridas
as medidas de arrecadacéo, as acgdes de responsabilidade e mesmo as declaragdes de
ineficacia, com os ajustes impostos pelos pedidos de restituicdo e pelos embargos de terceiros.

O pedido de restituicao deve ser analisado ndo como um fato isolado,
decorrente de uma situacéo eventual, mas como um fato que torna
anomala a consisténcia patrimonial do ativo do devedor, podendo
mesmo leva-lo a inconsisténcia. Vale dizer que a verdade juridica sobre
a titulacdo dos bens do ativo do devedor ndo pode ser decorrente, tao-
somente, da sua mera presuncao pela simples detencéo, por parte do
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devedor, no instante da decretacao da quebra. Por isso mesmo ha que
se depurar, ou permitir depurado o seja, o patriménio do devedor, de
valores que néo lhe pertencem e que possam estar a mostra como se
dele fossem, no ato arrecadatério ou em seu processamento, e que
se alienados acarretarao valor a massa, falaciosamente realizado.
(ALMEIDA, 2007, p. 379) (grifos acrescidos)

Concentra-se, em ambos 0s casos, a discussao relativa a retirada, da massa
falida, de tudo aquilo que nao é de titulagao do devedor, de modo a evitar
sua realizacdo a non domino (ALMEIDA, 2007, p. 380) (grifos acrescidos)

Nesse sentido, foi editada a Sumula 417 do Supremo Tribunal Federal, que dispde que “pode
ser objeto de restituicdo, na faléncia, dinheiro em poder do falido, recebido em nome de outrem,
ou do qual, por lei ou contrato, ndo tivesse ele a disponibilidade”. Se a partir da condenacéo,

o condenado ndo tem a disponibilidade desses valores, conforme ja esclarecido, eles ndo se
submetem ao processo de faléncia.

Ademais, nfo se pode opor ao direito de restituicdo o fato de o produto do ilicito se constituir de
valores e ndo de bens individualmente identificados, conforme ponderacdes ja esclarecidas acima.

CONCLUSOES

Consoante exposto, o eficaz combate a delitos econémicos e patrimoniais, como a corrupgéo,
exigiram do ordenamento juridico a previséo de hipdteses de confisco do produto do ilicito,
procedendo-se, a partir da condenacéo ou do ato que antecipe seus efeitos, a transferéncia
de propriedade ao Poder Publico lesado pelas condutas antijuridicas. A partir dai, cessam os
poderes de disposic&o do infrator sobre 0s bens e valores confiscados, passando para o novo
proprietario a prerrogativa de reavé-los de quem o detenha indevidamente.

Conclui-se, portanto, que empresas cuja parcela do patriménio tenha sido confiscada pela pratica
de atos ilicitos ndo podem incluir esses valores no plano de recuperacao judicial ou na massa falida,
visto que ndo sdo mais de sua propriedade. Caso isso ocorra por equivoco, o Poder Publico possui
a prerrogativa de ser restituido com total primazia com relacéo aos demais credores da empresa
infratora, porquanto tal prerrogativa decorre do seu direito de propriedade e n&o de direito de crédito.

O pressuposto central da Lei n® 11.101/2005 € o de que as entidades empresariais que se
submetem a esses processos atendem a sua funcdo social no desempenho de atividades
econdmicas licitas, razao porque seria desejavel para a sociedade a sua preservacao. Nesse
sentido, n&o parecem ser os institutos da Lei n® 11.101/2005 subterfugios para elidir ou dilargar no
tempo ou impedir a restituicdo do produto de atividades ilicitas desenvolvidas pelas empresas.

Sob o ponto de vista pratico, caso a recuperagao judicial e a faléncia passem a ser meios pelos
quais sao descumpridas as medidas voltadas ao combate de ilicitos relacionados a corrupgao,
produzir-se-a incoeréncias no sistema juridico assim como incentivos distorcidos a continuidade
das praticas corruptivas. Nessa situagéo, vislumbra-se como um dos beneficios indiretos da
posicao ora alcancada o incentivo para que 0s agentes que se relacionem ou transacionem com
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empresas exijam a adogéo de regras € mecanismos de compliance suficientes para mitigar o
risco de que as empresas estejam envolvidas em esquemas de corrupcgao.
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NOTAS

1 E o caso da UTC, disponivel em: <https://goo.gl/U3Muag>; da OAS, disponivel em: <https://goo.gl/EciRhb>; da Mendes
Junior, disponivel em: <https://goo.gl/t48DWR>; da Galvao Engenharia, disponivel em: <https://goo.gl/M42MbL>.

2 Nesse sentido, confira-se a noticia disponivel em: <https://goo.gl/cfrkkn>.

3 Conceituam-se delitos econdémicos como aqueles que visam ao lucro ilicito — seja lucro em termos econémicos,
sejam vantagens em termos comerciais e de competitividade em um mercado. Thiago Bottino do Amaral sintetiza
que “O crime econdmico provoca danos néo individualizaveis, irreparaveis, incontrolaveis e cuja percepgao social
¢é diferenciada. O objetivo € o lucro econdmico, uma vantagem comercial ou a dominagdo de um mercado. As
possibilidades e facilidades oferecidas pelo avango tecnoldgico ensejam o aparecimento de condutas praticadas
em grande escala por organizacdes complexas e de grande potencialidade lesiva. As condutas praticadas s&o
de dificil identificagcdo. Em alguns casos, o lucro ilicito é disfargado e regularizado (“lavado”) no sistema financeiro
e demais instancias formais, adquirindo aparéncia de legalidade, o que dificulta a apuragéo e puni¢cao dos
delitos” (AMARAL, 2015, p. 8).

4 “O que a metéafora permite ao legislador em optar pelos termos “perda ou perdimento de bens” nada mais é do
que o antigo “confisco” que remonta a Roma Antiga e foi mantido em algumas constituicdes brasileiras e proibido
em outras”. (PEREIRA, 2017, p. 227).

5 “Quanto ao produto do delito, trata-se daquilo que foi diretamente conquistado com a pratica delituosa, tal
como o dinheiro subtraido do banco ou a coleg&o de armas retirada de um colecionador. Além do produto,
& possivel que o delinquente converta em outros bens ou valores o que auferiu por conta do crime, dando
margem ao confisco. Nesse caso, fala-se no proveito do crime. Ex.: 0 apartamento adquirido com o dinheiro
roubado do estabelecimento bancario. Em ambas as situacdes, a perda € automatica, decorrente de mera
sentenca condenatéria em face de quem possuia o produto ou proveito, independentemente de ter o julgador se
manifestado a respeito (art. 91, Il, b, CP)” (NUCCI, 2017, p. 1028).

6 “O combate eficaz a essa criminalidade organizada e globalizada exige a inutilizagao do lucro ilicito, mormente

quando este lucro se apresenta com aparéncia de legalidade, pois este lucro alimenta e estimula as organizagdes

criminosas, possibilita o surgimento de novos delinquentes atraidos pelo enriquecimento facil e também pode
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gerar corrupgao na estrutura do Estado. Entretanto, conforme ressaltado anteriormente, o direito penal cléssico revelasse
insuficiente para responder de forma eficaz a este tipo de criminalidade, mormente no que diz respeito ao sistema de
penas tradicionalmente utilizado, ou seja, fundamentado exclusivamente na privagéo da liberdade na imposicéo de multa.
Nesta sociedade de risco, a pena de confisco de bens apresenta-se como medida penal adequada e Util, além de muito
eficaz no combate ao lucro ilicito derivado de atividades criminosas” (CORREA JUNIOR, 2008, p. 24).

Tal percepcao resta clara no trecho do voto de relatoria do Ministro Luiz Fux, no Recurso Extraordinario n® 638491,
em que dispods sobre o confisco no &mbito de crimes relacionados ao trafico de drogas: “O confisco no direito
comparado ¢ instituto de grande aplicabilidade nos delitos de repercussdo econdmica, sob o viés de que “o
crime ndo deve compensar”, perspectiva adotada nédo sé pelo constituinte brasileiro, mas também pela Republica
Federativa do Brasil que internalizou diversos diplomas internacionais que visam reprimir severamente o trafico de
drogas” (RE 638491, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 17/05/2017, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-186 DIVULG 22-08-2017 PUBLIC 23-08-2017).

Sobre o tema, especificamente no caso da corrupgéo, Fabio Ulhoa ressalta que “quem fornece os recursos
para a corrupgao e que mais se beneficia com os resultados dela é a pessoa juridica, em geral uma sociedade
empresaria” (COELHO, 2015, p. 292).

“A pena de perda de bens e valores, prevista na Constituigdo Federal (CF/1988) e regulamentada pela Lei
9.714/1998, surge nesse cendario como alternativa penal adequada a algumas hipéteses de crimes econdmicos
e patrimoniais, além daqueles praticados por pessoas juridicas, entre outros, tendo em vista que imp&e uma
consequéncia juridica que pode ser individualizada, proporcional e de natureza semelhante a do bem juridico
lesado. Além disso, a aplicagao da pena mencionada também incentiva o cumprimento das regras sociais

na medida em que anula o beneficio auferido com a conduta ilicita e, ainda, impde uma perda patrimonial
correspondente & vantagem pretendida” (CORREA JUNIOR, 20086, p. 33).

O artigo 91 do Cdédigo Penal previu o perdimento do produto do crime como efeitos genéricos extrapenais da
condenacgao: “Art. 91 - S&o efeitos da condenacéo: Il - a perda em favor da Uni&o, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé: (...) b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido
pelo agente com a prética do fato criminoso”. Com base nesse dispositivo, o confisco produz efeitos imediata

e automaticamente apds a prolagdo da sentenca condenatéria que reconheca a autoria e materialidade de

todo e qualquer crime previsto no ordenamento juridico brasileiro, ou a partir do perfazimento de qualquer ato
negocial do Estado que antecipe legalmente os efeitos da sentenga, independentemente de serem declarados
explicitamente. Tais efeitos se mantém mesmo com a extingdo da punibilidade pela abolitio criminis, incidindo
inclusive sobre os valores equivalentes ao que inicialmente constituia o produto do ilicito. Ressalta-se que a
discussao acerca da possibilidade da ou ndo da execugéo da pena em segunda instancia limita-se as penas
privativas de liberdade, nao se aplicando aos efeitos da condenacao.

O Codigo Penal prevé a possibilidade de que o confisco recaia ndo somente sobre bens, mas também sobre
valores pecuniarios, até porque o Codigo passou a permitir, a partir da Lei n® 12.694, de 2012, a decretagdo da
perda dos “valores equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes nao forem encontrados ou quando

se localizarem no exterior”, nos termos do seu artigo 91, § 1o.

Cadigo Penal: “Art. 91 (...)§ 22 Na hipdtese do § 19, as medidas assecuratérias previstas na legislagao processual
poderao abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para posterior decretagdo de perda”
(Incluido pela Lei n© 12.694, de 2012).
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Importa a fonte ilicita dos recursos a serem confiscados. A Convengé&o das Nagdes Unidas contra a Corrupgao
prevé: “Artigo 31 (...) 4. Quando esse produto de delito se tiver transformado ou convertido parcialmente ou
totalmente em outros bens, estes serdo objeto das medidas aplicaveis a tal produto de acordo com o presente
Artigo. 5. Quando esse produto de delito se houver mesclado com bens adquiridos de fontes licitas, esses
bens seréo objeto de confisco até o valor estimado do produto mesclado, sem menosprezo de qualquer outra
faculdade de embargo preventivo ou apreensao”.

Constituicdo Federal: “Art. 5° (...) XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo
de reparar 0 dano e a decretagéo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e

contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.

Também conhecida como Convengao de Mérida, essa Convencéo foi internalizada por intermédio do Decreto
5.687, de 31 de janeiro de 2006. Nesse sentido, confiram-se os considerados da Convengao das Nagoes Unidas

contra a Corrupgéo. Disponivel em: https://goo.gl/HgdSkm.

Lei n®12.486/2013: Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 52 desta Lei, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou érgaos de representacao
judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderéo ajuizar agdo com vistas a aplicagdo das seguintes
sangdes as pessoas juridicas infratoras: | - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem
ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infragao, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé”.

Lei 8.429, de 2 de junho de 1992: “Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis € administrativas
previstas na legislacao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacgdes,
que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: | - na hipétese do

art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da funcé&o publica, suspenséo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil

de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica

da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de dez anos”.

Além dessas hipoteses, cita-se o Decreto-Lei n°3.240, de 8/5/1941, que sujeitava a sequestro os bens de pessoas
indicadas por crimes que resultem prejuizo para a Fazenda Publica, podendo atingir bens em poder de terceiros
desde que estes os tivessem adquirido ilicitamente (DI PIETRO, MARRARA, 2017, p. 248).

Também se podem prever situacoées em que os sécios tenham sido condenados, desde que haja confuséo

patrimonial ou interferéncia das atividades ilicitas deles nas atividades da empresa.

Desde a Constituicdo de 1946 até a atual ordem constitucional ha previsdo dessa relativizacéo do direito de
propriedade (art. 52, XXIll, 170, 182, § 2° ¢ art. 186).

“N&o se pode olvidar, ainda, que a liberdade ¢é direito fundamental do ser humano e, no entanto, sempre foi
alvo de intervencgao penal, inexistindo motivos para justificar a inviolabilidade do direito a propriedade em caso
de infragdo penal. Parece razoavel afirmar que a propriedade, ndo obstante deva ser objeto de protecdo e
garantia juridica, ndo pode ter garantia maior ou mais rigorosa que a liberdade ou a vida. Entretanto, conforme
j& mencionado, a liberdade continua sendo alvo de intervencéo penal do Estado por meio da pena privativa de
liberdade [...]” (CORREA JUNIOR, 2006. p. 195).
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22  “Obviamente o direito de propriedade, especialmente quando reveste a forma empreséria, deve suportar restricbes
peculiares com que se conformara, de acordo com as exigéncias do bem comum, e sujeitar-se-a a obrigagdes que

a limitem, de molde a reprimir a sua utilizagéo abusiva (Cédigo Civil, art. 1.228, § 19)” (PEREIRA, 2017. p. 108).

23 Sobre o tema, Caio Mério descreve tendéncia fragmentagéo do direito real de propriedade: “Confrontando o
direito de propriedade na sua feicdo romana com as concepcdes dia a dia ocorrentes, verifica-se que se esboca
com toda nitidez uma tendéncia que se concretiza em doutrina atual, distanciando as no¢des hodiernas dos
conceitos classicos e salientando notéria linha de evolugédo para um regime dominial invencivelmente diverso
do que foi no passado. Em meio a tais tendéncias, o direito moderno conhece um novo tipo dominial, o da
propriedade empresarial. Com a concentragdo do poder econémico, tornou-se necessario imprimir ao dominio
maior flexibilidade, que Ihe permita adaptar-se a condigdes de mais facil mobilizagcao dos capitais, diminuigcdo
de encargos tributarios etc. Por outro lado, certos empreendimentos requerem disponibilidades enormes. Em
consequéncia de tudo isto, instituisse a empresa como organizagdo econdmica, dentro da qual se fragmentam os
direitos de cada um, e, em vez de o investidor apresentar-se como titular do dominio sobre bens de valor imenso,
desloca-se para a empresa o ius dominii, dispersando-se por um sem-ndmero de sOcios, ou mais comumente
acionistas, os direitos expressos em titulos representativos de uma espécie de propriedade usufrutuaria. Desta
sorte, a propriedade n&o deixa de ser um direito subjetivo e, sem perder as suas caracteristicas individuais,
fragmenta-se a seu turno. A empresa, administrada por um grupo controlador, é proprietaria do acervo de bens,
as vezes de valor imensuravel, enquanto os individuos que concorreram para a formagao dos recursos financeiros
tém os seus direitos restritos ao gozo de vantagens, ou reduzidos a percepgéo de certa rentabilidade (espécie de
usufruto). A propriedade se multiplica valorativamente, enquanto se concentra na empresa; e a0 mesmo tempo se
difunde na aptidao de fruicao” (PEREIRA, 2017, p. 91-92).

24 A hipotese de acesso direto ao patrimdnio dos sécios depende de haver desconsideracao da personalidade juridica.

25 Tribunal Regional Federal da 42 Regigo — 132 Vara Federal da Segéo Judiciério de Curitiba. Agao Penal N°
5000553-66.2017.4.04.7000, sentenca, p. 113.

26 STJ - REsp: 1087447 RJ 2008/0191494-0, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 18/03/2010,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 14/04/2010

27 STJ-AgRg no CC 117.216/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 12-6-
2013, DJe 17-6-2013.

28 STJ-CC 79.170/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAQ, julgado em 10-9-2008, DJe 19-9-2008.

29 STJ-CC 106.768/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAOQ, julgado em 23-9-2009, DJe 2-10-
2009. No mesmo sentido, STJ — AgRg nos EDcl no CC 99.548/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA
SECAO, julgado em 23-2-2011, DJe 10-3-2011.

30 STF-RE 583.955, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 28-5-2009,
REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-162 DIVULG. 27-8-2009 PUBLIC. 28-8-2009 EMENT. VOL-02371-09 PP-

01.716 RTJ VOL-00212- PP-00570.

31 STJ-CC 148.803/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAOQ, julgado em 26/04/2017, DJe 02/05/2017.
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