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RESUMO

Este artigo discute as metas que o confisco de ativos pretende cumprir no
sistema de justi¢a penal federal, os tipos de propriedade que estdo sujeitas a
confisco e os procedimentos que sao utilizados para iniciar, litigar e concluir
casos de confisco de ativos. No que diz respeito ao procedimento, seu foco
esta na caducidade ndo baseada em condenacdo (NCB) e, especialmente,
nas salvaguardas que protegem os interesses da propriedade e os direitos
processuais dos proprietarios.
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NATURE AND BASIC PROBLEMS OF NON-CONVICTION-BASED
CONFISCATION IN THE UNITED STATES

ABSTRACT

This report discusses the goals that asset forfeiture is intended to serve in
the federal criminal justice system, the types of property that are subject
to forfeiture, and the procedures that are used to initiate, litigate, and
conclude asset forfeiture cases. With respect to procedure, its focus is on
non-conviction-based (NCB) forfeiture, and especially on the safeguards
that protect the property interests and due process rights of property
owners.
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INTRODUCAO

Os Estados Unidos tém um robusto programa de confisco de
ativos. Em cada um dos ultimos cinco exercicios sociais, as autoridades
policiais federais recuperaram mais de dois bilhdes de dolares em ativos
por meio de agdes de confisco sem condenacdo penal'. A maioria dessas
recuperagoes foi baseada em violagdes do direito penal federal. O restante
envolveu ativos encontrados nos Estados Unidos que foram derivados de
violagoes de leis estrangeiras.

Nos casos que envolvem vitimas, os ativos recuperados sdo
utilizados para restitui¢do das vitimas; nos demais casos, o dinheiro ¢
distribuido entre as autoridades policiais federais, estaduais e municipais,
e ¢ usado em treinamentos ¢ equipamentos de atividades policiais e para
custear as despesas de investigacdes e litigios. Nos casos em que os ativos
foram derivados de uma violagao de leis estrangeiras, as recuperacdes sao
compartilhadas com os governos estrangeiros em conformidade com os
Tratados de Assisténcia Juridica Mutua (MLATS) existentes.

Este artigo discute as metas que o confisco de ativos pretende
cumprir no sistema de justica penal federal, os tipos de propriedade que
estdo sujeitas a confisco e os procedimentos que sao utilizados para iniciar,
litigar e concluir casos de confisco de ativos. No que diz respeito ao
procedimento, seu foco esta na caducidade ndo baseada em condenagao
(NCB) e, especialmente, nas salvaguardas que protegem os interesses da
propriedade e os direitos processuais dos proprietarios.

1 OBJETIVOS E CARACTERISTICAS GERAIS

Aproximadamente metade dos ativos recuperados através do
programa de confisco de ativos federais sdo recuperados como parte da
sentenga do réu apds um processo penal com condenacdo, e o restante €

1 Os dados do Fundo de Confisco de Ativos do Departamento de Justi¢a sdo publicados em https:/
www.justice.gov/afp. Eles mostram depositos dos exercicios sociais de 2013 — 2016 totalizando os
seguintes valores, respectivamente: US$ 2,1 bilhdes, US$ 4,5 bilhdes, US$ 1,6 bilhdo, US$ 1,9 bil-
hdo. A variagdo deve-se a inclusdo de duas recuperagdes extraordinariamente grandes no exercicio
social de 2014. Ha também um Fundo do Tesouro menor que recolhe receitas de casos tratados pelo
Departamento de Seguranca Interna e pelo Departamento do Tesouro. Os recebimentos no Fundo de
Obrigagdes do Tesouro sdo, normalmente, um terco daqueles que fazem parte do no Fundo do Depar-
tamento de Justiga (DOJ). O total de receitas de confisco federal pode ser calculado pela agregagao dos
dois Fundos. Para o exercicio social de 2017, o fundo do DOJ depositou US$ 1,64 bilhdo, dos quais
US$ 480 milhdes foram obtidos de confiscos pacificos NCB, US$ 580 milhdes de confiscos NCB
litigiosos e US$ 590 milhodes de confiscos penais. Um grafico apresentando as estatisticas do DOJ dos
exercicios sociais de 2007 a 2016 encontra-se carreado como Anexo A.
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recuperado em agdes de confisco NCB. Em ambos os casos, os objetivos
do processo de confisco sdo 0s mesmos.

A Suprema Corte dos Estados Unidos resumiu as metas do
programa federal de confisco de ativos em Kaley v. United States, 134
S. Ct. 1090, 1094 (2014). O confisco, disse a Corte, serve para punir os
infratores, dissuadir ilegalidades futuras, diminuir o poder econdémico
de empreendimentos criminosas, compensar as vitimas, melhorar as
condi¢des das comunidades prejudicadas pelo crime e apoiar atividades
policiais, como o treinamento de agentes policiais. Em suma, os objetivos
do confisco de ativos sdo os objetivos da aplicacdo do direito penal em
geral — puni¢do, dissuasdo e incapacitagdo — além de varios objetivos
adicionais que o confisco ¢ especialmente projetado para alcancar.

1.1 Punicao do infrator

Como a maioria dos promotores criminais sabe, muitos
criminosos estdo mais interessados em manter o dinheiro e outros ativos
derivados de seu crime em particular do que em cumprir pena na prisdo.>
Assim, para punir o réu, 0 promotor ndo procura apenas prendé-lo, mas
tirar dele os frutos de seu crime.

Na opinido do promotor, ndo faz sentido processar uma pessoa
por fraude e permitir que ela mantenha o dinheiro apurado com a fraude
ou permitir que o traficante de drogas mantenha os ativos que adquiriu
com a receita de seus atos ilicitos. Consequentemente, os promotores
geralmente insistem que o acordo do réu de desistir do produto de seu
crime seja incluido em qualquer acordo negociado em um processo penal.
Muitas vezes, isso implicard em exigir que o réu pague uma sentenga igual
aos rendimentos que recebeu, mesmo que tenha gasto o dinheiro, ¢ mesmo
que tenha reembolsado a vitima.

1.2 Dissuadir outros infratores
O segundo objetivo do sistema de justica penal é a dissuasdo.

Na maioria dos processos penais federais, o objetivo do réu em cometer o
crime ¢ ganhar dinheiro. Se o réu ndo conseguir manter o dinheiro, havera

2 Um exemplo ficticio, frequentemente citado em conferéncias sobre treinamento policial nos Esta-
dos Unidos, ¢ proporcionado pela série de TV Breaking Bad, em que o personagem principal, Walter
White, um quimico que produz grandes quantidades de metanfetamina de alta qualidade para trafi-
cantes de drogas, empreende grandes esfor¢os para lavar e proteger os lucros de seu crime da aplicag@o
da lei — por fim, ao prego de sua vida — para preservar o dinheiro para sua familia.
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menos incentivo para a préoxima pessoa cometer a mesma violagdo. Por
outro lado, permitir que réus de processos penais retenham o produto de
seus crimes, provavelmente, geraria um incentivo a outros para cometerem
violagdes semelhantes, apesar dos riscos envolvidos — exatamente o oposto
do efeito dissuasivo que a aplicacdo da lei pretende alcangar.

1.3 Remocio das ferramentas do oficio e dos recursos econémicos

Terceiro, a perda de ativos serve como uma forma de
incapacita¢do. Obviamente, armas de fogo sdo confiscadas para que nao
possam ser usadas para cometer outros crimes relacionados a armas de
fogo no futuro. Da mesma forma, o governo usa o confisco de bens para
evitar que o traficante use um avido para contrabandear mais drogas, ou
que o porndgrafo infantil tenha outra chance de usar seu computador para
distribuir mais imagens ilegais.

Em um sentido mais amplo, no entanto, o governo usa o confisco
de bens para fechar as vias usadas para cometer crimes. O uso do confisco
NCB para recuperar os lucros da cleptocracia ¢ um bom exemplo. Se
lideres corruptos de outros paises estdo usando o sistema financeiro dos
EUA para lavar o dinheiro que roubaram de seus tesouros, ¢ se eles estdo
escondendo ou investindo o dinheiro em ativos baseados nos EUA, a perda
desses ativos sob as leis de lavagem de dinheiro fecha a porta para esse
processo e torna mais dificil que futuros roubos sejam bem-sucedidos.

1.4 Interrupc¢iao da organizacio

O confisco como uma forma de incapacitagdo se aplica as
organizacdes, da mesma forma que se aplica aos individuos. O dinheiro ¢ a
cola que mantém as empresas criminosas organizadas inteiras; elas precisam
reciclar o dinheiro para manter seu esquema ilegal em funcionamento. Sem
um fluxo constante de dinheiro, a conduta criminosa pararia.

Por exemplo, costuma-se dizer que ¢ mais dificil para uma
organizacdo de narcotrafico substituir o dinheiro ganho com a venda de
drogas do que substituir as proprias drogas e, portanto, perder o dinheiro
interrompe mais o ciclo do narcotrafico do que qualquer volume de
detengoes.

O mesmo vale para as organizagdes envolvidas no trafico
de fauna: apreender o dinheiro que flui dos mercados asidticos para as
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empresas de predacao ilegal ¢ uma forma muito mais eficaz de suprimir o
comércio de fauna do que prender atentes baixo escalao que ndo possuem
nada além de um caminhdo e uma arma.

O mais importante ¢ que a apreensdo de dinheiro destinado
a paises sancionados, como a Coréia do Norte ¢ o Ira, prejudica sua
capacidade de evitar essas sangdes, e a apropriacao de dinheiro destinado a

financiar o terrorismo tem o potencial de salvar inimeras vidas.
1.5 Devolver dinheiro as vitimas

Além da punicdo, dissuasdo e incapacitagdo, o confisco serve a
outros propositos. O confisco, por exemplo, ¢ uma maneira mais eficaz de
recuperar dinheiro para as vitimas do que ordenar o réu a pagar indenizagao.
Como o Tribunal de Apelacdo disse em United States v. Blackman, 746
F.3d 137, 143 (4" Cir. 2014), “A capacidade do governo de cobrar em uma
sentencga [de confisco], frequentemente, supera em muito a de uma vitima
ndo instruida ou sem recursos do crime... Realisticamente, a esperanga de
uma vitima de ser paga depende da capacidade superior do governo de
coletar e liquidar os ativos do réu conforme as leis de confisco.

Nesse sentido, no programa de confisco federal, as vitimas
sempre vém em primeiro lugar. Se houver vitimas, o dinheiro confiscado
sera usado para reembolsa-las, a menos que o réu tenha recursos para pagar
as proprias vitimas. Somente quando ndo ha vitimas ou o réu ¢ capaz de
paga-las, o dinheiro pode ser usado para treinamento, equipamentos e
outras finalidades policiais.

1.5 Protecio da comunidade

Obviamente, se houver menos armas nas ruas, a comunidade
estara mais segura, mas o confisco também protegera a comunidade de
outras formas. Ele impede que os criminosos adquiram controle acionario
em industrias, dominem mercados (p.ex., o mercado imobiliario de alto
padrdo) ou adquiram riqueza usada para corromper funcionarios publicos.
Em casos de colarinho branco, a recuperagdo de dinheiro de executivos
corporativos ou funcionarios publicos corruptos da as autoridades policiais
a oportunidade de convencer a comunidade de que os criminosos nao
conseguirdo lucrar com seus crimes; que a lei trata todos igualmente; e que
os poderosos e bem conectados ndo podem agir com impunidade.
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Além disso, a perda dos lucros do crime assegura que as partes
fiquem economicamente em pé de igualdade, de modo que as pessoas que
tentam administrar negocios honestamente nao tenham que competir com
aqueles que tém acesso a capital no tributado de fontes ilegais.

1.6 Reciclagem do dinheiro

Por fim, os fundos confiscados podem ser compartilhados com
as autoridades estaduais e municipais e usados para financiar programas
de repressdo ao crime. Alguns bens confiscados também podem ser
usados para fins oficiais ou doados para organizagdes comunitarias. Isso,
no entanto, tornou-se o lado controverso do programa de recuperagio de
ativos; o que parece ser uma aplicacdo adequada dos ativos criminosos
recuperados parece aos criticos ser “policiamento para obten¢ao de lucros”
— isto é, apreender e confiscar ativos nao para alcancar algum objetivo
legitimo de repressdo ao crime, mas, para proporcionar aos 6rgaos policiais
as receitas necessarias para financiar suas operagoes.

2 REQUISITOS SUBSTANTIVOS: QUE PROPRIEDADES ESTAO
SUJEITAS A CONFISCO

Nos Estados Unidos, em contraste com a maioria dos outros
paises, o confisco de bens ndo se aplica, universalmente, a todos os crimes,
sejam eles estrangeiros ou internos. Ao contrario, a legislatura promulgou
uma clausula de confisco diferente para cada crime federal e concedeu
apenas autoridade limitada para recuperagdao do produto de certos crimes
estrangeiros. Como resultado, por alguns crimes o Governo pode recuperar
o produto da infragdo, por outros ele pode recuperar os bens usados para
cometé-lo, e outros pelos quais ele ndo pode recuperar qualquer bem.

Além disso, embora a puni¢do penal esteja disponivel para
qualquer crime pelo qual a confisco NCB ¢ autorizado, o oposto nao ¢
verdade: ha alguns crimes pelos quais o confisco penal esta autorizado,
mas, o confisco NCB, ndo. Consequentemente, o promotor ou agente
policial investigativo deve se pautar na lei aplicavel para determinar qual
bem, se houver, pode ser recuperado em conexao com um delito especifico,
e qual procedimento esta disponivel para recupera-lo.

Além disso, os estatutos de confisco de ativos estdo espalhados
por todo o Codigo dos EUA; ndo existe um estatuto unico que se aplique
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a todos os crimes. Assim, os promotores precisam a manter um catalogo
que cruze referéncias entre cada crime federal e a cldusula de confisco
aplicavel a ele. Ninguém acha que essa ¢ uma situagdo ideal, que qualquer
outro pais deva imitar.

2.1 Produto

Para a maioria dos crimes, o Governo pode recuperar o produto
da violacao e, na maioria dos casos, o que constitui esse produto ¢ bastante
obvio: é qualquer coisa que o réu tenha adquirido — ou tenha conseguido
reter — como resultado do crime. Se ele vendeu drogas, o dinheiro que
recebeu pelas drogas constitui o produto; se ele roubou um banco, cometeu
fraude ou suborno, o dinheiro do banco ou da vitima da fraude ou o
pagamento do suborno seria o produto.

O escopo do termo “produto”, no entanto, pode ser bastante
amplo e pode incluir bens adquiridos indiretamente. Assim, para determinar
que propriedade pode ser confiscada como resultado de uma violacao, os
tribunais, geralmente, aplicam um teste “exceto por”, argumentando que,
seja o que for que o réu que nao teria exceto por meio da violagao, constitui
o produto de seu crime.

Por exemplo, o salario que um réu nao teria recebido, exceto por
sua conduta ilegal ao cometer fraude de valores mobiliarios, poderia ser
confiscado como “produto” desse delito.> Ou os juros da conta de poupanga
que o réu nao teria ganho, exceto por ter aberto a conta com a identidade
roubada de alguém, poderiam ser o produto do roubo de identidade.* De
fato, de acordo com o teste “exceto por”, uma empresa inteira e todos de
suas receitas e ativos podem estar sujeitos a confisco, se a empresa nao
existisse, exceto pelo investimento de recursos criminais para iniciar ou
manter o negdcio em funcionamento.’

Além disso, o “produto” inclui ndo apenas os bens que o réu
obteve como resultado da violagao, mas, também os bens que o crime lhe
permitiu reter. Por exemplo, se o réu ¢ capaz de ter uma divida reduzida
pagando um suborno, o dinheiro economizado com a reducao da divida
pode ser considerado o produto do suborno.®

3 United States v. Shabudin, 701 Fed. Appx. 599 (9th Cir. 2017).
4 United States v. Cekosky, 171 Fed. Appx. 785, 787-88 (11th Cir. 2006).

5 United States v. Warshak, 631 F.3d 266, 329-330 (6th Cir. 2010);United States v. Smith, 749 F.3d 465,
488-89 (6" Cir. 2014).

6 United States v. Esquenazi, 752 F.3d 912, 931 (11th Cir. 2014).
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Na lei federal, “produto” geralmente significa “produto bruto”,
ndo lucros liquidos, mas, isso nem sempre ¢ verdade. Embora a maioria
dos tribunais afirme que traficantes de drogas e outros envolvidos em
condutas inerentemente ilegais ndo podem deduzir os custos decorrentes
de suas atividades, a capacidade de deduzir esses custos em outros casos
ndo ¢ tdo clara.

Suponhamos, por exemplo, que alguém consiga um contrato
para construir uma estrada subornando o funcionario contratante, mas,
efetivamente construa a estrada. Estaria todo o montante que ele recebeu
no contrato sujeito a confisco com base no fato de que, exceto por ter pago
o suborno, o réu nunca teria sido adjudicado o contrato? Ou ele tem direito
a deduzir os custos incorridos na constru¢ao da estrada? Os tribunais dos
Estados Unidos estdo divididos quanto a essa questdo.’

2.2 Bens facilitadores

Por alguns crimes federais — mas, infelizmente, ndo por crimes
estrangeiros — o governo pode recuperar o que € comumente chamado de
“bens facilitadores”. Tais bens podem ser recuperados em casos de drogas
e casos envolvendo pornografia infantil, por exemplo, mas, ndo na maioria
dos casos de colarinho branco, como fraude ou corrupgdo publica. Se
um determinado estatuto de confisco prevé a perda de bens facilitadores
¢, geralmente, uma questdo de acidente historico ¢ ndo o resultado de
qualquer decisao politica ponderada.

Geralmente, o bem facilitador ¢ definido como qualquer bem
que torne o crime menos dificil de cometer ou mais ou menos livre de
obstrucdo ou impedimento.® Uma defini¢do tdo ampla, obviamente, leva
a questoes relativas a proporcionalidade entre o confisco e a gravidade da
violacdo, mas, os tribunais abordaram essa questao de duas maneiras.

Primeiro, como uma questao estatutaria, a lei federal determina
que deve haver uma “conexao substancial” entre a propriedade e a violagao,
que os tribunais definem como significando uma conexao que seja “mais

7 Compare United States v. Martin, 2014 WL 221956, *5 (D. Idaho Jan. 21, 2014) (empreiteiro que
obtém um contrato do Governo alegando falsamente a elegibilidade para um programa para empresas
desfavorecidas deve ter o lucro liquido, ndo o produto bruto, dos contratos obtidos fraudulentamente,
confiscado) com United States v. Pinson, 2015 WL 1578726 (D.S.C. Apr. 9, 2015) (réu que ndo teria
apresentado qualquer fatura ao governo, exceto por um acordo ilegal que lhe permitiu apresentar fa-
turas infladas deve ter os rendimentos brutos confiscado, sem crédito por servigos efetivamente reali-
zados).

8 United States v. Huber, 404 F.3d 1047 (8th Cir. 2005).
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do que acidental ou fortuita”.® Assim, se a conexdo entre o bem e a ofensa
¢ muito tangencial, o confisco ndo serd bem-sucedido, mesmo que o bem
facilite o cometimento da ofensa de alguma maneira menos significativa.'

Em segundo lugar, mesmo que o bem passe no teste de conexao
substancial, o tribunal pode exigir que o confisco seja mitigado se sua
magnitude — medida pelo valor da propriedade e outros fatores — for
“grosseiramente desproporcional a gravidade da viola¢do”.!! Essa questao
¢ discutida adiante, no contexto dos limites constitucionais impostos ao
confisco pela aplicacdo da Carta de Direitos.

3 PROCESSOS E SUAS SALVAGUARDAS: QUEM INVESTIGA OS
CASOS? PARA QUAL TRIBUNAL ELES VAO?

Os Estados Unidos sdo um pais consuetudinario, o que significa
que, ao contrario do sistema em jurisdigoes de direito civil, os tribunais
federais e os juizes nao participam da investigacdo e da instauragdo do
processo de processos penais. Os casos sdo investigados por autoridades
policiais e sdo apresentados em tribunais por procuradores federais.

Todas as investigagdes de confisco de ativos sdo consideradas
investigacdes criminais; quando a investigagao ¢ concluida, o procurador
decide se deve buscar o confisco de ativos como parte da sentenga do réu
em um processo penal ou em uma agdo separada de confisco NCB. Em
ambos 0s casos, o propdsito do confisco € 0 mesmo: atingir um ou mais dos
objetivos descritos, anteriormente, na Parte II.

Nao ha distingdo entre tribunais criminais € civis no sistema
judicial federal: Todos os juizes federais podem presidir sobre casos
criminais e civis, ¢ o fazem, incluindo casos de confisco penal ¢ NCB
de bens. Consequentemente, se o procurador decide processar o confisco
em instancia penal ou ndo, a a¢do de confisco é ajuizada pelo mesmo
procurador, no mesmo tribunal.

Investigagdes de confisco de ativos sdo, geralmente, iniciadas
por uma das autoridades policiais federais. Cada autoridade possui areas
de especializagao e responsabilidades. Por exemplo, o FBI investiga casos
de fraude e corrupgdo; o IRS investiga casos tributarios e de lavagem
de dinheiro; o DEA investiga casos de drogas; a HSI investiga casos de

9 18 U.S.C. § 983(c)(3) (requerendo uma “conexao substancial” entre a propriedade ¢ a ofensa).
10 United States v. One 1989 Jaguar XJ6, 1993 WL 157630, *3 & n.2 (N.D. Ill. May 13, 1993).
11 United States v. Bajakajian, 524 U.S. 321, 323 (1998);18 U.S.C. § 983(g).
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contrabando, e assim por diante. As mesmas autoridades investigam os
casos da mesma maneira, independente do caso ser processado como um
confisco penal ou como uma acdo de confisco NCB.

As ferramentas de investigacdo disponiveis para os agentes
incluem vigilancia fisica e eletronica, entrevistas com testemunhas,
intimagdes que exigem a apresentagdo compulsoria de registros
(incluindo registros bancarios), buscas e apreensdes, ¢ convocagao para
comparecimento de testemunhas perante um juri de instru¢do. Na fase de
instrugdo, as mesmas ferramentas estao disponiveis, e os mesmos direitos
contra autoincriminagdo ¢ buscas ¢ apreensdes ndo razoaveis se aplicam,
se o procurador, por fim, decidir instituir o processo de confisco penal
ou civilmente. De fato, na maioria dos casos, o procurador ndo tomara
nenhuma decis@o quanto ao método de confisco, até que a investigagdo
seja concluida.?

Quando a autoridade acha que a investigagdo atingiu um certo
ponto, os agentes a apresentam a um procurador federal, que pode dizer que
0 caso esta pronto para ser ajuizado ou pode sugerir que alguma instrugao
adicional é necessaria. E responsabilidade da autoridade ndo s investigar
o crime e levantar as provas necessarias para comprova-lo, mas, também
localizar os ativos que foram derivados do crime ou que foram usados para
cometé-lo, e reunir as provas que serdo necessarias para estabelecer essa
conexao no tribunal. Assim, embora seja uma ocorréncia rara, um promotor
pode decidir que um caso nao esta pronto para ser ajuizado porque, embora
os agentes tenham concluido sua investigacdo do crime subjacente, eles
ndo concluiram a investigagao dos bens sujeitos a confisco.

Quando o procurador decide que o caso esta pronto, ele decidira
se 0 governo tentara recuperar os ativos como parte de um processo penal
ou em uma agdo NCB separada de qualquer processo penal. De qualquer
maneira, quando o caso vai a julgamento, o governo deve provar duas
coisas: que um crime foi cometido e que a propriedade que o governo quer
recuperar foi derivada ou usada para cometer esse crime. E de qualquer
forma, o acusado — ou o proprietdrio do bem — tem o direito de ter o
confisco determinado por um juri.

No final, se o governo for bem-sucedido, o tribunal emitird uma
sentenca de confisco da propriedade sobre o bem para os Estados Unidos.

Em suma, juizes, policiais e formuladores de politicas nos

12 Nos raros casos em que o procurador sabe, desde o inicio, que uma ac¢ao penal ndo sera possivel,
certas ferramentas de instru¢do, como o uso de um jiri de acusa¢do de instru¢do, podem ndo estar
disponiveis.
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Estados Unidos adotam a seguinte visdo quanto ao confisco de ativos:
0 objeto de todo o processo — incluindo a instru¢do e o processo — € 0
confisco de ativos; seu objetivo € atingir as metas descritas acima, incluindo
punigdo, dissuasdo, incapacitagao e restitui¢do de vitimas; ¢ o método pelo
qual esses objetivos sdo alcancados — confisco penal como parte de um
processo penal ou de uma agdo separada de confisco NCB — ¢ uma escolha
estratégica feita pelo procurador, dependendo dos fatos e circunstancias
do caso. As consideracdes que o procurador usa para determinar qual rota
tomar sdo discutidas abaixo.

Sempre ha excegoes, € claro; alguns casos sao mais complicados
que outros. Mas, normalmente, um caso de confisco de ativos pode ser
resolvido penal ou civilmente em cerca de um ano.

3.1 Processo de confisco penal

Como ja mencionado, a lei federal nos Estados Unidos permite
que ativos derivados ou usados para cometer um crime sejam recuperados
de duas maneiras: como parte da sentenca do réu, apds sua condenagio em
um processo penal, ou em um processo de confisco sem condenagéo penal
(“NCB” ou “civil”).

O processo de confisco penal ¢ razoavelmente direto: se o réu
for condenado, o tribunal ordenara que ele perca o produto de seu crime
e os bens que ele usou para cometé-lo. A determinacdo de que um dado
ativo esta sujeito a confisco ¢ feita pelo mesmo juri que proferiu a decisdao
condenatéria no julgamento ou, se o réu renunciar ao juri, pelo tribunal,
como parte do processo de pronuncia da sentenga.'® Enquanto a culpa do
réu deve ser determinada sem sombra de duvida, a perda da propriedade
¢ determinada pelo equilibrio das probabilidades.'* Além disso, como a
determinacdo do confisco faz parte do processo de condenagdo, ouvida
alheia é admissivel na audiéncia de confisco.'

Em contraste com outros paises, os Estados Unidos ndo adotaram
o conceito de confisco estendido. Ao contrario, o confisco penal limita-se
aos bens derivados ou utilizados para cometer o delito pelo qual o réu foi
condenado. O procurador pode conseguir de ampliar o escopo de confisco
no ambito desta regra, buscando a condenagao do réu por uma conspiragao

13 Rule 32.2(b)(5), F.R.Crim.P.
14 United States v. Stevenson, 834 F.3d 80 (2nd Cir. 2016).
15 United States v. Capoccia,503 F.3d 103, 109 (2d Cir. 2007).
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ou outro crime abrangente, como um “esquema para fraudar”, em vez de
fazer uma acusagdo apenas de uma violagdo discreta, mas, o fato € que o
confisco penal esta limitado ao ato da condenag@o.'® Conforme discutido
adiante, a perda de bens derivados de ou usados para cometer outros crimes
que nao o ato da condenacao ¢ uma das razdes pelas quais os procuradores
nos Estados Unidos precisam confiar em confisco NCB.

Nos EUA, como em muitos paises, se 0 réu nao tem mais a
propriedade sujeita a confisco — p.ex., porque ele o gastou, ocultou ou
enviou para o exterior — o tribunal pode aplicar uma sentenga baseada
em valor, ordenando que ele pague uma quantia em dinheiro igual ao
que, pessoalmente, lucrou com o delito.'” A aplica¢do de tal sentenga ¢
obrigatodria,'® e pode ser executada ordenando que o réu que perca bem
imaculado de valor equivalente, como um ativo substituto.!”

H4 outra limitacdo ao confisco penal que ¢ mais ou menos
exclusiva dos Estados Unidos: uma vez que o confisco ¢ imposto em um
processo penal do qual apenas o acusado é uma parte, o bem pertencente
a um terceiro ndo pode ser confiscado em um processo penal, se foi
usado para cometer o crime pelo qual o réu foi condenado. De fato, seria
considerado uma violagdo dos direitos de devido processo de o terceiro
ordenar o confisco de sua propriedade em um processo no qual ele ndo teve
permissdo de participar. Consequentemente, assim que o tribunal outorgar
uma ordem de confisco de bem derivado de ou usado para cometer um
crime, o tribunal deve conduzir um processo auxiliar pos-sentenga, no qual
qualquer terceiro com interesse na propriedade confiscada pode ajuizar
uma agdo contestando o confisco sob a alegacdo de que o bem pertencia a
ele, quando foi usado para cometer o crime, ou que ele o adquiriu depois
do crime, como um comprador de boa-fé a titulo oneroso.?

Por conseguinte, se o governo pretender obter o confisco de
bens pertencentes a terceiros que tenham sido utilizados para cometer uma
infracc¢ao penal, ele deve instituir uma acao de confisco NCB contra o bem,
mesmo que o réu tenha sido condenado por usar esse bem em um caso
penal.?!

16 United States v. Capoccia, 503 F.3d 103, 110, 114 (2" Cir. 2007).

17 Honeycutt v. United States, 137 S. Ct. 1626 (2017); United States v. Vampire Nation, 451 F.3d 189,
202 (3d Cir. 2006).

18 United States v. Blackman, 746 F.3d 137, 143 (4th Cir. 2014).
1921 U.S.C. § 853(p).
2021 U.S.C. § 853(n).

21 United States v. One Red 2003 Hummer H2, 234 F. Supp.3d 415 (W.D.N.Y. 2017) (confisco de
veiculo usado pelo filho do proprietario para transportar drogas ilegais; confisco civil necessario para
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3.2 Processo de confisco NCB

Os casos de confisco NCB sdo agdes contra o proprio bem,
ndo contra o proprietario do bem. As pessoas que pretendem contestar o
confisco (conhecidas como “requerentes”) devem intervir no processo de
confisco e demonstrar que tém legitimidade para fazé-lo.*

O costume nos Estados Unidos ¢ nomear o bem que esta sujeito a
confisco na legenda do caso; ¢ por isso que nossos casos NCB t€ém nomes
como United States v. Real Property Located at 475 Martin Lane (Estados
Unidos vs. Imoével Localizado em 475 Martin Lane) ou United States v. One
Red 2003 Hummer H2 (Estados Unidos vs. Um Veiculo Hummer H2 2003
Vermelho), que alguns podem considerar estranho ou incomum. Nomear
a propriedade como o sujeito do processo, entretanto, ndo significa que o
governo acredite que a propriedade tenha feito algo errado. Em vez disso,
o confisco NCB ¢, simplesmente, um dispositivo processual — uma agao
contra a coisa — destinada a fazer com que todos que tenham interesse no
bem comparegam ao tribunal a0 mesmo tempo.*

Por exemplo, se o governo acredita que a propriedade localizada
em 475 Martin Lane ou o Hummer H2 Vermelho estao sujeitos a confisco
(como o produto de um crime ou como bem usado para cometé-lo), ele
nomeara o bem como o objeto da ag@o de confisco e convidara qualquer
um com interesse no bem — o proprietario titular, seu conjuge, o titular
do direito de posse, uma pessoa com direito de usufruto — a ajuizar um
processo e contestar o confisco em um unico processo. Este ¢ um processo
muito mais eficiente do que aquele que resultaria se o governo fosse
obrigado a ajuizar uma agao de confisco NCB em separado contra cada um
desses potenciais requerentes, individualmente.

Para os Estados Unidos, isso ndo € um conceito novo. Pelo con-
trario, foi desenvolvido no século XVIII, como uma maneira de recuperar
bens de piratas e traficantes de escravos, cujos navios e carga podiam ser
apreendidos, mas, que permaneciam fora da jurisdi¢ao dos EUA e de seus
tribunais. Assim, se o governo apreendesse o navio pirata e toda a sua
carga, mas, ndo conseguisse capturar o dono do navio, ele interpunha uma
acdo de confisco NCB contra o navio e convidava o pirata a comparecer ao
tribunal para contestar a agdo. Se se recusasse a fazé-lo, ele nao poderia ser

perda de interesse de terceiros, mesmo que a pessoa na posse tenha sido acusada penalmente).
22 United States v. Vazquez-Alvarez, 760 F.3d 193, 197 (2™ Cir. 2014).
23 United States v. Ursery, 518 U.S. 267, 295-96 (1996) (Kennedy, J. parecer favoravel).
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processado penalmente; ndo ha possibilidade de condenagdo in abstentia
nos Estados Unidos. Mas, o governo poderia recuperar sua propriedade.

Atualmente, os procuradores federais usam o confisco NCB em
todos os tipos de casos, desde drogas a fraude, corrupgao, praticamente
todos os outros tipos de crimes para os quais o confisco ¢ autorizado. E
para aqueles que indagam se ele ainda ¢ usado contra piratas e traficantes
de escravos, a resposta ¢ sim, nos ainda temos piratas, nds apenas 0s
chamamos de terroristas; e ainda temos traficantes de escravos, nds apenas
os chamamos de traficantes de seres humanos ou pessoas envolvidas no
comércio sexual.

O que ¢ importante saber sobre o confisco civil ou NCB ¢ o
seguinte: ele ndo exige uma condena¢do ou mesmo um caso penal; a acao
de confisco pode ser iniciada antes de um processo penal relacionado ser
ajuizado, enquanto estiver tramitando, apds sua conclusao ou se ndo houver
nenhum caso penal relacionado. Mas, em todos os casos, o governo deve
provar duas coisas: que um crime foi cometido e que o bem foi derivado
ou usado para cometer esse crime.

Como em um caso de confisco penal, o governo deve estabelecer
o segundo elemento — o0 nexo entre a propriedade e a violagdo — por meio
de um equilibrio entre as probabilidades. Mas, ao contrario de um caso
penal, basta estabelecer o primeiro elemento — que um delito foi cometido
— também por um equilibrio das probabilidades, ndo sem sombra de
duavida.*

No caso de bem facilitador, o proprietario do bem nao precisa
ser o infrator; outra pessoa pode ter usado seu bem para cometer o crime
e, em caso afirmativo, o bem pode estar sujeito a confisco, mesmo que
o proprietario ndo tenha sido acusado de qualquer crime. O proprietario,
no entanto, teria o direito de intervir no caso e defender seus direitos de
proprietario inocente. Ou seja, assim que o governo determinar que um
crime foi cometido e que o bem foi usado para cometé-lo, o proprietario
pode afirmar que ndo sabia que seu bem estava sendo usado dessa forma
ou que tomou todas as medidas razoaveis para evitar isso. E se o terceiro
estabelecer essa defesa por um equilibrio das probabilidades, ele sera a
parte vencedora.?

24 Antes da promulgacdo da Lei de Reforma do Confisco de Ativos Civis de 2000 (CAFRA), o recla-
mante tinha o 6nus de provar que o bem néo estava sujeito a confisco. A CAFRA, no entanto, aboliu
o onus reverso da prova e transmitiu o 6nus de estabelecer a perda do bem para o governo. 18 U.S.C.

§ 983(c)(1).
2518 U.S.C. § 983(d).
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Assim, por exemplo, se alguém usar o carro de sua esposa para
cometer um crime, ¢ a esposa soubesse disso e deixasse isso acontecer,
o governo poderia perder o carro em uma agdo de confisco NCB sem ter
que acusar a esposa de qualquer crime. Mas, se ela ndo soubesse que seu
carro estava sendo usado para cometer um crime, ela teria uma defesa de
proprietario inocente e teria o direito de recuperar os honorarios de seu
advogado, se ganhasse a causa.?

O processo em uma agao de confisco NCB pode ser resumido da
seguinte forma:*” o governo inicia a a¢do apreendendo o bem (geralmente,
com um mandado judicial) e oferecendo uma denuncia estabelecendo as
bases para sua crenga de que o bem esta sujeito a confisco. Ele deve enviar
uma copia da dentincia a qualquer pessoa que aparente ter um direito real
a propriedade e deve dar a essas pessoas tempo para ajuizar uma acao
contestando o confisco.

Se uma acdo for ajuizada, as partes — o Governo e o(s)
demandante(s) — se envolverdo em uma dilagdo probatoria civil; ou seja,
eles podem apresentar exigéncias reciprocas uns aos outros para apresentar
provas relevantes e responder a interrogatorios. No final do processo de
dilagdo probatéria, as partes podem ajuizar mogdes dispositivas. Por
exemplo, o governo pode contestar a legitimidade do reclamante de
contestar o confisco ou solicitar julgamento antecipado com base nos
fatos ndo contestados. Ou o requerente pode apresentar mogdo para a
supressao de provas que foram ilegalmente apreendidas, apresentar mogao
para extingdo da inicial ou ajuizar sua propria mog¢ao interpelativa para
julgamento antecipado.

Se nenhuma mocao dispositiva for concedida, o caso sera levado
a julgamento perante um juiz federal. Se qualquer das partes o solicitar,
a possibilidade de confisco do bem, assim como qualquer defesa de
proprietario inocente, deverdo ser determinadas por um juri. Se o governo
for adjudicado vencedor — ou seja, se estabelecer que um crime foi
cometido e que o bem foi derivado de ou usado para cometer esse crime
— e o reclamante nao estabelecer uma defesa de proprietario inocente, o
tribunal passara uma ordem transferindo o direito de posse para o governo.

3.3 Quando o governo decide lancar mio do confisco NCB?

26 28 U.S.C. § 2465(b).

27 Os procedimentos que regem a pratica de confisco civil sdo estabelecidos na Regra Complementar
G do FR.Civ.P. and 18 U.S.C. § 983(a).
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Se o confisco NCB é uma ferramenta tdo poderosa, por que o
governo nao confisca tudo civilmente, em vez de incluir algo como parte
de um processo penal? Ou, formulando a pergunta de outra forma, como o
procurador decide ajuizar o caso penalmente como parte de um processo
penal ou, separadamente, em uma a¢ao de confisco NCB?

Primeiro, o procurador pode ter muito trabalho extra para ajuizar
uma agao em separado de confisco NCB, se o bem puder ser recuperado
como parte da sentenca do réu em um caso penal relacionado. Além disso,
o confisco NCB tem uma séria limitagao.

Lembremo-nos do segundo requisito: que o governo deve provar
que o bem foi derivado de ou usado para cometer o crime. Por se tratar
de uma agdo contra a coisa, ou seja, contra um bem especifico, ndo ha
ativos substitutos ou julgamentos de valor em um caso de confisco NCB.
Assim, se o governo nao puder estabelecer a conexdo entre o ativo e o
crime subjacente, ndo podera haver confisco. Em particular, nos casos em
que o dinheiro ja foi gasto ou ndo pode ser encontrado, o confisco NCB
ndo ¢ uma opgao.

Por essas duas razdes, os procuradores federais nos Estados
Unidos, geralmente, reservam o confisco NCB para casos em que a agdo
penal ndo € possivel ou ndo apropriada, ou quando um processo penal ndo
estd pronto para constituir arguido. No entanto, isso deixa as seguintes
onze situa¢des em que o confisco NCB, provavelmente, sera o veiculo do
promotor para a recuperagdo de propriedades criminosas.

1. Quando a propriedade é confiscada, mas o confisco néo é contestado: é
comum nos Estados Unidos que um réu acusado de uma ofensa penal
renuncie a seu direito de contestar a perda do dinheiro, arma de fogo ou
outro bem confiscado de que tinha a posse no momento de sua prisao.
Nesses casos, o governo ¢ capaz de alienar, rapidamente, o bem, em
uma acao de confisco NCB ndo contestada (denominada “confisco
administrativo”, na jurisprudéncia), em vez de atrasar a alienacdo do
bem até a conclusao do processo penal do réu.

2. Quando o infrator estd morto ou ¢ inepto para ser julgado: ndo pode
haver confisco penal se o acusado nao puder ser levado a julgamento.
Assim, em muitos casos, 0 governo ajuiza uma acao de confisco NCB
porque o réu morreu, mas, a propriedade continua sujeita a confisco.
O exemplo mais conhecido envolveu o ex-executivo da Enron,
Kenneth Lay, que morreu antes de sua condenag@o penal e a sentenga

28 Ver United States v. $120,751.00, 102 F.3d 342, 344 (8th Cir. 1996) (o confisco civil ndo ¢ suspenso
pelo falecimento do proprietario).
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de confisco teve seu transito em julgado, e cujos bens derivados do
crime tiveram que ser confiscados em um processo de confisco NCB
ajuizado subsequentemente.?’

3. Quando o réu for foragido ou estrangeiro além da jurisdi¢do nacional

dos Estados Unidos: o confisco penal também ndo serd uma op¢ao
se o réu for um cidaddo estrangeiro que cometer um crime em um
pais estrangeiro, mas, lavar ou investir o produto nos Estados Unidos.
Nesses casos, o confisco NCB ¢ o unico recurso disponivel.
Exemplos disso abundam. Em uma série de casos, os procuradores
federais usaram a cassacdo NCB para recuperar os ativos do Gen.
Sani Abacha, que usou bancos nos EUA para lavar bilhdes de ddlares
roubados durante seu periodo como governante militar na Nigéria, de
Kim Dotcom, que roubou milhdes de dolares de propriedade intelectual
de detentores de direitos autorais nos EUA, enquanto residia na Nova
Zelandia, e membro do crime organizado russo, que roubaram mais de
US$ 200 milhdes do tesouro russo e investiram parte do dinheiro em
imo6veis em Nova York.*
Da mesma forma, o confisco penal nao € uma opgao se o réu cometer
o crime nos Estados Unidos, mas, depois, fugir para outra jurisdigdo,
deixando sua propriedade para trds. Em tais casos, o governo,
normalmente, ajuiza uma acdo de confisco NCB contra a propriedade
e, em seguida, invoca a doutrina de destitui¢ao de foragido, 28 U.S.C.
§ 2466, para impedir o fugitivo de contestar o confisco até e a menos
que ele se renda para enfrentar as acusa¢des penais.?!

4. Quando o estatuto de limitagdes foi executado no caso penal: nos
Estados Unidos, um processo penal, geralmente, deve ser iniciado em
até cinco anos da data do delito. As agdes de confisco NCB também
tém um periodo de limitagdes de cinco anos, mas, o tempo decorre
da data da descoberta da violagdo, ndo da data em que a violacdo

29 United States v. Lay, 456 F. Supp. 2d 869, 874 (S.D. Tex. 2006).

30 United States v. All Assets Held in Account Number 80020796, 83 F. Supp.3d 360 (D.D.C. 2015)
($2 bilhdes roubados da Nigéria pelo Gen. Abacha, lavados por meio de bancos norte-americanos e
depositados em Jersey, Franca e no Reino Unido); United States v. All Assets Listed in Attachment A
(MegaUpload, Ltd.), 89 F. Supp.3d 813 (E.D. Va. 2015) (fundos derivados de roubo de propriedade
intelectual dos EUA em um site da internet gerenciado da Nova Zelandia); United States v. Prevezon
Holdings, Ltd., 251 F.Supp.3d 684 (S.D.N.Y. 2017) (o horario e o padrao das transa¢des podem servir
como evidéncia circunstancial de que o dinheiro movido por meio de uma série complexa de tran-
sagoes ¢ rastreavel até o SUA (Software de Usuario Padrao) original).

31 United States v. Real Property Known As 7208 East 65" PL., 185 F. Supp.3d 1288 (N.D. Okla. 2016)
(réu indiciado por vender remédio sem valor para pacientes com cancer em estado terminal foge para
0 México).
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ocorreu.’ Portanto, ha casos em que um processo penal ndo é viavel,
porque o estatuto de limitagdes expirou, mas, o confisco NCB
continua disponivel como meio de recuperar a propriedade penalmente
contaminada.

5. Quando a propriedade contaminada foi recuperada, mas, a policia
nao sabe quem cometeu o crime que deu origem ao confisco: ndo ¢
incomum que os agentes policiais recuperem um bem que esteja
demonstravelmente ligada a uma infragdo criminal, embora nao seja
possivel determinar ¢ o autor da violagdo. Por exemplo, se armas,
simuladores de voo, contrabando de equipamentos eletronicos ou
dinheiro forem interceptados durante o transito de um pais designado
como um pais que apoia o terrorismo, a propriedade estara sujeita a
confisco, embora ndo esteja claro quem o exportador ou destinatario
da propriedade possam ser, ¢ nao ha, portanto, ninguém a processar ¢
ninguém a condenar em um processo penal.

O mesmo ¢ verdadeiro se pacotes de dinheiro envoltos em faixas de
borracha e contaminados com residuos de drogas forem apreendidos
de um mensageiro que € incapaz de (ou se recusa a) identificar
o proprietario do bem ou se um artefato cultural ou obra de arte ¢
recuperado de uma casa de leildes, mas ninguém sabe quem o roubou
ou importou.®

Em todos esses casos, uma ordem nio baseada em condenagio atingira
o bem e obrigara seu proprietario a se apresentar para contestar o
processo de confisco.

6. Quando o réu é condenado por um crime diferente daquele que deu
origem ao confisco: como mencionado anteriormente, os tribunais
federais dos Estados Unidos ndo adotaram completamente o conceito de
“confisco estendido”, pelo qual uma condenagao por um determinado
delito dard origem a uma ordem de confisco dirigida ao produto de
todos os outros crimes que 0 mesmo réu cometeu. Ao contrario, como
a sentenca penal ¢ considerada parte da sentenca do réu relativa a
pratica de uma determinada violagdo, somente o bem conectado ao
cometimento dessa violagdo estard sujeita a confisco penal. Nesses

32 19 U.S.C. § 1621; United States v. Real Property 874 Gartel Drive, 79 F.3d 918, 922 (9th Cir. 1996).

33 United States v. Eighteenth Century Peruvian Oil on Canvas, 597 F. Supp.2d 618, 623 (E.D. Va.
2009) (pinturas a 6leo religiosas importadas do Peru em violagdo a Lei de Implementagdo do Convénio
sobre Propriedade Cultural estdo sujeitas a confisco no ambito do 19 U.S.C. § 2609); Two General
Electric Aircraft Engines, 2016 WL 6495397 (D.D.C. Nov. 2, 2016) (acao civil de apreensdo contra
dois motores de acronaves sendo enviados ao Ird em violagdo da lei dos EUA e que eram destinados a
serem entregues a uma organizagao terrorista: a Exército dos Guardides da Revolugao Islamica - Qods).
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casos, 0 governo deve instaurar uma agdo de confisco sem condenagdo
penal para recuperar qualquer bem envolvido em outras violagdes.

7. Quando ndo ha nenhum caso penal federal, porque o réu ja foi
condenado em um tribunal estadual, estrangeiro ou tribal: suponhamos
que um crime tenha sido cometido fora dos Estados Unidos e que o
autor tenha sido condenado no pais estrangeiro, mas, o bem esta, agora,
nos Estados Unidos e o pais estrangeiro nao conseguiu (por qualquer
motivo) obter uma ordem de confisco que os EUA possam aplicar.
Nesse caso, mesmo que os EUA pudessem apreender o réu, poderia ser
desnecessario — e ser considerado um desperdicio de recursos judiciais
— processa-lo uma segunda vez por crimes que ele cometeu nos Estados
Unidos apenas para recuperar seus ativos criminosos baseados nos
EUA. O mesmo poderia acontecer em relagdo a um processo penal
federal por um delito pelo qual o réu ja tenha sido condenado em um
tribunal estadual.**

Em ambos os casos, o ajuizamento de uma agao de confisco NCB
permite que o governo recupere a propriedade em um tribunal federal,
sem ter que ajuizar uma agao penal desnecessaria.

8. Quando ndo ha nenhum caso criminal, porque os interesses da justica
ndo exigem uma condenagdo: ha muitas ocasides em que o governo
opta por ndo ajuizar um processo penal, embora haja uma clara
violagdo do direito penal, porque os interesses da justi¢a ndo exigem
condenagdo. Isso ¢ chamado de exercicio da discri¢ao da promotoria.
Suponhamos, por exemplo, que um criminoso condenado persuadiu
sua mae de 70 anos a comprar uma arma de fogo em seu nome, numa
situacdo em que ambos sabem que ¢ uma violagdo da lei federal que
um criminoso condenado possua tal arma. E suponha que a mae nao s6
compre a arma de fogo, mas, minta no documento exigido quando lhe
for perguntado se ela a esta comprando para si ou para terceiros.
Nesse caso, a mae, claramente, violou a lei federal e estaria sujeita a
processo penal, mas, confrontada com a escolha entre nao fazer nada
(e permitir que o criminoso retenha a arma) e disparar agdes penais
contra a mulher idosa, o governo pode decidir que confiscar a arma
mediante uma ordem de confisco sem condenagao penal é a coisa certa
a fazer.*

34 United States v. $7,679.00 U.S. Currency, 2015 WL 7571910 (W.D.N.Y. NOv. 24, 2015) (réu se
declara culpado de delito estadual de drogas e o 6rgdo federal adota apreensdo por confisco civil nos
termos da lei federal).

35 United States v. 6 Firearms, Accessories and Ammunition, 2015 WL 4660126 (W.D. Wash. Aug.
5,2015).
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9. Quando as provas sdo insuficientes para demonstrar que o réu cometeu
a violagdo sem sombra de duvida: em casos de confisco penal ¢ NCB,
o governo tem o 6nus de provar a conexao entre o bem e a ofensa penal
por um equilibrio das probabilidades. O mesmo padrio se aplica em
casos de NCB a prova do governo de que um crime foi cometido, mas,
em casos penais, o governo deve provar, ndo apenas que um crime foi
cometido, mas, que um réu em particular cometeu o crime sem sombra
de duvida. Quando o governo ndo pode atender a esse padrdo mais
elevado em um processo penal, ele pode recorrer ao confisco NCB
como o meio apropriado de recuperar a propriedade.

10. Quando o réu usa a propriedade de outra pessoa para cometer o crime
e essa pessoa nao € um proprietario inocente: como mencionado
anteriormente, ndo é incomum um réu usar a propriedade de outra
pessoa para cometer um crime. Por exemplo, ele pode ter lavado
seu dinheiro por meio de negocios de terceiros, roubado um banco
com uma arma de terceiros ou distribuido drogas usando um avido
de terceiros. Nesses casos, o confisco NCB torna possivel confiscar o
interesse do terceiro na propriedade, sem ter que acuar o terceiro de um
crime. De fato, como a lei federal dos Estados Unidos ndo permite o
confisco da propriedade de um terceiro em um processo penal, mesmo
que a pessoa nao seja um proprietario inocente, o confisco NCB ¢ a
unica maneira de o governo recuperar o bem sem indicar o terceiro
por um delito penal.

Em tais casos, o terceiro teria o direito de intervir ¢ defender os seus
direitos de propriedade, contestando a prova do governo no mérito e/
ou afirmando que ¢ proprietario inocente do bem.

11. Quando a investigagdo criminal demorar muito e houver o perigo da
propriedade desaparecer: por fim, os procuradores federais poderao
iniciar uma a¢do de confisco NCB como forma de imobilizar bens
confiscaveis enquanto uma investigagdo criminal estiver em andamen-
to, mas, antes que o governo esteja pronto para indiciar formalmente.
Nesses casos, que sdo comuns, 0 governo inicia a a¢ao de confisco,
mas, depois, pede ao tribunal que suspenda o processo para evitar a di-
vulgacdo dos detalhes da investigacdo criminal no decurso da dilagdo
probatoria civil.?

Ao mesmo tempo, ¢ muito provavel que o proprietario do
bem concorde com a suspensdo ou busque uma suspensdo em favor de

36 18 U.S.C. § 981(g)(1).
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si mesmo, para evitar ter que escolher entre renunciar ao seu direito da
Quinta Emenda contra autoincriminagao e deixar de prestar depoimen-
to em defesa de seu bem.”’

De fato, além dos Estados Unidos, isso se torna uma das
principais razdes para a promulgacdo de clausulas de confisco NCB em
jurisdigoes de direito civil, onde a investigacao de pessoas politicamen-
te expostas envolvidas em casos de corrupgao pode levar anos para ser
resolvida.

3.4 Salvaguardas constitucionais

Embora o confisco NCB ndo exija uma condenagdo penal, a
maioria das salvaguardas a liberdade individual que se aplicam em casos
criminais aplicam-se, igualmente, nos casos de confisco NCB. Onde
existem excegoes, a logica é que as protegcdes que se aplicam quando a
liberdade de alguém esta em jogo, historicamente, ndo se aplicaram quando
a Unica questdo ¢ a imposicao de uma penalidade monetaria ou a perda de
um bem.

Em casos de confisco penal e NCB, o proprietario do bem goza
do direito de ter a perda de seu bem determinada por um juari, e de fazer
com que o governo estabeleca o nexo entre a propriedade e a ofensa por
um equilibrio das probabilidades.’® Em ambos os casos, o proprietario do
bem também tem o direito de apresentar uma mog¢ao para supressao de
provas obtidas em violagao da protecao da Quarta Emenda contra buscas
e apreensodes desarrazoadas.® E, em ambos os casos, o confisco ¢ limitado
pela Clausula de Multas Excessivas da Oitava Emenda, que proibe confiscos
que sejam “desproporcionais em relagdo a gravidade da violagdo”.*

Além disso, ambos os regimes legislativos protegem os direitos
de terceiros, permitindo-lhes intervir no caso de confisco e afirmar que
o bem pertence a eles (o que ¢ uma defesa completa quanto ao confisco
penal) ou que pertence a eles e que eles se qualificam como proprietarios
inocentes (em casos de NCB). Em ambos os casos, o 6nus da prova recai

3718 U.S.C. § 981(g)(2).

38 Rule G(9), F.R.Civ.P,, Rule 32.2(b)(5), E.R.Crim.P., 18 U.S.C. § 983(c)(1) (atribuindo o 6nus da
prova ao Governo, em casos de confisco civil).

39 Rule G(8)(a), F.R.Civ.P. (que torna o principio de ndo admissibilidade aplicavel a casos de confisco
civil).

40 United States v. Cheeseman, 600 F.3d 270, 282 (3d Cir. 2010) (a Clausula de Multas Excessivas se
aplica tanto ao confisco criminal quanto ao confisco civil); 18 U.S.C. § 983(g) (que torna a Clausula de
Multas Excessivas aplicavel ao confisco civil por lei).
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sobre o terceiro de determinar que ele tem o direito de ter seu bem isento
de confisco.!

Por fim, em ambos os casos, a parte que perder no julgamento
tem o direito de apelar.

Em outros casos, as protecdes oferecidas nos casos de NCB
sdo, na verdade, maiores do que em casos penais. Por exemplo, o escopo
de dilacdo probatoria civil em casos de NCB é muito mais amplo do
que o escopo de dilagdo probatéria penal. Assim, nos casos de NCB, o
reclamante/proprietario do bem pode for¢ar o governo a divulgar provas
e apresentar testemunhas antes do julgamento que o governo nao seria
obrigado a divulgar ou apresentar em um processo penal.*?

Além disso, embora ouvida alheia seja admissivel em casos
de confisco penal para determinar a perda da propriedade apo6s o réu ser
condenado (porque o processo de confisco ¢ considerado como parte do
processo de condenagdo), nos casos de NCB, o governo deve estabelecer
ambos os elementos — que crime ocorreu ¢ que o bem foi derivado de ou
usado para cometer o crime — com evidéncia admissivel de nao-ouvida
alheia.®

Além disso, diversas protecdes do devido processo se aplicam em
casos de NCB que ndo tém contrapartida em casos penais. Por exemplo, o
governo deve iniciar um processo de confisco NCB notificando qualquer
pessoa com potencial interesse o bem de uma forma que seja suscetivel de
atingir uma notificacdo efetiva.* Além disso, o governo deve iniciar a sua
acdo dentro de um prazo fixo ap6s a apreensdo do bem e a demanda do
proprietario por sua devolugao.

H4, ¢ claro, casos em que as salvaguardas em processos penais
sdo maiores do que as em casos de NCB, o mais importante dos quais
diz respeito ao 6nus da prova. Embora o governo tenha o 6nus da prova
em ambos os casos, e embora seja necessario estabelecer o nexo entre
a propriedade e a violag@o pelo mesmo padrdo em ambos o0s casos, em
casos penais, o governo deve estabelecer que um crime foi cometido e

41 21 U.S.C. § 853(n) (que trata de direitos de terceiros em casos penais); 18 U.S.C. § 983(d) (que cria
uma defesa de proprietario inocente em casos de confisco civil).

42 United States v. Approximately $69,577 in U.S. Currency, 2009 WL 1404690, *3 (N.D. Cal. May
19, 2009) (o governo tem o direito de suspensdo se fornecer dilagdo probatéria a membros da familia
do réu no caso civil vier a proporcionar ao réu uma dilagao probatoria anterior e mais ampla do que ele
poderia obter em seu caso penal).

43 Compare United States v. Ali, 619 F.3d 713, 720 (7th Cir. 2010) (ouvida alheia admissivel em pro-
cesso de confisco penal) com United States v. $92,203.00 in U.S. Currency, 537 F.3d 504, 510 (5th Cir.
2008) (ouvida alheia o admissivel em processos de confisco civil).

44 Dusenbery v. United States, 534 U.S. 161, 167 (2002).
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que foi cometido por uma determinada pessoa, sem sombra de dlvida,
enquanto que, nos casos de NCB, s6 € necessario provar que um crime foi
cometido por alguém por um equilibrio das probabilidades. Isso reflete
a visdo historica nos Estados Unidos de que o padrao mais elevado deve
ser atendido quando a vida ou a liberdade de uma pessoa estd em jogo,
mas, que o padrdo inferior ¢ suficiente quando o litigio diz respeito apenas
a possibilidade de uma penalidade monetaria ou a perda de direitos de
propriedade.®

Os casos penais e de NCB também diferem no que diz respeito
a aplicacdo do direito da Quinta Emenda contra a autoincriminagao.
Enquanto o réu/demandante mantém o direito de se recusar a testemunhar
contra si mesmo em ambos o0s casos, as consequéncias de invocar esse
direito diferem, dependendo da natureza do processo. Em casos criminais,
o governo nao pode fazer referéncia a, nem fazer qualquer inferéncia
adversa da invocacao do réu ao direito da Quinta Emenda de permanecer
em siléncio. Em contraste, nos casos de NCB, se um reclamante invocar
esse direito, o tribunal pode fazer uma inferéncia adversa do seu siléncio.*

Além disso, um requerente que se recusa a responder quaisquer
questodes relativas a sua relagdo com o bem em um caso de confisco NCB
pode achar que ¢ incapaz de atender a seu encargo de estabelecer uma
posi¢do para contestar o confisco.?’

Por fim, os casos penais ¢ NCB diferem no que diz respeito a
aplicacdo do advogado garantido pela Sexta Emenda. Em nenhum dos
casos o réu/demandante pode usar fundos de origem criminosa para pagar
um advogado.”® Em casos penais, no entanto, um réu que ¢ impedido de
usar seus bens para esse fim tem direito a nomeagao de advogado as custas
do governo. Em contrapartida, nos casos de NCB, o requerente s6 tem
direito a nomeacao de advogado se o bem sujeito a confisco for a sua
residéncia pessoal.* Em todos os demais casos, o reclamante deve aguardar

45 United States v. $114,700.00 in U.S. Currency, 2017 WL 6205529 (D. Col. Dec. 8, 2017) (Relatério
e Recomendac?o) (rejeitando a contestagdo do devido processo ao padrdo de preponderancia; o con-
fisco civil serve a um proposito importante do governo, ha uma clara justificativa para o padrao de
preponderancia, e as outras protecdes na CAFRA sdo adequadas para garantir que o bem nao seja
apreendido sem o devido processo legal, além da divida razoavel ser reservada para casos penais, e
clara e convincentemente, se aplicar a casos extraordinarios envolvendo deportagdo, desnaturaliza¢ao
e resili¢ao de patrio poder, ndo casos envolvendo a perda de dinheiro), adotado pelo juizo da comarca,,
2018 WL 655040 (D. Col. Feb. 1, 2018).

46 United States v. U.S. Currency in the Amount of $119,984.00, 304 F.3d 165, 177 (2d Cir. 2002).
47 United States v. $162,576.00 in U.S. Currency, 2011 WL 5239747, *5-6 (M.D. Ga. Nov. 1, 2011).
48 Luis v. United States, 136 S. Ct. 1083 (2016).

49 18 U.S.C. § 983(b).
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o resultado do caso, e tem direito a ser reembolsado pelos honorarios de
seu advogado somente se sair vencedor no processo.™

CONCLUSAO

O confisco sem condenagdo penal € visto como uma ferramenta
essencial de aplicacdo da lei nos Estados Unidos, que pode ser empregada a
critério do procurador em casos apropriados, € sem a qual seria impossivel
recuperar a propriedade em uma ampla diversidade de casos de grande
importancia, incluindo casos em que os Estados Unidos sdo solicitados
a recuperar bens derivados de crimes cometidos em outros paises. As
protecdes do devido processo legal e outras salvaguardas que sdo parte
integrante dos processos penais sao, na maior parte, igualmente aplicaveis
aos procedimentos de NCB e, em alguns casos, sdo superadas pelas
protecdes concedidas as partes nos casos de NCB. Nos casos em que as
salvaguardas penais sdo maiores, as salvaguardas nos casos de NCB sdo
apropriadas a luz da protecao historicamente maior proporcionada quando
a vida ou a liberdade, e ndo apenas o interesse nos bens, esta em jogo.
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