A repressiao a lavagem de dinheiro e as garantias constitucionais: tendéncias atuais

(Texto publicado na REVISTA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA
REGIONAL, v. 18, p. 97-126, 2006. Premiado com a 1? colocagdo na categoria universitario
do IX Concurso Nacional de Monografias do TRF-1? Regido)

1) Introducao

Quanto mais abominavel é o crime, tanto
mais imperiosa, para os guardas da ordem social,
a obrigagdo de ndo aventurar inferéncias, de ndo
revelar prevengoes, de ndo se extraviar em
conjecturas.

Rui Barbosa (1849-1923)

Hé determinados crimes que geram — seja pelo seu modo de execucdo, seja
pela perversidade dos efeitos deles decorrentes — um sentimento coletivo de ojeriza a todos os
envolvidos em sua pratica. Dentre estes crimes desponta, sem davida, a lavagem de dinheiro,
que, além de permitir que os criminosos desfrutem impunemente dos proventos de suas
infracdes, ameacga a propria estrutura do Estado, com a criagdo de redes de corrupgdo e

fortalecimento do crime organizado.

O Estado, entdo, no afa de combater mais eficientemente esses graves crimes,
cria uma legislagdo penal rigida — muitas vezes sob o manto da emog¢do, sem uma reflexao
mais profunda acerca do tipo de repressao que institui -, imbuido da crenca de que a eficacia
do combate ao crime ¢ diretamente proporcional a severidade das leis penais. No Brasil, sdo
exemplos deste tipo de legislagdo a lei dos crimes hediondos, a lei das organizacdes

criminosas ¢ a lei da lavagem de dinheiro.

No entanto, dois aspectos cruciais devem ser observados: em primeiro lugar,
existe uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais, previstos na Constituicao
Federal, que devem ser respeitados, sendo inadmissivel sua violagdo, sob qualquer pretexto,
ainda que sejam boas (ou ndo) as intengdes dos que pretendem exacerbar a repressdo aos
crimes. Além disso, cumpre ter presente que ndo ¢ com a afronta a Lei Maior que se consegue

mais eficiéncia no combate ao crime.



A presente monografia tem por escopo demonstrar, a luz dessas premissas,
como deve ser feita a repressdo ao crime de lavagem de dinheiro, por meio da andlise dos
dispositivos legais aplicaveis, apresentando a maneira de interpreta-los em consonancia com

as inafastaveis garantias estabelecidas pela Carta Magna.

Para que se atinja tal desiderato, entretanto, ¢ imprescindivel saber,
previamente, como sdo praticadas as condutas criminosas de lavagem de capitais, e entender
por que o delito se reveste de tamanha gravidade. Além disso, revela-se de todo 1til ter uma
visdo panordmica das garantias constitucionais aplicaveis na repressdo penal, com a
demonstragao de sua relevancia no contexto do combate ao crime. Por isso, antes de adentrar
no tema especifico da repressdo a lavagem de dinheiro em face das normas garantidoras dos
direitos fundamentais, estabelecidas pela Constitui¢do Federal, analisar-se-do as principais
caracteristicas dos crimes de lavagem de capitais — expondo-se a evolugao histérica e o modus
operandi da pratica criminosa —, para, em seguida, demonstrar-se a relevancia e aplicabilidade
das principais garantias constitucionais na repressao penal. Apos isso, serd possivel fazer uma
analise critica dos mecanismos utilizados pelos agentes estatais no combate ao crime de
lavagem de dinheiro, com a finalidade de demonstrar a maneira de aplicd-los em

conformidade com a Lei Maior, caso se revelem potencialmente conflitantes com esta.

2) Lavagem de dinheiro

2.1) Conceituacio

A lavagem de dinheiro ¢ pratica criminosa que objetiva integrar na economia
formal ativos obtidos de maneira ilicita, dando-lhes aparéncia de terem sido obtidos de
maneira legitima. Pressupde, portanto, o cometimento de um crime antecedente, do qual
resulta vantagem financeira para o sujeito ativo, e a necessidade experimentada por este de
dissimular a origem criminosa dos fundos, subtraindo-se a atuac¢do da Justiga e legitimando a

posse de recursos advindos de praticas espurias.

Nao ha consenso doutrinario no que concerne ao bem juridico tutelado pela
incrimina¢do da lavagem de dinheiro. Ha trés hipoteses principais a respeito: (i) o bem

juridico protegido no crime de lavagem de dinheiro ¢ o mesmo protegido no delito



antecedente; (i1) a incriminacdo da lavagem visa a proteger a ordem socioeconomica; (iii) o

bem juridico protegido ¢ a administracdo da justica.

Pela primeira corrente, a incriminagao da lavagem teria o escopo de dificultar a
pratica dos crimes antecedentes, sendo um “refor¢o” a prote¢do do bem previamente atacado.
No entanto, como observa PITOMBO, este entendimento ndo prospera, ja que “almeja criar
um supertipo, cuja funcdo seria atuar nas hipdteses de ineficacia de outro tipo penal, o que

implicaria a propria negagdo da idéia de tipo”. !

Ha corrente doutrindria afirmando ser a ordem socioeconémica o bem juridico
afrontado pela pratica de lavagem de dinheiro.? Aponta-se o comprometimento do normal
fluxo de capitais, a possibilidade de desestruturagdo de sistemas financeiros, a criagdo de
monopolios ou grupos dominantes e a concorréncia desleal como alguns dos nefandos efeitos
advindos da pratica da lavagem de dinheiro em nivel internacional. Realmente, ndo ¢ dificil
imaginar estes resultados, se se considerar algumas estimativas de 6rgdos internacionais que
afirmam que a lavagem de dinheiro movimenta recursos na ordem de quinhentos bilhdes a um

trilhdo de dolares por ano. *

Outros autores defendem a tese de que o bem juridico tutelado na lavagem de
dinheiro ¢ a administracdo da justi¢a, conferindo a essa expressao um significado mais amplo,
“no sentido mais genérico e abrangente de quaisquer manifestagdes da Justiga no atingimento
de suas metas e finalidades”. * PITOMBO critica esse posicionamento, afirmando que “sob o
fundamento ‘administracdo da justiga’ — ao qual pouco se menciona na CF — pode-se criar
Direito Penal submisso a qualquer tendéncia ideologica”, e que, ao considerar-se a
administragao da justi¢a o bem juridico tutelado, o principio da lesividade seria “letra morta”,
ndo se distinguindo os graus de lesdo: qualquer agir seria “valorado negativamente, sem
diferenciar-se o resultado juridico”. Em seguida, evoca licdo de FARIA COSTA, no sentido

de que “criar-se um tipo legal para, desse jeito, melhor ou mais facilmente desenvolver,

' PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.

2 PITOMBO, op.cit., p.93. CERVINI, Raul; OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio: Lei de
Lavagem de Capitais. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 1998. p.321-323. BARROS, Marco Antonio de.
Lavagem de capitais e obrigagoes civis correlatas. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo: 2004. p. 98-99.
SILVA, César Antonio da Silva. Lavagem de dinheiro: uma nova perspectiva penal. Livraria do Advogado.
Porto Alegre: 2001, p. 39.

3 Cf. SILVA, Ruben Fonseca e; WILLIANS, Robert. E: Tratado dos paraisos fiscais. Sdo Paulo: Observador
Legal, 1998, p. 196.

4 TIGRE MAIA, Rodolfo. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime). Anotagdes ds
disposicoes criminais da lei n°9.613/98. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2004, p. 54.



legalmente, uma qualquer atividade persecutoria ¢ atitude legislativa pouco clara que, para

além disso, pode ter efeitos perversos”.

A vislumbrar-se a administragdo da justica como bem juridico tutelado pela
tipificagdo do branqueamento de capitais, tem-se que a puni¢do a este crime constitui uma
espécie de “reforco” na repressdo dos crimes antecedentes, em virtude da ineficacia estatal no
combate aos mesmos. Esta constatagdo acaba por aproximar a corrente que considera a
administracdo da justica o bem tutelado daquela que vislumbra como tal o mesmo bem
protegido no crime antecedente. Contudo, o trago distintivo ¢ que, pela primeira corrente
(administragdo da justica) busca-se punir aqueles que subtraem a atuacdo da justica o
julgamento dos criminosos autores dos crimes antecedentes, ao passo que, pela segunda
corrente (bem protegido pela incriminacdo da lavagem ¢ o mesmo ofendido pelo delito que a
antecede), a punicdo dos autores da conduta criminosa de lavagem de capitais objetiva
exacerbar a reprimenda ao crime antecedente. Em outras palavras, em uma haveria um reforgo
qualitativo (mais efetividade na aplicacdo da lei, evitando que os criminosos escapem a

atuacdo da justica); na outra, um reforco quantitativo (mais pena).

O Pretorio Excelso do pais, no julgamento do “leading case” da lavagem de
dinheiro, assentou o entendimento de que o tipo ndo reclama “o vulto e a complexidade dos
exemplos da requintada ‘engenharia financeira’ transnacional, com os quais se ocupa a
literatura”. ® Neste caso, o bem tutelado nio foi a ordem socioecondmica, tendo em vista a
insignificancia dos valores envolvidos, concluindo-se que o bem protegido pela lei penal neste
caso foi a administracdo da justica, como ficou consignado no voto do relator, Ministro

SEPULVEDA PERTENCE.

Resumidamente, pode-se afirmar que, tal como originalmente concebida, a
legislagdo repressiva da lavagem de dinheiro destinava-se a proteger a ordem
socioecondmica’; no entanto, no direito positivo brasileiro, a lei pode ser aplicada a casos em
que a inexpressividade dos valores envolvidos ndo permite visualizar uma afronta ao sistema

economico-financeiro, conforme ficara demonstrado adiante.

S PITOMBO, op.cit., p. 75-77.

¢ STF, RO no HC 80.816-6-SP, DJU 10/04/2001, rel. Min. Sepulveda Pertence.

7 Esta assertiva pode ser comprovada pela leitura do item 22 da Exposi¢do de Motivos 692: “Assim, o projeto
reserva o novo tipo penal a condutas relativas a bens, direitos ou valores oriundos, direta ou indiretamente, de
crimes graves e com caracteristicas transnacionais”.



O interesse pratico da discussdo acerca do bem juridico tutelado consiste na
fixacdo da competéncia para julgamento das causas (lei n° 9.613/98, art. 2°, III - serdo de
competéncia da justica federal os crimes de lavagem praticados contra o sistema financeiro e
a ordem econdmico-financeira) e na verificagcdo da razoabilidade da pena aplicada quando o

caso ndo envolver lesdes expressivas a ordem socioecondmica.®
2.2) Escorco historico

O ilustre DAMASIO DE JESUS vislumbrou na lenda de Ali Baba a origem do
crime de lavagem de capitais. ° De certa forma, os criminosos sempre tiveram necessidade de
dissimular a origem ilicita de seus ativos. No entanto, conforme enfatizado por MARCO
ANTONIO DE BARROS, “’lavagem de dinheiro’ ¢ uma modalidade de crime que somente
passou a interessar ao exercicio da persecugdo penal do Estado no findar do altimo século”. 1°
Pode-se afirmar que a necessidade estatal de combater a lavagem de dinheiro estd ligada ao

fortalecimento de organizag¢des criminosas transnacionais que movimentam vultosas quantias,

pondo em risco a propria seguranca do Estado.

De fato, fazendo-se abstragdo de reminiscéncias historicas, que mais
representam episodios isolados do que um processo histérico-evolutivo — tais como os
exemplos famosos de Al Capone e Meyer Lansk —, ¢ a partir do ultimo quartel do século XX
que surge, em diversos paises, a preocupagdo em combater o crime organizado, o que inclui a
repressao a lavagem de dinheiro, que ¢ a tltima etapa do processo criminoso, permitindo que

os delinqiientes desfrutem, impunemente, dos lucros do crime.
Em uma perspectiva histdorico-evolutiva, na ligdo de TIGRE MAIA,

“a receptacdo ¢ o primeiro delito cuja objetividade juridica se aproxima do que atualmente
constitui 0 escopo precipuo da incriminacdo da ‘lavagem’ de dinheiro, qual seja, impedir a
utilizacdo de produtos do crime. (...) Hoje a questdo assumiu um grau de complexidade que
tornou obsoleta e acanhada uma protecdo desta natureza. Com efeito, as profundas mudancas
ocorridas nas técnicas de aproveitamento dos produtos do crime (‘lavagem’ de dinheiro), para
além de assegurarem a propria reproducdo e tornarem possivel a ampliagdo e a perpetuacdo das
atividades criminais, resultaram na presenca massiva de capitais ilicitos no sistema financeiro e

8V.item 4.1.2, infra.

° JESUS, Damasio E. de. Ali-babd e o crime de lavagem de dinheiro . Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55, mar.
2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2818>. Acesso em: 17 dez. 2005

19 BARROS, Marco Antonio de. Crimes de lavagem e o devido processo penal. Sdo Paulo: Revista do Instituto
dos Advogados de Sao Paulo, v. 5, n. 9, p. 237-246, jan./jun. 2002, p. 237.



na economia nacionais, produzindo um elevadissimo Onus adicional para toda a
comunidade(...).”""!

De fato, as organizag¢des criminosas funcionam como verdadeiras “empresas do
crime”, com o objetivo de acumular capital, por meio do fornecimento de bens e servigos
ilicitos, tais como trafico de drogas, venda de armas, jogos de azar, prostituicdo, pornografia,
agiotagem, imigracdo ilegal, enfim, “tudo mais que for proibido e lucrativo”, na expressdo de

PITOMBO.!?

Dentre as atividades criminosas mais gravosas e lucrativas estd o trafico de
drogas. As estatisticas internacionais demonstram que o trafico internacional de drogas
movimenta recursos na casa das centenas de bilhGes de doélares, criando uma série de
“networks” ilicitos que, além de auferirem lucros com o nefando comércio de entorpecentes,
ameagam a integridade de governos, instituicdes e do proprio sistema democratico,
promovendo, dentre outras coisas, a corrup¢do de funcionarios e a infiltracdo de criminosos
nos Orgaos estatais. Desta forma, ndo ¢ dificil compreender o porqué do esforgo internacional
no sentido de combater a lavagem de dinheiro, que, como ja dito, assegura a impunidade dos

criminosos € a ampliagdo e perpetuagdo das atividades por eles empreendidas.

Nesse sentido, engendrou-se, no ambito das Nagdes Unidas, em 1988, a
Convencao de Viena contra o trafico ilicito de entorpecentes e de substancias psicotropicas,
tratado internacional que obriga seus signatarios a incriminar a lavagem de dinheiro
decorrente do trafico de drogas, estabelecendo, também, mecanismos de cooperagdo
internacional. O Brasil ratificou a Convencdo por meio decreto n® 154, de 26 de junho de

1991, tendo promulgado a lei repressiva da lavagem de dinheiro, n° 9.613, em 03/03/1998.

2.3) Modus operandi e repressao

Para melhor compreender os mecanismos utilizados na repressao a lavagem de
dinheiro, mostra-se extremamente util, sendo imprescindivel, saber como ¢ realizada esta

pratica criminosa, ou seja, conhecer seu modus operandi.

' TIGRE MAIA, op.cit., p. 22-23.
2 PITOMBO, op.cit., p. 25.
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A doutrina costuma distinguir trés etapas na realizagdo dos crimes de lavagem:
ocultacdo ou colocagdo (placement), estratificagdo ou dissimulacdo (layering) e integragdo
(integration). > A primeira consiste em introduzir o dinheiro “sujo” dentro do sistema
financeiro “normal”. Essa colocacdo deve ser seguida da dissimulagdo, por meio de uma série
de operacdes realizadas com o objetivo de “camuflar” a origem ilicita dos recursos - essa
etapa seria a lavagem de dinheiro propriamente dita. Apos isso, os criminosos podem utilizar-
se dos recursos “lavados” em qualquer atividade economico-financeira - etapa da integragao -,

livremente, em fun¢do de se ter conferido uma aparéncia de licitude na obtengdo desse capital.

No entanto, cumpre ressalvar que nem sempre havera lapso temporal ou
solugdo de continuidade entre as etapas, que podem ser confundidas ou sobrepostas, ou ndo se
realizarem plenamente, na pratica.!* Mesmo assim, a distingdo ora apresentada pode auxiliar

na compreensao dos mecanismos empregados na realizagcdo da lavagem.

Outrossim, deve-se salientar que a lavagem de capitais acaba envolvendo, mais
cedo ou mais tarde, o sistema financeiro. As instituigdes financeiras, sobretudo os bancos, sdao
um dos instrumentos preferidos dos “lavadores” de dinheiro, tendo em vista a facilidade que
as modernas tecnologias proporcionam para a “camuflagem” de recursos “sujos”, com a
realizacdo de diversas transagdes por meios eletronicos, sem contato pessoal com os

empregados das referidas institui¢des.

Ha noticias, inclusive, de verdadeiros esquemas de lavagem de dinheiro,
montados por escritorios de advocacia, com a utilizagdo de métodos sofisticados, envolvendo

criagdo de empresas offshore, simulagdo de empréstimos, etc. '°

Merece destaque, também, o fato de que novos métodos de lavagem surgem a

cada momento, sendo pertinente a observacdo de BARROS no sentido de que atividade de

13 CERVINI, Raul; OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio, op.cit., p.80-81. BARROS, Marco
Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagoes civis correlatas, p.42-46. TIGRE MAIA, op.cit., p.37-40.
PITOMBO, op.cit., p.36-38.

4 Figure-se o exemplo de lavagem empreendida por meio do sobrefaturamento de estabelecimento comercial
que costuma receber expressivas quantidades de dinheiro em espécie, v.g., um restaurante. O depodsito bancario
dos valores oriundos de praticas criminosas (efetuado em conjunto com depdsitos regulares, decorrentes da
atividade normal do estabelecimento) constitui, em um s6 momento, a pratica das etapas de colocagdo,
dissimulacdo e integragao.

15 Jornal “O Globo”, edigdo de 07/12/2005, p.25.
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lavagem ¢ “especialmente dindmica e criativa”, ndo sendo possivel apontar todos os métodos

e muito menos esgotar o elenco de técnicas utilizadas para a sua realizagdo.'¢

No entanto, podem ser apontados alguns métodos tradicionais de lavagem de
capitais, que envolvem: remessas para paraisos fiscais, transagdes envolvendo empresas
offshore (empresas situadas em paraisos fiscais), movimentacao de grande volume de recursos
em espécie, compra de cheques administrativos, pagamento de faturas de cartdo de crédito
internacional, compra e venda de imodveis, de obras de arte e de antiguidades,
superfaturamento de exportacdes e importagdes, seguros, previdéncia privada e capitalizacao,

mescla de recursos legitimos e ilegitimos, sorteios, “bingos”, etc.

Notoério, portanto, que a repressdo a lavagem de capitais, para ser eficiente,
deve envolver - além da incriminacdo da conduta de ocultar e dissimular a origem ilicita de
ativos com objetivo de integra-los na economia formal - um processo judicial adequado e
controles administrativos sobre as pessoas e instituigdes que se véem, mesmo
inconscientemente e contrariamente a propria vontade, usualmente ligadas a pratica destes
crimes. Ocorre que tais controles administrativos e o processo judicial dos crimes de lavagem
configuram-se como verdadeira manifestacio do poder de policia do Estado e sdo
potencialmente conflitantes com os direitos e garantias individuais estabelecidos na

Constituicao Federal, representando restrigdes a liberdade individual.

De tudo quanto foi exposto, conclui-se que hd uma premente necessidade
estatal de combater a lavagem de dinheiro, e que os mecanismos utilizados pelo Estado para a
consecucao desse importante objetivo muitas vezes entram ou podem entrar em choque com

direitos e garantias conferidas ao cidadao pela Lei Maior.

3) Garantias Constitucionais

Antes de proceder ao estudo especifico da repressdo a lavagem de dinheiro em
face das garantias constitucionais, revela-se oportuno analisar, de maneira panordmica, as
garantias relacionadas, de modo geral, a repressao penal, realcando, pari passu, a importancia

das mesmas. E o que sera feito neste capitulo.

16 BARROS, op.cit., p. 43.
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3.1) Principios, direitos e garantias

Preliminarmente, faz-se necessario estabelecer a distingdo entre principios,

direitos e garantias.

Os principios constitucionais consubstanciam verdadeiros vetores de
interpretacdo juridica, em nivel constitucional e infraconstitucional, sdo as normas
fundamentais e sistematizadoras de todo o ordenamento juridico. Neste sentido, o lapidar

ensinamento de BARROSO:

“O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os principios constitucionais, que sao o
conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados bésicos e seus

fins. Dito de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte

como fundamentos ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui”.!”

Mais adiante'®, o autor propde uma classificagdo dos principios constitucionais,
subdividindo-os em trés espécies: (1) principios constitucionais fundamentais, que “contém as
decisdes politicas estruturais do Estado”, tais como separacdo de poderes, republicanismo,
etc.; (il) principios constitucionais gerais, que ‘“se irradiam por toda a ordem juridica”,
definindo direitos; (iii) principios constitucionais setoriais, que “sdo aqueles que presidem um
especifico conjunto de normas afetas a determinado tema”, sendo, muitas vezes, “mero

detalhamento dos principios gerais”.

No segundo grupo, figurariam, dentre outros, os principios da isonomia, de
acesso ao Judiciario, do juiz natural e o principio do devido processo legal. Dentre os
principios setoriais, estariam os principios da legalidade em matéria penal e o do concurso

publico em tema de administragdo publica.

De outro lado, ¢ recorrente no Direito Constitucional a distin¢do entre direitos
e garantias, caracterizando-se os primeiros, conforme classica ligdo de Rui Barbosa, como
“disposicdes meramente declaratorias”, enquanto as garantias seriam as “disposi¢des
assecuratorias”, que, “em defesa dos direitos, limitam o poder”.!” Vale transcrever, no

entanto, ressalva de JOSE AFONSO DA SILVA:

7 BARROSO, Luis Roberto: Interpretacdo e aplicacio da Constituicdo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.151.
8 Op.cit., p.155 e ss.

Y 4pud AFONSO DA SILVA, José: Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.185.
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“Nao sao nitidas, porém, as linhas divisdrias entre direitos e garantias [...]. Nem ¢é decisivo, em
face da Constituicdo, afirmar que os direitos sdo declaratorios e as garantias assecuratorias,
porque as garantias em certa medida sdo declaradas e, as vezes, se declaram os direitos usando
forma assecuratoria. A Constitui¢do, de fato, ndo consigna regra que aparte as duas categorias,
nem sequer adota terminologia precisa a respeitos das garantias. Assim € que a rubrica do Titulo
II enuncia: ‘Dos direitos e garantias fundamentais’, mas deixa a doutrina pesquisar onde estao
os direitos e onde se acham as garantias”.* (grifos no original)

O mesmo autor, em outra passagem, afirma caracterizarem-se as garantias
constitucionais como “imposi¢des, positivas ou negativas, especialmente aos 6rgaos do Poder
Publico, limitativas de sua conduta, para assegurar a observancia, ou no caso de
inobservancia, a reintegragdo do direito violado”.?! Sinteticamente, pode-se afirmar que as

garantias t€m a funcdo instrumental de resguardar os direitos.

Mais importante do que estabelecer uma distingdo rigida entre as expressoes
direitos, garantias e principios € perceber que existem determinadas normas constitucionais
que estabelecem prerrogativas do cidaddo, em face do Estado, caracterizando limitacdes as
possibilidades de atuacdo deste, obrigando-o a pratica ou a abstencdo da pratica de
determinados atos. Neste sentido serd empregada a expressdo garantia constitucional, neste

trabalho.
3.2) Devido processo penal e garantias decorrentes

Dado o carater fragmentario do Direito Penal, que se limita a castigar as acdes
mais graves cometidas contra os bens juridicos mais importantes?, observa-se que as normas
penais tutelam, de maneira mais enérgica, os bens juridicos considerados fundamentais pela
coletividade. A pena consiste, nos casos mais graves, em reclusdo ou detengdo, privando o

condenado de um de seus mais valiosos bens juridicos, a liberdade.

A aplicagdo da pena, no entanto, s ¢ possivel apos a regular tramitacdo de um
processo judicial, em que sejam asseguradas ao acusado uma série de garantias; estas
garantias possuem um carater ndo apenas formal, processual, mas também material, penal.
Portanto, na repressao penal - entendida como atividade do Estado com objetivo de aplicar a
pena e tutelar os bens juridicos considerados mais valiosos pela coletividade, englobando

desde a “criminalizagdo” de condutas até a aplica¢@o da pena, passando pelo processo judicial

2 Op.cit., p. 185.

2! Idem, p.412.

22 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v.1, 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva., 2003,
p.12.
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- devem ser respeitadas todas as garantias constitucionais atinentes ao devido processo legal —

este, em um sentido substantivo e formal.

Forgoso concluir, portanto, que as garantias constitucionais, na repressao penal,
devem ser observadas desde a fase pré-processual (investigacdo criminal) até a aplicagdo da
pena. Além disso, a propria lei que tipifica uma conduta como ilicito penal deve observar
determinadas garantias, como as consubstanciadas pelos principios da insignificancia e da

intervengdo minima.

Destaque-se, também, que a repressdo penal traz em seu bojo uma grande
dificuldade, qual seja, o equacionamento entre as idéias de seguranca coletiva e liberdade

individual. Na arguta observacdo de CHOUKR,

“Nao ¢ dificil entender a quase insolubilidade dessa equagdo. Nada menos porque se estd
diante de visdes diferentes a justificar um mesmo problema. O Estado, pela sua otica, cria uma
regulamentacdo processual penal a partir dos valores politicos dominantes. Pode-se dizer que o
sistema instrumental penal ¢ marcadamente dominado pelo conceito de seguranga, que por certo
ndo ¢ algo hermeticamente fechado, mas sim fruto de um determinado processo histdrico, e que

apresenta na outra ponta o confronto com o respeito as liberdades individuais, criando um

quadro altamente conflituoso”. **

Em um Estado Democratico de Direito, a repressao penal s6 pode ser realizada
com pleno respeito as garantias individuais. O confronto entre essa exigéncia e a necessidade
estatal de promover a seguranca cria verdadeiro ponto de tensdo, sobretudo em um periodo
em que o “discurso do algo precisa ser feito” alega a “fraqueza da ordem vigente diante do

caos”. %4

Por forca do disposto no art.5°, LIV, da Constituicdo Federal, “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Nestes termos, a Lei
Maior consagra em seu texto verdadeiro principio-garantia que alcangou posicao de destaque
no direito comparado, apds longo processo de evolugdo historica.?> Garantia no sentido de
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais e o acesso a jurisdi¢do; principio, em func¢ao
de se apresentar como verdadeiro vetor interpretativo, irradiando efeitos por todo o

ordenamento juridico. Vale lembrar que o devido processo legal decompde-se em diversas

23 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investiga¢do criminal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 20.

24 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 212.
35 Sobre a evolugdo historica do principio, veja-se: BONATO, Gilson. Devido Processo Legal e Garantias
Processuais Penais. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2003, , p.30 e ss., e BARROSO, p.218 e ss.
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outras garantias que possibilitam que o processo seja efetivo instrumento de realizagdo da

justica.

Atualmente, o devido processo legal ¢ interpretado ndo apenas no sentido de
conferir garantias instrumentais, procedimentais, mas também materiais, substantivas,
assegurando que ndo sejam aplicadas no processo, conforme salientado por TUCCI, “normas

desarrazoadas, portanto intrinsecamente injustas”. 26 Na cristalina expressio de MORAES,

“o devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando tanto no ambito
material de protecao ao direito de liberdade, quanto no dmbito formal ao assegurar-lhe paridade
total de condi¢des com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a

publicidade do processo, a citagdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e julgado

pelo juiz competente, aos recursos, a decisio imutdvel, a revisdo criminal)”.?’

A protecdo aos aspectos concernentes ao processo judicial propriamente dito,
aos aspectos formais, instrumentais, formam o chamado procedural due process; as garantias
materiais, inclusive a protecdo contra o arbitrio legislativo, consubstanciam o substantive due

process.
3.2.1) Principio da proporcionalidade

A concretizacdo do devido processo penal envolve, necessariamente, a

aplicacdo dos canones do principio da proporcionalidade.

Resumidamente, pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade exige
alguns requisitos para que se efetive uma restrigdo aos direitos individuais em prol do
interesse coletivo, a saber 2%: (i) adequagdo, no sentido de que a medida elegida deve revelar-
se apta para o atingimento do fim colimado; (ii) necessidade, no sentido de ndao haver meio
menos gravoso para atingir-se o objetivo pretendido; (iii) proporcionalidade em sentido
estrito, consistindo em uma avaliagdo da “relacdo custo-beneficio” da medida, na expressao

de BARROSO; o bem juridico protegido deve ser mais valioso do que o sacrificado.

O principio em analise também serve como elemento balizador na aplicagdo de

principios penais garantistas, como o principio da intervencdo minima e o da insignificancia.

26 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004., p. 62.

27 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo. Atlas: 2005, p. 93.

28 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
2005, p.56 e ss. BARROSO, op.cit., p. 218 e ss.
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O primeiro preconiza o direito penal como ultima ratio, devendo ser aplicada a norma penal
apenas quando a mesma se constituir como meio necessario a protecdo de determinado bem
juridico fundamental, em virtude da ineficacia dos meios extrapenais para a consecucdo desse
objetivo. J4 o principio da insignificancia alerta para o fato de que deve haver relevancia
material para que haja tipicidade; ndo ¢ qualquer ofensa ao bem juridico que configura o
crime, mas apenas as ofensas realmente graves. Tanto o principio da intervencdo minima,
quanto o da insignificancia, tém sua aplicabilidade embasada no principio da
proporcionalidade, podendo, mesmo, ser considerados desdobramentos deste. O principio da
proporcionalidade se revela como um dos meios mais importantes na definicdo de um ponto
de equilibrio na j& aludida tensdo entre a necessidade estatal de promover a seguranca e o

respeito as liberdades individuais.

3.2.2) Principios da legalidade, da reserva de lei e da anterioridade da lei penal

O principio da legalidade traduz uma idéia de submissdo, tanto do Estado como
dos particulares, ao império da lei, sendo seu corolério o disposto no art.5°, 1l ninguém serd
obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Os principios da
reserva legal e da anterioridade da lei penal, consagrados no brocardo nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege, vém insculpidos no art.5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, por
forca do qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”. Para surgir a pretensdo punitiva Estado, ¢ indispensavel haver lei formal, vigente antes
da realizagdo da conduta capitulada como crime. No entanto, conforme ressaltado por

GARCIA DE ENTERRIA,

“fica claro que ndo ¢ tampouco valido qualquer conteudo (dura lex, sed lex), ndo é qualquer
comando ou preceito normativo que se legitima, mas somente aqueles que se produzem ‘dentro
da Constituicdo’ e especialmente de acordo com sua ‘ordem de valores’ que, com toda

explicitude, expressem e, principalmente, que ndo atentem, mas que pelo contrario sirvam aos

direitos fundamentais”. *

Merece ser citado, ainda, o posicionamento de FERRAJOLI, para quem, no
ambito do direito penal, a idéia de legalidade pode ser desdobrada em: (i) legalidade em
sentido amplo, ou mera legalidade, significando que ndo pode haver crime nem pena sem lei

prévia, e (ii) legalidade estrita, que compreende, além da necessidade de anterioridade da lei

2 Apud MORAES, op.cit., p. 36.
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penal, a exigéncia de que a lei que define um crime deve expressar com absoluta clareza as
condutas incriminadas (principio da taxatividade), além da imprescindibilidade da
incrimina¢do da conduta, em vista da gravidade da lesdo ao bem juridico (principios da
intervencdo minima e da lesividade). Sucintamente, pode afirmar-se que gragas a legalidade

em sentido amplo a lei é condicionante, e gragas a legalidade estrita a lei é condicionada.*®

E inconcebivel um processo penal efetivamente justo sem a garantia
consubstanciada pelos principios da legalidade, da reserva legal e da anterioridade da lei

penal.
3.2.3) Principio do juiz natural

Trata-se de outra garantia insita ao devido processo penal, assecuratdria da
“imparcialidade do Judiciario e da seguranga do povo contra o arbitrio estatal”. *! Ex vi do
inciso LII do art. 5° da Lei Maior, “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela

autoridade competente”. Na licdo de TUCCI,

“o individuo envolvido numa persecutio criminis s6 pode ser validamente processado e
julgado por agente do Poder Judiciario — juiz ou tribunal — dito ‘auténtico’, assim concebido
quem seja: a) legitima e regularmente investido no exercicio da jurisdicao penal [...]; b)dotado
das garantias insitas ao normal e auténomo desempenho da fungdo de seu cargo (cf., também,
arts. 93, VIII e IX, e 95 da Carta Magna vigente: vitaliciedade, independéncia politica e juridica,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.” *

Sinteticamente, pode-se dizer que o julgamento de qualquer acusado s6 pode
ser realizado por juiz com competéncia determinada previamente a pratica do fato imputado,
juiz este detentor de garantias funcionais fundamentais para que exerca seu mister com

independéncia e imparcialidade, sendo vedada a criagdo de tribunais de excegao.

3.2.4) Ampla defesa e contraditorio

Na diccdo do art.5°, LV, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa,

com os meios e recursos a ela inerentes”. Na autorizada ligado de GRECO,

39 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 76.

3 MORAES, op.cit., p.76.

32 TUCCI, op.cit., p. 109-110.
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“a defesa ¢ ponto nuclear do processo penal; para que este se desenvolva, a garantia mais
importante e ao redor da qual todo o processo gravita ¢ a da ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes, sobre a qual convém insistir e ampliar”. O contraditorio, na visdo do eminente doutrinador,
¢ 0 “meio ou instrumento técnico para a efetivacdo da ampla defesa, e consiste praticamente em: poder
contrariar a acusagdo; poder requerer a producdo de provas que devem, se pertinentes,
obrigatoriamente ser produzidas; acompanhar a producdo das provas, fazendo, no caso de
testemunhas, as perguntas pertinentes que entender cabiveis, falar sempre depois da acusacao;

manifestar-se sempre em todos os atos e termos processuais aos quais devem estar presentes; recorrer

quando inconformado”.**

Vale ressaltar, utilizando-se de ensinamento do eminente Ministro CELSO DE
MELLO, extraido de voto proferido em recentissimo julgado, que “a contraditoriedade, para
ser respeitada por qualquer instdncia de poder, deve ser efetiva e real, € nio meramente
retorica, ensejando-se, a quem sofre uma acusacdo (...) a possibilidade de contestar, de
contrariar e de se opor a qualquer prova que lhe seja prejudicial”. Adiante, reverberando a
doutrina de JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA, afirma que a garantia do
contraditdrio consiste na “ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e a possibilidade de

contraria-los” (grifos no original). 3*

3.2.5) Motivacio e publicidade das decisoes

O devido processo legal compreende, também, as garantias da motivagdo e
publicidade dos julgamentos, expressamente adotadas pela Constitui¢do, que assevera, em seu
art.93, IX, que “todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o
exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes € a seus advogados, ou

somente a estes”.

As duas garantias em andlise consubstanciam limitagdes a atuagdo do Poder

Judiciario, estabelecendo, na expressao de TUCCI, apoiada na licdo de ROGER PERROT,

33 Apud FERNANDES, op.cit., p.280.
34 STF, MS 25647-8/ DF, rel. Min. Carlos Britto, DJ 07/12/2005.
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“um controle virtual” sobre a maneira como a Justica ¢ distribuida e, também, sobre a

imparcialidade do juiz: “la justice est une ouvre de lumiére et non de tenébre”.3

3.2.6) Principio da presuncio de inocéncia

No ordenamento juridico brasileiro, cabe ao titular da acdo penal (Ministério
Publico), tinica e exclusivamente, comprovar a culpa (lato sensu) do acusado. Ninguém se
presume culpado da pratica de uma infracdo penal. A historia legislativa nacional d4 noticia
de um absurdo normativo que obrigava ao acusado comprovar sua inocéncia (decreto-lei n°

88, de 20/12/1937, art.20, n.5), vigente durante o autoritario periodo do Estado Novo.

Em um Estado Democratico de Direito revela-se inadmissivel qualquer atuagao
estatal que prive o acusado de seus direitos anteriormente & prolagdo de sentenca penal
condenatoria, transitada em julgado. O maximo que se admite ¢ a ado¢do de medidas
cautelares, observados os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, dentro das
hipoteses previstas na legislagdo processual. Este tema serd analisado mais detidamente em

sede oportuna.3®

3.2.7) Inadmissibilidade de provas ilicitas

Nao ¢ possivel imaginar um devido processo legal em que sejam admitidas
provas obtidas de maneira ilicita. O art.5°, LVI, da Constitui¢do Federal, estabelece garantia
nesse sentido, significando que o cidaddo tem, na cristalina expressdo do Ministro CELSO DE

MELLO,

“direito impostergavel de ndo ser denunciado, de ndo ser julgado e de ndo ser condenado com
apoio em elementos instrutorios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os limites
impostos, pelo ordenamento juridico, ao poder persecutorio € ao poder investigatorio do Estado”
(grifos no original). *’

Interessante questdo ¢ a concernente a admissibilidade das provas derivadas

das provas derivadas das ilicitas. Primeiramente, deve-se observar que a Constituicdo nao

33 TUCCI, op.cit., p.211. “A Justica é uma obra de luz e ndo de trevas”.
30V, item 4.2.3, infra.
37 AP 307-3 — DF, Plenario, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJU, 13 out. 1995; RTJ 162/03-340.
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prevé a nulidade de todo o processo em que sejam utilizadas as provas ilicitas, mas apenas a
inutilidade das mesmas na formagdo da verdade processual. 38 Além disso, merece destaque o
fato de que a posicao atual do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido da aplicabilidade da
teoria do fruits of the poisonous tree (frutos da arvore proibida), que determina a
comunicabilidade da ilicitude das provas ilicitas a todas aquelas que dela derivarem, ou seja, a

“contamina¢do”, pelas provas derivadas, de todas as provas decorrentes da prova ilicita. *°

3.2.8) Duracio razoavel do processo

Um dos principios norteadores do processo judicial € o principio da celeridade,
por forca do qual toda a atividade processual deve ser realizada com eficiéncia, no lapso
temporal mais curto possivel. Em outras palavras, a prestagdo jurisdicional deve ser efetuada

de maneira rapida e eficaz, com a otimizagdo dos procedimentos para consecuc¢ao deste fim.

Considerada antes como garantia constitucional implicita®’, inerente a idéia de
devido processo legal, a celeridade processual, cristalizada na duragao razoavel do processo,
foi positivada, por forca da emenda constitucional n® 45, no rol do art.5° da Constitui¢ao
Federal como verdadeira garantia individual, nos seguintes termos: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios que

garantam a celeridade de sua tramitag¢do”.

No campo especifico do processo penal, pode-se afirmar que o conflito de
interesses de alta relevancia social que deve ser equacionado exige que a solugdo seja

apresentada sem maiores delongas. Na autorizada li¢do de TUCCI,

“tendo-se na devida conta as graves conseqiiéncias psicologicas (no plano subjetivo), sociais
(no objetivo), processuais, ¢ até mesmo pecuniarias, resultantes da persecucdo penal para o
individuo nela envolvido, imperiosa torna-se a agilizacdo do respectivo procedimento, a fim de
que elas, tanto quanto possivel, se minimizem, pela sua conclusio num prazo razoavel”.*!

38 Neste sentido, o voto do Min. Moreira Alves no julgamento do HC 69.912-0/RS. DJU, 25 mar. 1994.

39 STF, HC 72.588- PB, rel; Min. Mauricio Corréa, DJ 04/08/2000. HC 73.351 — SP, Rel. Min. Ilmar Galvio, DJ
19/03/1999.

W TUCC], op.cit., p.249 e ss.

4 Ibidem, p.254.
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4) Repressao a lavagem de dinheiro e Constituicio

Neste ponto, faz-se necessario enfatizar duas idéias ja expostas neste trabalho:
(1) ha uma necessidade impostergavel de combater a pratica criminosa da lavagem de capitais,
em virtude dos nefandos efeitos dela advindos, dentre os quais destaca-se o fortalecimento do
crime organizado transnacional, que coloca em risco a propria seguranca e soberania do
Estado; (ii) a repressdo a lavagem de dinheiro deve ser feita com observancia dos ditames
constitucionais protetores das liberdades individuais — as garantias constitucionais —, que
representam uma conquista das civilizagdes modernas, contrarias a arbitrariedade e

autoritarismo do Estado.

Entdo, torna-se imperioso estudar, de maneira critica, os mecanismos de
repressdo a lavagem de dinheiro a luz das normas constitucionais, vislumbrando se e em que
pontos estes mecanismos colidem com a Constitui¢do Federal, apontando, ao mesmo tempo,
as formas de interpreta-los em conformidade com a Lei Maior, se possivel. Isto sera feito por
meio da analise dos dispositivos da lei n° 9.613/98, em seus aspectos penais, processuais e
administrativos, confrontando-se os diversos comandos da lei de lavagem de dinheiro com as

garantias constitucionais.

Repressdo, nesse contexto, sera entendida como toda atividade estatal com
objetivo de combater o crime. Engloba, portanto, ndo apenas o processo de julgamento dos
acusados da pratica de crimes de lavagem, mas também a propria incriminagao da conduta e a
aplicacdo da pena (aspectos penais), a investigacdo criminal e os mecanismos de controle
administrativo sobre pessoas e institui¢des, que sdo potencialmente conflitantes — conforme

restard demonstrado adiante — com as garantias constitucionais.

4.1) Aspectos penais

A verificacdo da compatibilidade dos preceitos penais da lei n® 9.613/98 com
as garantias constitucionais pode ser desdobrada nos seguintes aspectos: (i) a questdo da
tipicidade das condutas incriminadas em face do principio da reserva legal; (ii) a aplicagdo da

pena em face do principio da proporcionalidade.
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4.1.1) Tipicidade das condutas e principio da reserva legal
Dispde o estatuto repressivo da lavagem de dinheiro, em seu art. 1°, in verbis:

“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

“I - de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
“II — de terrorismo e seu financiamento;

“[I - de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado a sua produgao;

“IV - de extorsao mediante seqiiestro;

“V - contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou prego para a pratica ou omissao de
atos administrativos;

“VI - contra o sistema financeiro nacional;

“VII - praticado por organizagao criminosa.

“VII — praticado por particular contra a administragao publica estrangeira (arts. 337-B,
337-C e 337-D do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal).

“Pena: reclusdo de trés a dez anos e multa”.

A incriminacdo de uma conduta (tipificagdo), ou seja, a definicio de um
modelo abstrato de comportamento proibido, exerce, na expressao de BITTENCOURT, uma
func¢do limitadora e individualizadora das condutas humanas penalmente relevantes.*?
Limitadora no sentido de ndo permitir a puni¢do de qualquer pessoa a ndo ser nos casos
expressamente previstos em lei; individualizadora por especificar os comportamentos tidos

como ilicitos pelo legislador.

O crime de lavagem de dinheiro, tal como definido na lei 9.613/98, constitui

um tipo diferido, por pressupor a pratica de crime antecedente do qual resulte vantagem

42 BITTENCOURT, op.cit,. p.199.
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patrimonial para o autor. E ndo ¢ qualquer crime; o crime prévio deve enquadrar-se em um
dos incisos do art.1° da lei (numerus clausus), o que aproxima a legislagao brasileira do que se
convencionou chamar de “segunda geracdo” da legislacdo repressiva de lavagem de capitais,
apesar da influéncia da “terceira geracdo”, porquanto qualquer crime praticado por

organizagdo criminosa pode ser antecedente do delito de lavagem.

Portanto, para que ndo seja afrontado o principio da reserva legal, ¢
imprescindivel, na configuracdo do crime de lavagem de dinheiro, que haja um tipo penal

incriminando a conduta (inc. I a VI) ou definindo o sujeito ativo que a pratica (inc.VII e VIII).

Quanto ao inciso primeiro, trdfico ilicito de substdncias entorpecentes ou
drogas afins, trata-se de conduta tipificada nos arts. 12,13 e 14 da Lei de Toxicos (Lei n°
6.368/76). Ja os crimes de contrabando ou trdfico de armas, muni¢oes ou material destinado
a sua produgdo sao definidos nos arts. 334 e 318 do Codigo Penal, e também no art.12 da lei
n°® 7.170/83. Extorsdo mediante seqiiestro € pratica criminosa prevista no art.159 do Codigo
Penal, e os crimes contra a Administragdo Publica sdo os previstos no titulo XI do mesmo
diploma legal e os previstos na lei n® 8.666/93. Os crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional sdo tipificados na lei n° 7.492/86 (Lei dos Crimes do “Colarinho Branco™), ao passo
que os crimes praticados por particular contra a Administragdo Publica estrangeira sdo
previstos nos arts. 337-B, 337-C e 337-D do Cddigo Penal. A doutrina ¢ pacifica no sentido
de considerar esses crimes como “devidamente” tipificados no ordenamento juridico

brasileiro.*?

Quanto ao inciso II, consubstancia uma tendéncia mundial de repressdo ao
terrorismo, o que inclui, necessariamente, a instituigdo de mecanismos que privem o0s
terroristas de recursos financeiros indispensaveis para a realizacdo de suas atividades. No
entanto, ¢ mister salientar que, no ordenamento juridico brasileiro, ndo existe um tipo penal
definidor de terrorismo. De fato, apesar de a propria Constitui¢do Federal (art. 5°, XLIII) e as
leis n°® 8.072/90 e 7.170/83 referirem-se ao terrorismo, ndo hd uma lei penal definindo o que
seja esta conduta e a incriminando. Portanto, em prestigio ao principio da legalidade, o inciso

II da lei n® 9.613/98 ¢, na atualidade, inaplicavel, conforme proclamado unanimemente pela

43 Neste sentido, v. BARROS, op.cit., p. 113 s., TIGRE MAIA, op.cit., p. 70 e s.
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doutrina.** Acrescente-se, ainda, que, mesmo que o crime de terrorismo tenha sido cometido
em pais em que exista este tipo penal, o inciso II continuard inaplicavel, ja que ndo ha crime
de terrorismo no Brasil e, conseqiientemente, ndo ha crime de lavagem de dinheiro

proveniente de terrorismo e seu financiamento.

Com relacdo ao disposto no inciso VII do art.1° da lei, ndo ha unanimidade na
doutrina e na jurisprudéncia a respeito de sua aplicabilidade. Este inciso preceitua que a
ocultacdo ou dissimulagdo de bens, valores ou direitos provenientes de crimes praticados por
organizagao criminosa (gize-se, quaisquer crimes, € ndo apenas 0s previstos nos outros incisos
do art.1°) configura o crime de lavagem de dinheiro, o que coloca a legislacdo brasileira entre
a segunda e terceira geragdo das leis repressivas dessa espécie de crime.*> No entanto, a lei n°
9.613/98 nao apresenta um conceito de organiza¢do criminosa. O eminente Ministro
NELSON JOBIM, um dos autores do projeto de lei que culminou na promulgacdo da lei
9.613/98, afirmou que

“Alguns juristas e académicos tragaram muitas criticas sobre a circunstancia de termos
colocado no texto da lei brasileira ‘organizagdo criminosa’, fout court, sem defini-la; e o fizemos
com absoluta consciéncia; resolvemos ndo definir a expressdo ‘organizacdo criminosa’ para

deixar que a jurisprudéncia e a pratica no exercicio e na aplicagdo da lei pudessem produzir um

conceito que viesse a abranger e a estabelecer o universo pessoal de aplicagdo dessa regra”. *°

Deve-se buscar, entdo, a definicdo de “organizacdo criminosa” na lei n°
9.034/95 (alterada pela lei n° 10.217/01), que disciplina a “utilizacdo de meios operacionais
para a prevencdo e repressdo de agdes praticadas por organizagdes criminosas”. Em sua
redacdo original, o art.1° da lei dispunha que a mesma definia e regulava “meios de prova e
procedimentos investigatdrios que versarem sobre crime resultante de acdes de quadrilha ou

bando”.

Nesse contexto, parte da doutrina defendeu que qualquer delito praticado por

bando ou quadrilha poderia ser considerado como praticado por organizagdo criminosa.*’

“ BARROS, Lavagem de capitais e obrigagdes civis correlatas. cit., p.128. TIGRE MAIA,op. cit, p.72. SILVA,
Cesar Antonio, op.cit., p.67.PITOMBO, op.cit., 113. CERVINI, Raul; OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES,
Luiz Flavio, op. cit, p.330.

4 Cf. JOBIM, Nelson, in: Conselho da Justica Federal. Comissdo de estudos sobre crime de lavagem de
dinheiro: relatorio. Brasilia: 2003, p.15. A terceira geragdo da legislagdo repressiva da lavagem de dinheiro
determina que qualquer crime pode ser considerado crime antecedente a lavagem; a segunda geragdo preveé
taxativamente os delitos que podem gerar, subseqiientemente, a lavagem de dinheiro; a primeira geragdo previa
apenas o crime de trafico de entorpecentes como delito antecedente a lavagem.

46 JOBIM, op.cit., loc. cit.

47 TIGRE MAIA, op.cit., p.78.
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Contudo, a lei n® 10.217/01, alterou a lei das organizagdes criminosas, cujo
artigo 1° passou a viger com o seguinte teor, verbis: “Esta Lei define e regula meios de prova
e procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de agdes praticadas por
quadrilha ou bando ou organizagdes ou associagdes criminosas de qualquer tipo”. Portanto,
conclui-se que o termo “organizac¢des criminosas” ndo tem o mesmo significado de “quadrilha

ou bando”, ndo correspondendo, conseqiientemente, ao tipo do art.288 do Codigo Penal.

Assiste plena razdo a BARROS, portanto, quando afirma que com a alteragao
do dispositivo legal, restou claro que ndo hé coincidéncia entre as expressdes “quadrilha ou
bando” e “organizagdo criminosa”, “enterrando de vez qualquer argumento favoravel” em

contrario.*®

Logo, pode-se afirmar que ndo hd, no ordenamento juridico brasileiro, a
definicdo tipica do que seja “organizacdo criminosa”. Em respeito ao principio da reserva
legal, conseqiientemente, o inciso VII do art.1° da lei 9.613/98, ao prever a figura dos crimes
cometidos por organizagdes criminosas, ¢ inaplicavel, atualmente. Nullum crimen, nulla

poena sine praevia lege.

4.1.2) Aplicacao da pena e principio da proporcionalidade

A lei 9.613 comina, em abstrato, pena de reclusdo, de trés a dez anos, aos que
pratiquem as condutas nela previstas. Trata-se de puni¢do rigorosa no contexto do
ordenamento juridico penal patrio, mormente no que se refere a pena minima cominada. O
eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE, em julgado ja citado neste trabalho*, afirmou
que “se o maximo da pena cominada soa adequado aos grandes episddios — que, no entanto,
ainda ndo se dignam de freqiientar nossos pretorios — o minimo pode soar exagerado para a
‘lavanderia’ de bagatela”. Adiante, em seu voto, o Ministro realca o fato de que, ao
considerar-se a administra¢do da justi¢a o bem juridico tutelado pela incriminagdo da lavagem
de dinheiro — como lhe parece correto — tem-se que o crime de lavagem apresenta a maior
pena minima cominada, dentre os que tutelam o mesmo bem juridico, no Cddigo Penal.
Conclui o Ministro salientando o fato de que a jurisprudéncia constitucional continua avessa

“a submeter ao principio da proporcionalidade as escalas penais cominadas pelo legislador”.

8 BARROS, Lavagem de capitais..., cit., p. 175.
4 V.nota 6, item 2.1, supra.
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Independentemente de considerar-se ou ndo a administragdo da justica o bem
tutelado na repressdo a lavagem de dinheiro, o fato ¢ que a pena minima cominada pode
afigurar-se desproporcional a gravidade da conduta punida. Realmente, como conceber que a
dissimula¢do ou ocultagdo da proveniéncia ilicita de R$ 15.200,00 (quinze mil e duzentos
reais) — valor “lavado” no caso do julgado citado — tenha como conseqiiéncia a aplicacao de
uma pena minima de trés anos de reclusdo? A pena minima prevista pelo legislador configura-
se irrazoavel e desproporcional, colidindo frontalmente com a idéia de devido processo legal
substantivo e com o principio de interpretagdo constitucional da proporcionalidade.

De fato, considerando o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito>°,
a verificacdo da compatibilidade de uma lei ou ato administrativo com o principio da
proporcionalidade deve ser feita por meio da seguinte indagacdo: “o sacrificio imposto ao
titular do direito fundamental atingido esta em uma relagcdo proporcional com a importancia
do bem juridico que se pretende salvaguardar?”. 3! Voltando ao exemplo representado pelo
julgado do Supremo Tribunal Federal, acima referido, a resposta sobressai cristalina. Naquela
hipotese, o acusado da pratica de lavagem de dinheiro havia sido condenado pelo crime de
concussdo (art. 316 do Cdédigo Penal), cuja pena cominada oscila entre dois e oito anos de
reclusdo. Ora, considerando isto e o fato de que o caso, em fung¢do da modica quantia
envolvida, ndo permite vislumbre-se lesdo ao sistema econdOmico-financeiro, ndo ha como
justificar a aplicacdo de uma pena minima de trés anos, superior a cominada ao crime de
concussdo. Houve uma afronta ao direito fundamental da liberdade, sem que houvesse
necessidade da medida, j& que ndo houve lesdo a qualquer bem juridico de alta relevancia

social, merecedor da enérgica tutela da lei penal.

Em licdo valiosa, referente a individualizagdo da apenagdo, TUCCI esclarece
que a mesma ocorre em trés momentos: (i) o legislativo, (ii) o judicial — cujas regras bésicas
encontram-se insculpidas no art. 59 do Coédigo Penal e (iii) o executivo, visando a
ressocializacdo do condenado. Quanto ao primeiro momento — o legislativo — o ilustre autor
afirma que devem ser fixadas, “para cada tipo penal, uma ou mais penas proporcionais a

importancia do bem tutelado € a gravidade da ofensa” (grifo nosso).>

S0V item 3.2.1, supra.
51 Cf. TOLEDO, Suzana, apud FERNANDES, op.cit., p.59.
52 TUCCI, op.cit., p.307.
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A lein® 9.613 — na esteira do chamado “direito penal simbolico” ou “legislagdo
penal de emergéncia” >, que nem sempre representam exemplos da melhor técnica legislativa
— comina uma pena minima que pode, em determinados casos, ndo se coadunar com o0s
ditames constitucionais, consubstanciando verdadeira ofensa ao principio da
proporcionalidade. Alids, os critérios para a defini¢do dos limites da pena ndo sdo claros na
exposicdo de motivos 692, segundo a qual (itens 36 e 37) a pena minima guarda rela¢do “com
a prevista nos arts. 12 e 13 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, que dispde sobre a
repressdo ao trafico ilicito de substancias entorpecentes” e que “no mais, adotou o projeto,

quanto ao minimo e ao maximo, a solu¢do utilizada na Argentina e em Portugal”.

Sem embargo da precisa constatagdo do Min. Sepulveda Pertence, no sentido
de que os tribunais brasileiros ainda sdo arredios a submeter ao principio da proporcionalidade
as penas cominadas pelo legislador, j4 ha exemplos, mais recentes na jurisprudéncia, de

licagdo d ém do minimo legal fundamento neste principio >*, ou de rejeica
aplicag@o de pena aquém do minimo legal, com fundamento neste principio °*, ou de rejeicao
da denuncia, em respeito ao principio da insignificdncia — que ¢ um desdobramento do
rincipio da proporcionalidade -, i - ipica u uta que, incipio,
d lidade® -, considerando-se atipica uma conduta que, a principio, se
amoldaria a um tipo penal, sem consubstanciar, no entanto, lesdo a qualquer bem juridico de

alta relevancia.’®

Neste ponto, merece transcri¢do trecho do voto do ilustre Desembargador
PAULO AFONSO BRUM VAZ, por ocasido de um desses pioneiros julgamentos, pela

lucidez de suas observagdes, bem como por sua pertinéncia ao tema ora analisado, verbis:

“A evidente desproporcionalidade da pena minima cominada no tipo penal ¢ motivo bastante
para que se afaste a sua adog¢do no caso concreto, restando ao aplicador duas solugdes possiveis.
A primeira delas ¢é, proposta a argiiicdo de inconstitucionalidade, recusar simplesmente a sua
aplicagdo. Esse, no entanto, ndo parece ser o melhor caminho. E que a pena, abstratamente
analisada, ndo padece, em principio, de vicio de inconstitucionalidade. (...) Descartada a
primeira via, sobra ao julgador um segundo critério a ser adotado: recolher, no corpo do sistema
normativo, fundamentos juridicos que sirvam de substrato a aplicagdo de uma pena justa.
Sabido, pela peculiaridade do problema, que qualquer solu¢ao encontrada ndo estara totalmente
isenta de criticas, desde logo ¢ conveniente advertir para o fato de que, na escolha do critério a
ser fixado para a chamada pena justa, ndo podera o aplicador arrogar—se o direito de escolher,
arbitrariamente, um montante de pena que julgue necessdrio a reprimenda da conduta. Uma
atitude assim tomada seria censuravel ndo apenas por sua indole autoritaria, mas também porque
lhe faltaria a necessaria motivagao, requisito indispensavel de toda a decisdo judicial (art. 93, IX,

53 Sobre o direito penal simbdlico, v. CHOUKR, Processo Penal de Emergéncia, cit.

34 TRF 4* Regido, 8" Turma, AC 2001.72.00.003683—2/SC, rel. Des. Federal Paulo Afonso Brum Vaz, DJU
03/03/2005.

53V, arespeito, item 3.2.1, supra.

56 TRF 1* Regido, RC n°® 96.01.28684-5/MG, rel. Juiz Mario César Ribeiro, j. 06/04/1999.
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da CF). Ao julgador, em casos como o presente, nao ¢ dado o direito de simplesmente dizer: "A
pena minima cominada (10 anos de reclusdo) ¢ desproporcional; parto, portanto, da quantia de
01 ano de reclusdo". Afastar a aplicacdo da pena desproporcional a base de interpretagdes

hermenéuticas hauridas do sistema normativo, buscando pardmetros possiveis de concretizagao

do direito, eis a tarefa a ser desempenhada”.’’

Conclui-se que, em determinados casos - em virtude da modicidade dos valores
envolvidos e da auséncia de efetiva lesdo a qualquer bem juridico relevante — a pena minima
cominada pela lei n® 9.613 pode revelar-se incompativel com as garantias inerentes ao devido
processo legal substantivo. O julgador, nessas hipdteses, deve utilizar-se do principio da
proporcionalidade na aplicacdo da pena, fixando-a, mesmo, aquém do minimo legal, sob pena
de banalizar a aplicagdo da lei, distanciando-a dos objetivos almejados pelo legislador.

A grande dificuldade dessa solucdo reside na compatibilizagcdo da aplicacdo do
principio da proporcionalidade com o principio da separacdo dos Poderes, ja que em virtude
daquele o Judicidrio acaba fazendo juizos de valor sobre atos do Legislativo. Cabe destacar,
no entanto, que, na atualidade, ndo se espera do juiz que ele seja uma mera “boca da lei”,
como dizia Montesquieu. Mais do que nunca, espera-se que o magistrado seja um fiel
guardido dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo em quadra em que o discurso do
“algo precisa ser feito” aponta as “normas garantidoras dos direitos fundamentais, que, com
muito custo, sdo inseridas formalmente nos textos positivados e, com maior custo ainda, sdo
assimiladas na pratica” ® como responsaveis pela ineficiéncia do Estado no campo penal.

Portanto, quando a pena minima cominada na lei afigurar-se irrazoavel, o
julgador, com toda a sua prudéncia e moderacdo, tem duas opg¢des: considerar atipica a
conduta ou aplicar pena inferior ao minimo legal, com fulcro no principio da
proporcionalidade. Neste caso, deverd buscar, no conjunto do sistema normativo, elementos
que permitam a aplicagdo de pena justa — como, v.g., a utilizagdo de analogia in bonam

partem.

4.2) Disposicdes processuais penais e devido processo legal

57 TRF 4* Regido, 8" Turma, AC 2001.72.00.003683—2/SC, rel. Des. Federal Paulo Afonso Brum Vaz, DJU
03/03/2005. Neste julgado, foi utilizada analogia a favor do réu, aplicando-lhe a pena correspondente ao crime
de trafico ilicito de entorpecentes (cuja pena minima ¢ de trés anos de reclusdo), quando sua conduta se
amoldava ao tipo do art. 273, §1° B, I, IV e V (cuja pena minima cominada ¢ de dez anos de reclusao).

58 Cf. CHOUKR, Processo Penal de Emergéncia, cit., p. 212.
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4.2.1) Investigacdo criminal, instruc¢io processual penal, inviolabilidade do direito a

privacidade e inadmissibilidade de provas ilicitas

A investigacdo criminal — entendida como procedimento administrativo cuja
finalidade precipua ¢ subsidiar a atuagdo do Ministério Publico, fornecendo-lhe instrumentos
que permitam instaurar a persecucao criminal em juizo — deve ser feita com plena observancia

das garantias constitucionais do indiciado, sob pena de inutilidade das provas dela resultantes.

Alids, importante destacar que as provas obtidas na fase da investigagdo
criminal devem ser reproduzidas em juizo, sob a égide do contraditorio, ndo sendo possivel a
prolacdo de sentenca condenatoria fulcrada exclusivamente em elementos probatorios
coligidos na fase investigatoria — dada a unilateralidade da mesma, que ndo se realiza
contraditoriamente, conforme jurisprudéncia da Suprema Corte do pais.”® Nesse sentido,
pertinente é a ligio de JOSE FREDERICO MARQUES, para quem “ndo ha prova (ou como

tal ndo se considera) quando ndo produzida contraditoriamente”.

Na repressao a lavagem de dinheiro, pela propria natureza e modus operandi da
atividade criminosa, notorio que alguns dos meios mais efetivos de obteng¢do de provas, por
parte dos Orgaos estatais envolvidos na persecucdo criminal, sdo potencialmente conflitantes
com a garantia constitucional da inviolabilidade do direito a intimidade e a vida privada (CF,
art.5°, X, XI e XII). Dentre esses meios destacam-se as interceptacdes telefonicas, a obtengao

de dados bancarios do suspeito e as buscas domiciliares.

Com relacdo a essas ultimas, deve ficar registrado que a inviolabilidade
domiciliar, prevista na Constituigdo — art. 5°, XI — refere-se ndo apenas ao conceito de
residéncia, casa, habitagdo com animo definitivo, mas, também, a locais em que se exercam
atividades profissionais, como, v.g., escritdrios profissionais, conforme assentado na
jurisprudéncia.®! Dessa forma, a violagdo de domicilio — entendido o termo nesta acep¢do
ampla, englobando, além da residéncia ou domicilio civil, qualquer ambiente fechado ou de
acesso restrito ao publico - sem consentimento do morador, s6 pode ser realizada, para fins de

investigagdo criminal ou instru¢do processual penal, durante o dia, mediante ordem judicial.

59 STF, RE 136.239-1 — SP, Rel.Celso de Mello, DJ 14/08/1992.
80 Ibidem.
1 Cf. MORAES, op.cit., p.50.
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No que concerne ao sigilo de dados e ao sigilo de comunicagdes, importante
observar o disposto no inciso XII do art. 5° da Lei Maior, verbis: “¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal”. Vale, no entanto, transcrever

ensinamento de MORAES:

“Ocorre, porém, que apesar de a excegdo constitucional expressa referir-se somente a
interceptag@o telefonica, entende-se que nenhuma liberdade individual é absoluta, sendo
possivel, respeitados certos parametros, a interceptagdo das correspondéncias e comunicagdes

telegraficas e de dados sempre que as liberdades publicas estiverem sendo utilizadas como

instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas”.%

Destarte, cumpre estudar como deve ser feita, a luz do ordenamento juridico
patrio, a compatibilizacdo entre a necessidade estatal de apurar, eficientemente, a pratica do
crime de lavagem de capitais, e a inviolabilidade do direito a intimidade e a privacidade —
garantia constitucional da liberdade individual, contra a agdo arbitraria do Estado. Por sua
importancia e recorréncia na pratica, serdo analisadas, pormenorizadamente, as questdes do
sigilo bancario e das interceptagdes telefonicas — garantias inerentes a inviolabilidade de

dados e de comunicagdes, respectivamente.

4.2.1.1) Sigilo bancario

A apuragdo da autoria e da materialidade dos crimes de lavagem de capitais
ndo pode prescindir, muitas vezes, da analise de dados bancarios dos investigados. Isso se
deve ao proprio modus operandi dessa atividade criminosa, que acaba envolvendo — na
grande maioria dos casos, como ja realgado neste trabalho -, o sistema financeiro e bancario,

em algum momento do iter criminis.

Nao h4, na Constitui¢do Federal, disposi¢ao expressa acerca do sigilo bancario.
No entanto, pode afirmar-se que a obrigatoriedade de respeito a0 mesmo configura-se como
um desdobramento da inviolabilidade do direito a privacidade, previsto no inciso X do art.5°

da Lei Maior.%?

62 MORAES, op. cit.., p.52. Neste sentido, v. STF, HC n° 70.814-5/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/06/1994
— RT 709/418. STF, Carta Rogatoria n® 7.323-2, Rel. Min. Celso de Mello, Presidente, DJ 11/09/1999, RTJ
157/44.

83 Neste sentido, v. o voto do Min. Mauricio Correa por ocasido do julgamento do MS 21.729/ DF, rel. Min.
Marco Aurélio, DJ 19/10/2001.
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Em plano infraconstitucional, a matéria ¢ regida pela Lei Complementar
105/2001, pelo Codigo Penal — Decreto-lei n°® 2.848, de 07/12/1940 -, que incrimina, em seu
art. 154, a conduta de violagdo de segredo profissional, e pelo Coédigo de Processo Penal — lei
n°® 3.689, de 03/10/1941, que determina serem proibidas de depor as pessoas obrigadas por lei
a manter segredo, salvo se autorizadas pela parte interessada. A Lei Complementar 105/2001
dispde em seu art. 1°, § 4°, que “a quebra de sigilo poderéd ser decretada, quando necessaria
para apuragdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo
judicial”, elencando, em seguida, alguns crimes de maior gravidade, que tornam ainda mais
plausivel a quebra de sigilo para a apuragdo de sua pratica, dentre os quais o trafico de

entorpecentes e a lavagem de dinheiro.

Na verdade, o que a Lei Complementar 105/2001 — que dispde sobre o sigilo
das operacdes de institui¢cdes financeiras — determina ndo discrepa do posicionamento da
Suprema Corte do pais ja na década de 1940. De fato, em 06/09/1949, por ocasido do
julgamento do RMS n° 1.047-SP, RF 143/154, o Ministro RIBEIRO DA COSTA,
transcrevendo as informagdes prestadas pelo juiz EDGAR DE MOURA BITTENCOURT,

deixou assentado que

“nada ha mais relativo e insustentavel que o segredo profissional do banqueiro, em face de
requisi¢oes da autoridade judiciaria, com o proposito de pesquisar a verdade no processo, a fim
de que com a perfeigdo da justica consiga o Estado a sua mais elevada finalidade.(...) Tese tao
despropositada, como a do segredo profissional absoluto do banqueiro, conduziria a situagdes
absurdas. O ladrao que depositasse o dinheiro furtado em um banco teria o produto do crime
resguardado da apreensdo pelo poder publico e da reivindicag@o da vitima”.

Passadas quase seis décadas, a jurisprudéncia continua afirmando,
veementemente, que a garantia do sigilo bancéario ndo ¢ absoluta, devendo ceder diante da

necessidade estatal de combater o crime®. Neste sentido, o seguinte aresto do Superior

Tribunal de Justiga, verbis:

“A protegdo aos sigilos bancario, telefonico e fiscal ndo ¢ direito absoluto, podendo os
mesmos serem quebrados quando houver a prevaléncia do direito publico sobre o privado, na
apuracdo de fatos delituosos ou na instrug@o dos processos criminais, desde que a decisdo esteja

adequadamente fundamentada na necessidade da medida”.®’

4 STJ — RHC n° 14.145/RJ, rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 24/05/2004. STJ — ROMS n° 12.668/CE, rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, DJU 10/09/2001. STF, Ag. Reg. Ag. Instr. 541.265-8/SC, rel.Min. Carlos Velloso,
DJ 04/11/2005.

85 Citado no voto do relator Min. Septlveda Pertence, por ocasido do julgamento do HC 84.869-0, STF, DJ
19/08/2005.
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No entanto, cabe ressaltar que a regra ¢ a protecdo da intimidade e da
privacidade, e o afastamento da prote¢do ¢ a excecdo. O afastamento da garantia
constitucional da inviolabilidade da intimidade e da vida privada — CF, art. 5°, X — s6 pode ser
feito, portanto, por 6rgdo estatal ao qual a propria Carta Magna conferiu esta prerrogativa.
Vale transcrever, neste ponto, a percuciente observacio do eminente Min. MAURICIO

CORREA:

“Tratando-se de direito individual constitucionalmente assegurado, a quebra do sigilo bancario
ou fiscal exige absoluta independéncia de quem assim deve decidir, além de ser necessario ter
sempre presente que, em se tratando de situacdo excepcional, devem ser restritas as

possibilidades de sua ocorréncia. E esta ¢ uma tarefa tipica do Poder Judiciario ou de 6rgaos que

exercem jurisdi¢do extraordinaria, como é o caso das comissdes parlamentares de inquérito”.%

O entendimento jurisprudencial®’e doutrinario®® sobre o tema ¢é no sentido de
que a quebra do sigilo bancéario s6 pode ser decretada por juiz competente - para fins de
investigagdo criminal ou instrug@o processual penal, com a devida fundamentagdo da decisao
judicial — ou no bojo de uma comissdo parlamentar de inquérito. O Ministério Publico ndo
pode — justamente por ndo ser um sujeito imparcial no processo — obter diretamente das
instituicdes financeiras os dados bancarios sigilosos dos suspeitos, indiciados ou acusados da
pratica de crimes; ¢ necessaria uma determinagdo judicial para que o 6rgdo ministerial tenha
acesso a essas informagdes.®” Apenas o juiz — com sua prudéncia e imparcialidade — pode
averiguar, em cada caso concreto, se se pode afastar a garantia constitucional da

inviolabilidade da intimidade e da vida privada, para a apuragdo da pratica de delitos.

Acrescente-se que o entendimento do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido
de que, nos procedimentos investigatorios, revela-se ordinariamente inaplicavel a garantia do
contraditério — o que permite a decretagdo da quebra de sigilo bancario, pelo juiz competente,
solicitada pela autoridade incumbida das investigacdes, sem a necessidade da ciéncia da outra

parte e possibilidade de sua oposigdo ao ato.”®

% STF, MS 21.729/DF, rel, Min. Marco Aurélio, DJ 19/10/2001.

67 STF, HC 84.869-9/SP, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 19/08/2005; HC 86.094-0/PE, rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 11/11/2005; RE 219.780-5/PE, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 10/09/1999.

8 CERVINI, Raul; OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio, op.cit., p. 369-370. MORAES, op.cit.,
p. 59-65.

8 A excego deu-se no julgamento do MS 21.729/DF, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 19/10/2001.

Ag.Rg. INQ 897-5, rel. Min. Francisco Rezek, DJ 24/03/1995.
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Nesse contexto, sobreleva-se a necessidade de motivacdo das decisdes,
devendo ficar consignada a necessidade da medida, conforme assentado no seguinte aresto do

Pretorio Excelso do pais:

“SIGILO BANCARIO — QUEBRA — FUNDAMENTACAO DO ATO. A excepcionalidade
que marca a quebra do sigilo bancario exacerba a exigéncia constitucional de os
pronunciamentos judiciais se fazerem suficientemente fundamentados. Surge como garantia
constitucional, visando até mesmo ao exercicio do direito de defesa, a fundamentacdo dos
pronunciamentos judiciais. E certo que se vive quadra marcada por volume inimaginavel de
processos. Formalidade essencial a valia de ato ndo pode ser colocada em plano secundario,
entretanto”. !

Se forem utilizados, na investigacdo criminal ou na instru¢do processual, os
dados bancérios sigilosos do suspeito, indiciado ou acusado, sem que haja determinagdo
judicial adequadamente fundamentada para tal, a conseqiiéncia ¢ a inutilidade, para o
processo, de todas as provas decorrentes deste ndo autorizado afastamento da garantia
constitucional da inviolabilidade da privacidade — inclusive, por forca da aplicacdo da teoria

72

do fruits of the poisonous tree <, além da eventual responsabilizacdo civil, penal e/ ou

administrativa dos envolvidos.

Do exposto, pode afirmar-se, resumidamente, que: (i) a protecdo ao sigilo
bancario ¢ uma projecao da garantia constitucional da inviolabilidade do direito a intimidade e
a vida privada; (ii) a jurisprudéncia cinqiientenaria do STF ¢ no sentido de que a prote¢do ao
sigilo bancério ndo ¢ absoluta, cedendo diante do interesse publico consistente na apuragdo de
pratica criminosa; (iii) a violagdo do sigilo s6 ¢ permitida no interesse da Justica e por
determinagdo judicial; (iv) a decisdo que determina a quebra do sigilo deve expor
fundamentadamente, a necessidade e adequacdo da medida para os fins de investiga¢do
criminal e instru¢cdo processual penal; e (v) a utilizagdo, no processo penal, dos dados
bancérios sigilosos, fora dos pardmetros antes apontados, significa utilizagdo de provas

ilicitas, inadmissiveis, por forga de expressa disposi¢ao constitucional — art. 5°, LVIL.

4.2.1.2) Interceptacdes telefonicas

Na repressdo a lavagem de dinheiro, ¢ necessario, muitas vezes, que os agentes

estatais envolvidos na persecutio criminis tenham acesso as comunicagdes telefonicas dos

"I STF, HC 85.455 -9 - MT, rel.min. Marco Aurélio, DJ 17/06/2005.
2V. item 3.2.7, supra.
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suspeitos, como forma de obter elementos probatdrios aptos a comprovar, em juizo, a

realizagdo da pratica criminosa.

A Lei Maior autoriza, expressamente, a violagdo do sigilo das comunicacdes
telefonicas, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigagdo criminal ou instrugdo processual penal — CF, art. 5°, XII, in fine.

O entendimento da Corte Suprema do pais era no sentido de que, até que fosse
editada lei regulamentando a excecdo da viola¢do do sigilo das comunicacdes telefonicas,
prevista na Constitui¢do Federal, ndo seria possivel realizar interceptagdo telefonica para fins
de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal, ainda que com autorizagdo judicial.
Em 1996, foi promulgada a lei n® 9.296, que regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5°
da Constituicdo Federal, definindo quando e como podem ser feitas as interceptagdes
telefonicas, sendo seus preceitos aplicaveis, também, a interceptacio do fluxo de

comunicag¢des em sistemas de informatica e telematica. 73

Sucintamente, pode-se afirmar que: (i) a interceptagdo das comunicagdes
telefonicas, admitida exclusivamente para fins de investiga¢do criminal ou instrugdo
processual penal, s6 pode ser realizada mediante ordem do juiz competente, devendo correr
sob segredo de justica; (ii) € necessario haver o fumus boni iuris para a realizacdo da
medida’, caracterizado por indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal,
(ii1) deve ficar comprovada a necessidade da medida, em vista da inexisténcia de outros meios
de prova, menos gravosos ao investigado; (iv) pela propria natureza da interceptagdo, a
garantia do contraditorio ¢ mitigada, j& que o investigado ndo pode ter ciéncia prévia da
medida adotada, devendo ocorrer o contraditorio diferido, com a possibilidade de posterior

impugnacao, pela defesa, das provas obtidas por meio da interceptacao.

A violagdo do sigilo das comunicacdes telefonicas — ou, também, das
comunicagdes realizadas por meio de sistemas de informdtica ou telematica —, sem
autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei, constitui crime, cuja pena €
reclusdo, de dois a quatro anos e multa (Lei n® 9.296/96, art. 10). Além disso, a interceptacao

ilegal ndo ¢ admissivel como prova no processo (CF, art. 5°, LVI), assim como todas as

73 O Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da lei n® 9.296 no que concerne a possibilidade
de interceptagdo do fluxo de comunicagdes por meio de sistema de informatica ou telematica. STF, ADIn n°
1488-9/DF — medida liminar, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 26/11/1999.

74 Neste sentido, v. MORAES, op.cit., p.54.
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provas dela decorrentes (teoria do fruits of the poisonous tree). Cumpre ressalvar, entretanto,
que, se houver, além da prova ilicita, como a escuta telefonica ndo autorizada, outras provas,
por ela ndo contaminadas, ndo devem ser desprezadas as demais, que formam o conjunto

probatorio da autoria e materialidade do delito.”

4.2.2) Acolhimento da dentiincia e motivacao das decisoes
Dispde o § 1° do art. 2° da lei n® 9.613/98, verbis:

“§ 1° A dentincia serd instruida com indicios suficientes da existéncia do crime
antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de

pena o autor daquele crime”.

Portanto, para que seja a acolhida a dentincia do crime de lavagem de dinheiro
e instaurada a agdo penal, ¢ mister que a inicial acusatéria demonstre, com clareza, a
existéncia de indicios da materialidade de crime antecedente a lavagem, mesmo que
desconhecida sua autoria. Além disso, por for¢a da garantia constitucional da motivacao das
decisdes judiciais - CF, art. 93, IX — imprescindivel que a decis@o que acolha a denuncia seja

devidamente fundamentada, com a mengao expressa de seus motivos.

Na pratica, observa-se que as decisdes acolhedoras da denuncia ndo sdo, muitas
vezes, fundamentadas — em clara afronta ao principio da motivagdo das decisdes.’”® Deve-se
levar em conta, ademais, conforme enfatizado por LUIZ CAMARA, que a necessidade de
fundamenta¢do da decisdo acolhedora da denuncia decorre, também, da “grandiosidade dos
efeitos que dela emanam”, devendo o juiz, quando do recebimento da denuncia, fazer uma
“espécie de juizo de admissibilidade da acusacdo, fundamentando dito exercicio nas provas
produzidas na instru¢do preliminar acusatdria, apta a auxiliar na conclusdo de existir ou ndo

justa causa a agéo penal”.”’

Vale transcrever, neste ponto, preciosa licdo de ANTONIO SCARANCE
FERNANDES:

75 Neste sentido, v. STF, HC 75.497, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 09/05/03.
76 Cf, FERNANDES, op.cit., p. 137.
"7 Apud BONATO, op.cit., p.185. No mesmo sentido, v. TUCCI, op.cit., p.244 € ss.
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“Apesar da clareza do texto constitucional no sentido de ser necessaria a motivagao de todas as
decisdes judiciais, continuaram a ndo ser fundamentadas as decisdes de recebimento da
dentincia, mantendo-se a praxe existente antes de 1988. Fundam-se os tribunais, inclusive o
Supremo Tribunal Federal, nos seguintes argumentos: primeiro, ndo ha, no recebimento da
dentincia, decisdo, mas simples despacho; segundo, ainda que se veja ai uma decisdo, tem carga
decisoria diversa das que tém as sentengas condenatoria ou absolutorias. E, por fim, a exigéncia
constitucional ndo atinge todas as decisdes.

“Nao satisfazem essas razoes. Nao se trata de mero despacho de expediente, pois o juiz, no
momento em que recebe a dentncia, verifica a presenca dos pressupostos processuais e das

condi¢des da acdo. Ha carga decisoéria, tanto assim que, a partir dai, instaura-se o processo € o

indiciado passa a ser acusado”.”®

Destarte, para que seja instalado o processo judicial dos crimes de lavagem de
dinheiro, indispensavel que a dentncia indique, com clareza, a existéncia de indicios da
pratica dos crimes antecedentes - além dos requisitos ordinariamente exigidos pela legislacao
processual penal (CPP, art. 41) - e que a decisdo acolhedora da dentincia seja devidamente
fundamentada, data maxima venia, sob pena de nulidade, em respeito a garantia

constitucional da motivagao das decisoes do Poder Judiciario.

4.2.3) Medidas cautelares e presuncio de inocéncia

4.2.3.1) Liberdade provisoria e direito de recorrer em liberdade

A lei n° 9.613/98 disciplina o tema da concessdo da liberdade provisoria no

processo dos crimes de lavagem de capitais em seu artigo 3°, verbis:

“Art. 3° Os crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e
liberdade provisoria e, em caso de sentenca condenatoéria, o juiz decidira fundamentadamente

se o réu poderd apelar em liberdade”.

Cumpre interpretar tal dispositivo legal em harmonia com os regramentos
constitucionais garantidores da liberdade individual, merecendo destaque os incisos LVII —
principio da presun¢do de inocéncia ou ndo-culpabilidade -, LXI e LXVI do art. 5° da Carta

Magna, verbis:

“LVII — ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatéria”;

8 FERNANDES, op,cit., p. 137.
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“LXI — ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou

crime propriamente militar, definidos em lei”; e

“LXVI — ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a

liberdade provisoria, com ou sem fianga”.

Em que pesem respeitaveis argumentos em contrario’®, a vedagdo a fianga,
prevista na lei de lavagem de dinheiro, ndo afronta a Lei Maior. Diz-se que “a Constitui¢do
previu expressamente as hipoteses que ndo admitem fianca — art. 5°, incs. XLII e XLIV; logo
em conclusdo, todos os demais crimes sdo afiancaveis” 8°. Data venia, tal entendimento nio
prospera. Isto porque a Constituicdo ndo proibe a vedag¢do da fianca, pela legislacio
infraconstitucional; o que a Carta Politica faz ¢ determinar quais os crimes que serdo,
obrigatoriamente, inafiangéveis. Além disso, conforme licio do eminente TOURINHO
FILHO, “a nossa lei ndo diz quais infragdes admitem fianga. Limita-se a indicar quais as
infragdes que ndo a comportam (CPP, art. 323, I e II) e as que forjam inafiancabilidade (CPP,
art. 323, I, IV e V, e art. 324, 1, II, Il e IV)” 8!, Dentre as infra¢gdes que ndo comportam
fianca, estdo aquelas punidas com reclusdo cuja pena minima cominada seja superior a dois
anos. Sendo assim, o crime de lavagem de dinheiro — cuja pena minima cominada ¢ de trés

anos de reclusdo — seria inafiangavel, mesmo que a lei 9.613 fosse omissa a respeito.

Além disso, deve-se levar em conta a relativa perda de importancia do instituto
da fianga no direito patrio, apds a edicao da lei n® 6.416/77 — que alterou a redagdo dos arts.
310, 323 e 324 do Cddigo de Processo Penal (CPP) — porquanto, mesmo que ndo admitida a
liberdade proviséria mediante fianga, serd possivel a concessdo da liberdade provisoéria sem
fianga (vinculada ou ndo-vinculada), como dicciona o art. 310 e pardgrafo inico do CPP, ou
seja, desde que presente alguma excludente de antijuridicidade ou ausente razdo que justifique

a decretacdo da custddia cautelar.?

No que concerne a proibi¢cdo da liberdade provisoria nos processos dos crimes
de lavagem de capitais, vale transcrever a lucida observagdo do Min. GILMAR MENDES,

verbis: “Tenho a impressdo de que aqui, obviamente, podemos detectar eventual excesso do

7 Neste sentido, v. CERVINI, Raul. OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES, Luiz Fléavio, op.cit., p.358.

80 Ibidem.

81 TOURINHO FILHO, p.629-630.

82 No sentido do texto, v. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005
p.690.
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legislador, nada que ndo seja passivel de superagdo ou de composicdo dentro de um
meticuloso exame de constitucionalidade”. De fato, uma reflexdo critica acerca do tema
permite concluir pela inconstitucionalidade de uma interpretagdo literal da vedacdo da
concessao da liberdade provisoria; mais ainda, no caso da repressdo a lavagem de dinheiro,
mostra-se discutivel a utilidade e aplicabilidade da referida proibi¢ao, conforme explicitado a

seguir.

A liberdade provisoria € sucedaneo ou substitutivo da prisdo proviséria. Cinco
sdo as espécies desta ®: (i) prisdo em flagrante delito (CPP, art. 302, I a IV); (ii) prisdo
temporaria, prevista na lei n° 7.960/89, que ¢ excepcionalissima, s6 devendo ser decretada
quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial, ou quando o indiciado ndo
tiver residéncia fixa ou ndo fornecer os elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade, ou quando houver fundadas razdes de autoria ou participacdo do indiciado em
determinados crimes previstos na citada lei — dentre os quais ndo se inclui a lavagem de
dinheiro; (iii) prisdo decorrente de ato decisorio de prontncia, nos processos de competéncia
do Tribunal do Juri (CPP, art. 408, §1°); (iv) prisdo resultante de sentenga condenatdria

recorrivel (CPP, arts. 393, I, e 594); e (v) prisdo preventiva (CPP, arts. 311 a 316).

Para o tema especifico da prisdo provisoria na repressao a lavagem de dinheiro,
portanto, devem ser consideradas, apenas, as prisdes realizadas em flagrante delito, as
resultantes de sentenca condenatodria recorrivel e as prisdes preventivas e temporarias. Nesse
contexto, importante ressaltar a excepcionalidade da prisdo proviséria — verdadeira medida
cautelar, que tem como pressuposto a verificagdo, pelo 6rgdo jurisdicional, dos requisitos do
Sfumus boni iuris e do periculum in mora (periculum libertatis) -, ndo se revelando concebivel,
na seara do Direito Penal, execucdo provisoria de sentenga condenatoria, por forca do
principio da presun¢do de inocéncia e da garantia inscrita no inciso LXVI do art. 5° da

Constitui¢ao Federal.

Para a decretacdo da prisdo preventiva, portanto, indispensavel a presenca dos
dois requisitos supramencionados, com seus respectivos desdobramentos, quais sejam: (i) o
fumus boni iuris, que consiste na comprovacdo da materialidade do fato e indicios de sua
autoria; (i1) o periculum libertatis, cuja configuracdo ¢ prevista nas quatro hipdteses

autorizadoras da prisdo, constantes do art. 312 do CPP, a saber, garantia da ordem publica,

8 Cf. TUCCI, op.cit., p.311.
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garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou necessidade de assegurar

a aplicacdo da lei penal.?

Presentes esses requisitos, e estando devidamente fundamentada a sentenca que
a decreta, tem-se que a prisdo preventiva ndo viola o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, conforme jurisprudéncia pacificada da Suprema Corte do pais.®> Importante
ressaltar, ademais, a excepcionalidade da decretagdo da custodia cautelar, somente justificavel
quando demonstrada a imprescindibilidade da medida. Neste sentido, vale transcrever

brilhante aresto do Supremo Tribunal Federal, verbis:

“A privacdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente
devendo ser decretada em situacdes de absoluta necessidade. A prisdo preventiva, para
legitimar-se em face de nosso sistema juridico, impde — além da satisfacdo dos pressupostos a
que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do crime e indicio suficiente de
autoria) — que se evidenciem, com fundamento em base empirica idonea, razdes justificadoras
da imprescindibilidade dessa extraordinaria medida cautelar de privacdo da liberdade do
indiciado ou do réu. (...) Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime
hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatodria irrecorrivel, ndo se revela possivel
— por efeito de insuperavel vedagdo constitucional (CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a
culpabilidade. Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito
penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial
condenatoéria transitada em julgado. O principio constitucional da ndo-culpabilidade, em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se
comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja
houvessem sido condenados definitivamente por sentenga do Poder Judiciario."®

No que concerne ao direito de recorrer em liberdade, trata-se de um corolario
da garantia da presun¢do de inocéncia, porquanto “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Se a sentenca condenatdria ainda ¢
recorrivel, portanto, o réu ainda ndo pode ser considerado culpado, e qualquer decretacao de
prisdo — afora a hipotese de prisdo preventiva, em virtude da verificacdo do fumus boni iuris e
do periculum libertatis apos a prolagdo a sentenca condenatoria — constitui grave afronta ao

dogma constitucional da ndo-culpabilidade.

Em outros termos: o réu s6 pode ser preso antes do transito em julgado de
senten¢a condenatoria recorrivel se presentes os requisitos autorizadores da decretacdo da

prisdo preventiva ou temporaria. Esta ¢ a nica interpretagdo plausivel para a simula n° 9 do

8 Cf. FERNANDES, op.cit., p.315.

85 STF, HC 81.468, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 01/08/2003. STF, HC 71.169, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
16/09/94). No mesmo sentido: HC 68.499, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 02/04/93.

8 HC 80.719, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28/09/01. No mesmo sentido: HC 79.812, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 16/02/01.
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Superior Tribunal de Justi¢a, que determina que “a exigéncia de prisdo provisoria, para apelar,
ndo ofende a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia”. Entendimento diverso, data
venia, transforma o presumivelmente inocente em presumivelmente culpado e configura

cumprimento antecipado de pena, proibido por forga de expressa vedagdo constitucional.®’

Em razdo do exposto, pode-se afirmar, no que diz respeito a fundamentagdo da
decisdo judicial acerca da possibilidade de o réu recorrer em liberdade, que, caso necessaria a
decretacdo da prisdo proviséria antes que a sentenga condenatdria tenha transitado em
julgado, indispensavel a devida motivagdo do ato decisorio, com a justificacdo dos motivos
determinantes da necessidade de custddia cautelar. Nesse diapasdo deve ser interpretada a lei
n® 9.613, ao determinar que “em caso de sentenca condenatdria, o juiz decidird

fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade”.

Sendo assim, forcoso concluir que, quando da prolagio de sentenca
condenatoria recorrivel, o juiz deverd determinar, fundamentadamente, se réu pode ou nao
apelar em liberdade. Neste ultimo caso, devera demonstrar na sentenca a presenca dos
elementos autorizadores da decretag@o da prisdo preventiva; do contrario, o réu devera apelar
em liberdade. Importante notar que se o réu esteve preso preventivamente, quando da
investigacdo criminal ou da instru¢do processual penal, — e desde que mantidos os requisitos
que determinaram a necessidade da prisdo proviséria — ndo hé falar-se em direito de recorrer
em liberdade; a contrario sensu, se o réu respondeu ao processo em liberdade, e ndo surgiu
nenhum elemento novo que determine a necessidade de segregacdo cautelar, ¢ inadmissivel
que o imputado seja preso anteriormente ao transito em julgado da sentenca. Se a sentenca
condenatoria for omissa ou inidonea no que se refere a necessidade da prisdo do réu antes de
seu transito em julgado, deve-se entender que o indigitado autor do crime deve ter assegurado

seu direito de apelar em liberdade.

Com relacdo a prisdo temporaria, prevista na lei n° 7.960/89, constata-se a sua
inaplicabilidade na repressdo a lavagem de dinheiro, porquanto este crime ndo figura na
relacdo taxativa do inciso III do art. 1° da lei, que determina os crimes contra os quais pode
ser utilizada esta medida cautelar. E necessaria, para a decretacio da prisio provisoria, a
conjugac¢ado de dois dos trés requisitos previstos no incisos do art. 1° da lei 7.960/89, dentre os

quais um deve ser, obrigatoriamente, a existéncia de fundadas suspeitas de autoria ou

87 No sentido do texto, v. TUCCI, op.cit., p. 391.
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participag@o do indiciado nos crimes previstos no inciso III do mesmo artigo, dentre os quais

ndo figura a lavagem de capitais.®

Resta analisar — dentre as espécies de prisdo cautelar afetas ao tema da lavagem
de capitais — a prisdo em flagrante delito. Pelas caracteristicas peculiares deste tipo de crime,
revela-se praticamente impossivel a realizagcdo deste tipo de prisdo. De fato, pelo préprio
modus operandi da atividade criminosa de lavagem de dinheiro, ndo hd como afirmar,
previamente a realizagdo de criteriosa investigacdo, que estd sendo praticado este crime.
Exemplificando: o fato de alguém fazer uma remessa de valores para um paraiso fiscal,
movimentar elevados valores em espécie, adquirir anonimamente objetos de alto valor, etc.,
ndo permite inferir que est4 sendo realizada alguma das condutas tipificadas na lei n® 9.613/98
— tais praticas caracterizam meros indicios da ocorréncia do crime. Apenas apos investigagao,
em que ficar evidenciada a proveniéncia ilicita dos ativos movimentados e a intengdo da
ocultacdo desses ativos ou dissimulacdo de sua origem, ¢ que poderd ser decretada alguma

espécie de prisdo - cautelar (preventiva) ou definitiva.

Sendo a prisdo em flagrante delito espécie de prisdo processual que pressupde
que o crime esteja acontecendo ou tenha acabado de acontecer, conforme determina o art.
302 do CPP, fica evidenciado que ndo ¢ possivel a realizacdo de prisdo em flagrante pela
pratica do crime de lavagem de dinheiro, j4 que ndo hd como provar sua pratica sem a

realizacdo de diligéncias investigatorias.

Ha exemplos na jurisprudéncia em que a suposta pratica do crime de lavagem
de dinheiro foi vislumbrada concomitantemente a efetiva pratica de algum outro crime, em
concurso material, como, v.g., o crime previsto no arts. 1°, I, e 2° I, da lei n® 8.137/90 (falta
de declaracdo as autoridades competentes quanto ao ingresso de moeda estrangeira em
territorio brasileiro) 3 ou o previsto no art. 299 do Codigo Penal (falsidade ideologica) *9;
cumpre observar que, em casos tais, ¢ possivel a realizacdo de prisdo em flagrante, ndo pela

pratica do crime de lavagem de dinheiro, mas em fung¢ao da outra conduta incriminada.

Nao ¢ licito as autoridades envolvidas na persecutio criminis extraviar-se em

conjecturas, engendrando prisdo em flagrante em func¢do de meros indicios da pratica do

8 TOURINHO FILHO, op.cit., p. 610-611. TUCCI, op.cit., p.313-315. FERNANDES, op.cit., p .320-322.
RANGEL, op.cit., p. 668-670.

8 TRF 4° Regido, HC 1998.04.01.073459-7/RS, rel. Juiza Tania Escobar, DJ 17/02/1999.

% TRF 2* Regido, Quarta Turma, HC 2910, processo n° 2002.02.01.044565-5, rel. Juiz Valmir Peganha, j.
18/11/2002, DJU 12/12/2002.
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crime de lavagem de dinheiro. Por for¢a do principio constitucional da presun¢do de
inocéncia — basilar em um Estado Democratico de Direito — a prisdo em flagrante delito
revela-se inaplicavel ao crime de lavagem de dinheiro, porquanto hd uma necessidade
impostergavel de verificagdo — somente possivel a posteriori — da inten¢do de ocultar ou
dissimular a natureza, origem, disposi¢ao, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou

valores provenientes dos crimes antecedentes a lavagem.

De todo o exposto, conclui-se que: (i) ndo € possivel a realizagdo de prisao em
flagrante pela pratica do delito de lavagem de capitais; (i) a unica espécie de prisao
processual cabivel por suposta pratica dos crimes previstos na lei n® 9.613/98 ¢ a preventiva -
que deve ser decretada sempre que presentes seus requisitos configuradores,
independentemente de o agente ter bons antecedentes’’. Neste sentido, o seguinte aresto do
Superior Tribunal de Justica:

“Néo se concede liberdade provisoria — com ou sem fiangca — se evidenciado motivo

autorizador da decretagdo da prisdo preventiva”.’?

Logo, a proibi¢cdo da concessdo da liberdade provisoria, nos termos do art. 3°
da lei repressiva da lavagem de dinheiro, ¢ dispositivo destituido de interesse pratico. E mais
um exemplo do “direito penal simbodlico”, oriundo da crenca de que a eficacia da repressao

penal ¢ diretamente proporcional a rigidez dos preceitos que a regem.

4.2.3.2) Seqiiestro e apreensdo de bens, direitos ou valores

A possibilidade da realizacdo de busca e apreensdo de bens moéveis e de
seqiiestro de bens imoveis ou moéveis (quando ndo possivel a apreensdo) € inerente a
cautelaridade penal. No curso de qualquer inquérito policial ou de processo criminal, em que
fiquem evidenciados o fumus boni iuris € o periculum in mora, devem ser aplicadas essas
medidas restritivas pelo juiz, de oficio, mediante representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico ou do ofendido. O seqiiestro e a apreensdao sdo medidas
destinadas a assegurar a efetividade da prestagdo jurisdicional, garantindo a preservacdo das

coisas, impedindo sua deterioragcdo ou utilizagdo para fins contrarios ao interesse da Justica,

°1 STJ, RHC 9644/ SP, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ, 04.09.2000. STJ, RHC 9596 / PB, rel. Min.
Fernando Gongalves, DJ 21.08.2000.
2 RHC 12401 / PE, rel. Min. Gilson Dipp, DJ 17.06.2002.
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sempre que presentes indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens (CPP, art. 126).
Ademais, como bem observado por MARCO ANTONIO DE BARROS, especificamente no
“caso da ‘lavagem’ de capitais o legislador tem em vista garantir a real efetivacdo das
conseqiiéncias secundarias da sentenga penal condenatoria” %3, destacando-se a perda, em
favor da Unido, dos bens, direitos e valores objeto do crime, ressalvado o direito do terceiro

de boa-fé (lei 9.613, art. 7°, I) e a indenizagado do lesado — se houver.

No que concerne a realizagdo das referidas medidas acautelatorias no ambito
da repressdo a lavagem de capitais, insta observar trés peculiaridades da lei n® 9.613/98: (i)
para a decretagdo da apreensdo ou seqiiestro de bens, ¢ suficiente a verificagdo de indicios
suficientes (art. 4°, caput), e ndo veementes, conforme estatui o art. 126 do Codigo de
Processo Penal; (ii) o levantamento das medidas assecuratorias ocorre caso a acao penal nao
se inicie no prazo de cento de vinte dias (art. 4°, §1°), contados da data de conclusdo da
diligéncia, prazo que corresponde ao dobro do determinado na legislagdo processual ordinéria
(CPP, art. 131, I); (ii1) a possibilidade da liberagao dos bens, direitos e valores apreendidos ou
seqiiestrados quando comprovada a licitude de sua origem (art. 4°, §2°), o que poderia
configurar inversao do 6nus da prova em matéria penal, inadmissivel por for¢a do principio da

presuncao de inocéncia.

As duas primeiras observacdes ndo trazem maiores dificuldades. Com relagdo a
primeira, cumpre salientar que a decretacdo de medidas cautelares s6 pode ser feita se
presentes os requisitos da aparéncia do bom direito e do perigo na demora. O juiz, com toda a
sua prudéncia e moderagao, devera, em cada caso concreto, verificar a necessidade e utilidade
da decretagdo do provimento cautelar, sempre que houver a “fumaca do bom direito”, ou seja,
a prova da materialidade da conduta e indicios de sua autoria. Neste sentido, ndo tem
importancia pratica a peculiaridade da lei repressiva da lavagem de dinheiro, que exige a
verificacdo de “indicios suficientes”, e ndo de “indicios veementes”’, como de ordindrio.
Quanto ao aumento do prazo para oferecimento da denuncia, trata-se de uma necessidade
decorrente da maior complexidade dos crimes de lavagem de capitais, que demandam, por
isto, mais tempo para a conclusio das investigagdes *4, ndo constituindo o referido aumento

afronta a qualquer garantia constitucional — dada a sua razoabilidade e proporcionalidade.

% BARROS, op.cit., p. 234.
%4 Neste sentido, v. TIGRE MAIA, op.cit., p. 131, e BARROS, op.cit., p. 240.
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J4 a determinagdo de liberagdo dos bens seqiiestrados ou apreendidos quando
comprovada a licitude de sua origem merece reflexdo mais detida, em virtude do fato de que
uma leitura apressada do dispositivo legal pode levar a conclusdes inadequadas, como, v.g.,
entender-se que os bens sO seriam liberados, em qualquer hipétese, quando o acusado
comprovasse sua licitude, interpretacdo esta “completamente absurda e inconstitucional, além

de autoritaria e seriamente perigosa”, na expressio de LUIZ FLAVIO GOMES.%

Apesar de eminentes vozes na doutrina se manifestarem contrariamente ao
disposto no §2° do art. 4° da lei 9.613, afirmando que este dispositivo institui inversao do 6nus
da prova, inadmissivel na seara penal %%, o fato é que a lei da lavagem de dinheiro néo alterou
a questdo da distribuicao do onus probandi nos procedimentos cautelares nela previstos. Veja-

se o seguinte aresto do egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo:

“A vigéncia da lei 9.613/98, que dispde sobre ‘lavagem’ de dinheiro, em nada alterou o 6nus
da prova em relagdo a apreensdo e seqiiestro de bens pela pratica do crime, podendo o

interessado contestar a medida mediante a oposi¢do dos embargos previstos no art. 130, I, do

CPP, sob o fundamento de que os bens sio de origem licita”. *’

A realizacdo das medidas cautelares de apreensdo e seqiiestro de bens so €
possivel quando estiverem presentes os requisitos do fumus boni iuris — indicios suficientes da
pratica do crime — e do periculum in mora — a necessidade da adog¢do das medidas, para que a
prestagdo jurisdicional possa ser efetiva e justa. O seqiiestro serd levantado em trés hipoteses:
(1) quando a agdo penal ndo for iniciada no prazo de cento e vinte dias, contados da data da
conclusdo da diligéncia; (ii) prestacdo de caucdo idonea pelo terceiro de boa-fé; (iii) transito
em julgado de sentenga absolutéria ou de sentenga que declare extinta a punibilidade. Além
dessas trés hipoteses, a lei 9.613 prevé a possibilidade de que o indiciado ou réu comprove,
anteriormente ao julgamento da causa ou a propria propositura da acdo penal, a proveniéncia
licita dos bens, devendo os mesmos ser liberados imediatamente pelo juiz. Neste sentido a

cristalina ligdo de LUIZ FLAVIO GOMES, verbis:

“De certo modo, no diploma legal enfocado, hd uma inversdao do 6nus da prova, mas ¢ uma
inversdao que surge dentro do contexto de uma medida de contracautela, saneadora de um ato
injusto precedente. Caso o interessado (proprietrio ou possuidor dos bens apreendidos ou
seqiiestrados) ndo possa ou ndo queira prontamente comprovar a licitude dos seus bens, deve-se

5 CERVINI, Raul. OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio, op.cit., p. 365.

% CHOUKR, Processo Penal de Emergéncia, cit., p. 190-192.

7 TJSP, 1* Camara Criminal —~Ap. 285.572-3/0, rel. Des. Andrade Cavalcanti, j. 03/04/2000, RT 779, p.566-569,
citado por BARROS, op.cit., p. 244.
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aguardar a sentenca final. Sendo absolutdria, levanta-se o seqiiestro (CPP, art. 131) ou a

apreensao. Sendo condenatoria, confiscam-se tais bens”.”®

Sendo assim, ndo hd como vislumbrar afronta a garantia da presuncdo de
inocéncia no §2° do art. 4° da lei 9.613. Pelo contrario: interpretacdo mais detida leva a
conclusdo de que o referido dispositivo ¢ benéfico ao indiciado ou réu, porquanto, além da
necessidade de estrita verificagdo dos requisitos que autorizam a realiza¢do da excepcional
medida constritiva, ¢ possivel a liberacdo imediata dos bens apreendidos ou seqiiestrados,

quando comprovada a licitude de sua origem.

4.2.4) Ampla defesa e revelia do acusado

Dispde o §2° do art. 2° e 0 §3° do art. 4° da lei 9.613/98, verbis:

“§ 2° No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do
Codigo de Processo Penal”.

“§ 3° Nenhum pedido de restitui¢do sera conhecido sem o comparecimento pessoal do
acusado, podendo o juiz determinar a pratica de atos necessarios a conservacao de bens, direitos ou
valores, nos casos do art. 366 do Codigo de Processo Penal”.

A simples leitura dos dispositivos acima transcritos revela a incoeréncia do
legislador, na esteira do chamado “direito penal simbo6lico”, ja referido neste trabalho. O art.
366 do CPP determina que o processo deve ser suspenso quando o réu, citado por edital, ndo
comparece em juizo, suspendendo-se, também, o prazo prescricional, sendo permitida a
producdo antecipada de provas reputadas urgentes e, se for o caso, a decretagdo da prisao
preventiva. Ora, se o legislador determinou a inaplicabilidade desse dispositivo processual na
repressdo a lavagem de dinheiro, como pode, em seguida, estatuir que o juiz pode determinar
a pratica de determinados atos nos casos do mesmo dispositivo? Que casos, se o art. 366 ¢

inaplicavel?

Além disso, tem-se que o disposto no §2° do art. 2° da lei 9.613 ¢ incompativel
com as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. S3o inadmissiveis o
prosseguimento do processo e a prolagdo de sentenca condenatdria se o acusado foi
fictamente citado e ndo compareceu em juizo. Isto equivale a permitir que alguém seja
condenado sem ter tido a oportunidade de se defender (por mais que fosse nomeado advogado

para o réu); equivale a permitir que o contraditorio ndo se realize em sua plenitude; equivale a

%8 CERVINI, Raul; OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio, op.cit., p 366.
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permitir que o processo criminal seja concluido com grave restricdo ao direito de defesa.

Como bem observado por MARCO ANTONIO DE BARROS,

“Sdo incontaveis os erros do Judiciario decorrentes subserviéncia a esse superado sistema.
Muitos inocentes, que até entdo desconheciam a existéncia dos processos, foram presos por
forca de mandados expedidos apds o trinsito em julgado de sentencas condenatorias
consubstanciadas em dados identificatorios do autor do crime falsamente fornecidos ou
equivocadamente obtidos na fase das investigagdes. E estes expedientes ilicitos que tantas
pessoas ja prejudicaram s3o perfeitamente possiveis de serem utilizados no ambito da

criminalidade organizada, sobretudo se levarmos em conta a sofisticada atividade que

caracteriza a neocriminalizaco (...)”.”’

Ademais, a possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva, quando o acusado
citado fictamente ndo comparece em juizo, refor¢a a tese da desnecessidade do
prosseguimento da marcha processual sem a presenca do réu. O que ndo se pode permitir ¢
que transite em julgado sentenga condenatdria sem assegurar ao acusado o direito a ampla
defesa. Entendimento contrério, data venia, configuraria grave retrocesso. Portanto, conclui-
se que o art. 366 do CPP ¢ aplicavel na repressao a lavagem de dinheiro, apesar do disposto

no §2° do art. 2° da lei n® 9.613/98.1%0

4.3) Controles administrativos

A lei n°® 9.613/98 estabelece, em seus arts. 9° a 15, uma série de mecanismos de
controle de instituicdes e pessoas que, pela natureza de suas atividades, acabam por se
envolver, mesmo involuntariamente, na realizacdo dos crimes de lavagem de dinheiro. Na
ocultacdo ou dissimulagdo da origem ilicita de valores, os agentes “lavadores”, no mais das
vezes, utilizam institui¢des como bancos, seguradoras, corretoras de valores, casas de jogos,
etc., e o legislador patrio pretendeu tornar mais efetiva a prevencdo e combate a lavagem de
dinheiro, impondo vérios deveres para essas pessoas — fisicas e juridicas — comumente

utilizadas como “instrumento” para realizacao do crime.

No que diz respeito ao tema especifico desta monografia — a repressdo a
lavagem de dinheiro em face das garantias constitucionais — interessa analisar esses

mecanismos de controle administrativo sobre as referidas pessoas em dois de seus

% BARROS, op.cit., p. 226.

190 No sentido do texto: CERVINI, Raul; OLIVEIRA, Willian Terra de; GOMES, Luiz Flavio, op.cit., p. 357;
SILVA, Cezar Antonio da, op.cit., p. 138-140; BARROS, Marco Antonio, op.cit., p. 225-229. TIGRE MAIA,
op.cit.,, p.121-125.
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desdobramentos, quais sejam (i) a proporcionalidade das penas estabelecidas para os casos de
descumprimento dos deveres impostos pela lei, e (ii) a questdo da preservagdo do direito a
intimidade em face dos referidos controles. Antes dessa analise, entretanto, faz-se necessario
expor, ainda que sucintamente, que espécie de deveres sdo estabelecidos, pela lei 9.613, as

instituicdes e pessoas usualmente envolvidas na pratica do crime de lavagem de capitais.

Resumidamente, pode-se afirmar que os deveres impostos a essas pessoas sao:
manuten¢do de cadastro regular e atualizado, nos termos das instrugdes dos o6rgaos
fiscalizadores; manutencdo de registro de todas as transagdes que ultrapassarem o limite
estabelecido pela autoridade competente (no caso dos bancos, o Banco Central, no caso das
seguradoras, a SUSEP, etc.), pelo prazo de cinco anos, contados do encerramento da conta ou
da realizacdo da transacdo, e comunicacao, a autoridade competente, de todas as transagdes ou
propostas de transagdes que possam constituir “sérios indicios” da pratica dos crimes de

lavagem, dentre as quais aquelas que excederem o limite fixado pelo 6rgao fiscalizador.
4.3.1) Aplicacao da penalidade administrativa e principio da proporcionalidade

Na hipotese de descumprimento dos deveres impostos pela lei, a autoridade
competente deverd aplicar uma das seguintes penalidades: (i) adverténcia; (ii) multa
pecunidria variavel, de um por cento até o dobro do valor da operagdo, ou até duzentos por
cento do lucro obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da operagdo, ou,
ainda, multa de até R$ 200.000,00 (duzentos mil reais); (iii) inabilitagdo temporaria, pelo
prazo de até¢ dez anos, para o exercicio do cargo de administrador das pessoas juridicas

fiscalizadas; (iv) cassacgdo da autorizagdo para operagdo ou funcionamento.

Impende salientar, neste ponto, que essas penalidades sdo aplicadas as
instituigdes e pessoas fiscalizadas ndo pela pratica do ilicito de lavagem de dinheiro, mas pelo
mero descumprimento de um dever de ordem administrativa, referente a manutencdo de
cadastro regular ou manutencdo de registros de determinadas transacdes ou comunicagdo das
mesmas as autoridades competentes. Considerando este aspecto, percebe-se a gravidade das
sancOes administrativas previstas na lei, que podem ser, em certos casos, mais rigorosas do

que a pena aplicada ao proprio autor do crime.!°!

101 A pena de multa, aplicavel ao agente lavador, tem como limite maximo o valor correspondente a mil e
oitocentos salarios minimos — em situagdes extremas — conforme se infere do art. 49 do Codigo Penal. Ainda que
se considere a situagdo excepcional prevista no §1° do art. 60 do mesmo estatuto, é possivel que, em
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Neste contexto, sobreleva-se a necessidade de observancia do devido processo
legal, que envolve, necessariamente, o respeito as garantias da ampla defesa e do
contraditério, além da proporcionalidade da penalidade administrativa aplicada. O
procedimento para aplicagdo dessas sangdes administrativas, regulado pelo decreto n°
2.799/98 ¢ espécie do que HELY LOPES MEIRELLES chamou de “processo administrativo
punitivo”, valendo transcrever as sdbias e atuais palavras do mestre, no sentido de que “esses
processos devem ser necessariamente contraditdrios, com oportunidade de defesa, que deve
ser prévia, e com estrita observancia do devido processo legal (due process of law), sob pena
de nulidade da sancdo imposta”. Além disso, embora a san¢do administrativa “seja
discricionaria, ndo ¢ arbitraria e, por isso, deve guardar correspondéncia e proporcionalidade

com a infragdo apurada no respectivo processo”.!%?

Portanto, conclui-se que a eventual aplica¢do de penalidade administrativa por
descumprimento dos preceitos estabelecidos na lei 9.613 deve ser feita com observancia do
principio da proporcionalidade, além das demais garantias inerentes ao devido processo legal.
Qualquer excesso ou arbitrariedade praticada pela autoridade administrativa competente

sempre sera passivel de correcao pelo Poder Judiciério, por meio de mandado de seguranga.

4.3.2) Controles administrativos e inviolabilidade do direito a intimidade

A lei n° 9.613/98 e a Lei Complementar n° 105/2001 abrandaram a garantia
constitucional de inviolabilidade do direito a intimidade — ai compreendida a protecdo ao
sigilo bancério. A primeira prevé a comunicagdo, a autoridade competente, de todas as
transagdes que possam configurar indicios da pratica de lavagem de dinheiro — cumprindo
observar que ¢ a propria autoridade que recebe as comunicagdes quem determina quais sdo 0s
tipos de transacdo que se enquadram nessa defini¢do. Sendo assim, 6rgdos do Poder
Executivo, como o Banco Central, passam a ter acesso a transagdes sigilosas, cujo
conhecimento era restrito, anteriormente, apenas as partes envolvidas. De outro lado, a Lei
Complementar 105 determina, em seu art, 2°, §6°, que esses orgdos de fiscalizagdo deverdo

fornecer ao COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras — os dados relativos as

determinados casos, a penalidade administrativa de multa exceda a pena de multa aplicada ao agente lavador,
pois a primeira pode corresponder até o dobro do valor da operacao, conforme determina o inc. II do art. 12 da
lei 9.613, e a segunda tem limite méximo estabelecido em lei. Sobre o tema, v. BARROS, op.cit., p. 337-349.

102 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.
p. 674.

49



informagdes cadastrais e de movimento de valores relativos as operagdes previstas no inciso I

do art. 11 da lei 9.613/98. Como bem observado por MARCO ANTONIO DE BARROS,

“Impde reconhecer que, por forca desta impressionante criatividade legislativa, o COAF passa
a obter informacgdes sigilosas independentemente de intervencgdo jurisdicional. Ao que se sabe,
anteriormente a edi¢cdo desta lei complementar, 0 BACEN ¢ a CVM ndo demonstravam plena
disposicdo em transmitir ao COAF, sem a devida determinacdo judicial, as informagoes sigilosas
que, na condi¢do de autoridades competentes, recebem das pessoas juridicas ou fisicas que estdo
civil e administrativamente obrigadas a comunicar a realizagdo de operagdes financeiras
suspeitas de ‘lavagem’. A situacdo agora ¢ outra, porque o dispositivo legal em espécie traduz
norma imperativa presa ao termo ‘fornecerdo’, ndo deixando margem a divida para o
entendimento de que o BACEN e a CVM estdo obrigados a fornecer ao COAF as informagdes
cadastrais e de movimentagao de valores (art. 2°, §6°, LC 105/2001)”.103

Sem embargo dessa relativizagdo da garantia constitucional da inviolabilidade
do direito a intimidade, o fato ¢ que as normas anteriormente referidas ndo sao eivadas do

104 Deve-se considerar o fato de

vicio de inconstitucionalidade, como defendido por alguns.
que nenhuma liberdade individual é absoluta, conforme ja demonstrado neste trabalho.!?
Além disso, tem-se que as autoridades do Poder Executivo ndo tém acesso a todos os dados
bancérios sigilosos dos suspeitos; o que ocorre ¢ que essas autoridades tém acesso a algumas
transacdes, que podem configurar indicios de lavagem de dinheiro — o que permite concluir
que o sigilo ndo ¢ derrubado em sua inteireza. O acesso a todos os dados sigilosos continua s6
podendo ser feito mediante autorizacdo judicial; o que as leis 9.613/98 e 105/2001 permitem ¢
que as autoridades do Poder Executivo fagcam uma espécie de “triagem” dos indicios de
lavagem de dinheiro, repassando as informagdes para o Ministério Publico quando as
“possibilidades de indicios” - informadas a estas autoridades pelas pessoas e instituigdes por
elas fiscalizadas — configurarem “indicios” da pratica de lavagem de dinheiro. Entendimento

diverso, data venia, tornaria extremamente dificultosa a deteccdo da realizagdo da conduta

criminosa de lavagem de capitais.

Sopesando, portanto, a pequena relativizacdo da garantia do sigilo — vale
ressaltar, os 0rgdos governamentais tém acesso apenas aos dados referentes a realizagdo de
determinadas transagdes, € ndo a todos os dados sigilosos — em face da necessidade de
identificar a realizagdo do crime de lavagem de dinheiro, ndo ¢ de vislumbrar-se
inconstitucionalidade no § 6° do art. 2° da Lei Complementar 105/2001 e no inciso II do art.

11 dalein®9.613/98.

103 BARROS, op.cit., p. 323-324.

194 Defendendo a tese da inconstitucionalidade do §6° do art. 2° da Lei Complementar 105/01, BARROS, op.cit.,
p. 326.

105V, item 4.2.1, supra.
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5) Conclusao

A partir de todo o exposto, podem ser feitas, sinteticamente, algumas

conclusoes:

- a gravidade dos efeitos advindos da pratica dos crimes de lavagem de
dinheiro, aliada a crenca de que a eficiéncia no combate ao crime aumenta na mesma
proporcdo em que se tornam mais severas as leis penais, cria perigosa tendéncia de
exacerbagdo da repressdo penal, gerando ambiente propicio a violagdo das garantias
fundamentais, estabelecidas pela Constituicdo, que representam conquista historica dos

cidaddos contra a arbitrariedade e autoritarismo do Estado;

- por respeito ao principio da reserva legal, na atualidade, as praticas de
terrorismo e os crimes praticados por organizagdes criminosas ndo podem ser considerados
crimes antecedentes a lavagem de capitais (a menos que estas condutas consubstanciem outro

crime antecedente, previsto taxativamente na lei n® 9.613/98);

- a aplicacdo da pena pela pratica do crime ou de penalidade administrativa por
descumprimento de imposi¢des legais ou regulamentares deve ser feita com observancia do

principio da proporcionalidade;

- 0 Judiciario deve ser rigoroso no sentido de inadmitir provas ilicitas no
processo, sobrelevando-se a necessidade de autorizacdo judicial para “quebra” do sigilo

bancério e para realiza¢do de interceptacdes telefonicas;

- a decisdo que recebe a dentncia pela pratica dos crimes de lavagem de

dinheiro deve ser devidamente fundamentada,;

- os dispositivos da lei n® 9.613 que tratam das medidas cautelares sdo

destituidos de interesse pratico;

- 0 processo dos crimes de lavagem de dinheiro ndo pode correr a revelia do

acusado, apesar do disposto no art. 2°, §2°, a lei n® 9.613/98;
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- os mecanismos de controle sobre pessoas e instituicdes usualmente

envolvidas na lavagem de capitais ndo se revelam conflitantes com a Constituicdo Federal.

Finalmente, ¢ de bom alvitre afirmar que todos os envolvidos na repressao a
lavagem de dinheiro, direta ou indiretamente, - magistrados, membros do Ministério Publico e
da policia judiciaria, advogados, autoridades do Poder Executivo, etc. - devem envidar todos
os esfor¢cos para que sejam tdo rigorosos na observancia das garantias constitucionais quanto
sdo no combate ao crime. Essa ¢ Uinica maneira de atingir o desejado ponto de equilibrio entre
a premente necessidade de combater a lavagem de capitais e o respeito as garantias conferidas

ao cidaddo, pela Constituigao Federal.
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