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Continuacao

Principio da autonomia ou independéncia do processo penal (art. 1°, inc. I1): o processo pelo crime de lavagem de bens,
direitos e valores independe do processo e julgamento do crime anterior (do qual derivam tais bens, valores ou direitos),
mesmo que praticados em outro pais. Se descoberta a autoria de tais crimes precedentes, para além da configuracdo de um
concurso materia de crimes, teremos o instituto da conex&o (julgamento Gnico, processo Unico), tendo “vis atrativa’ o
juizo dainfragdo mais grave.

Denuncia (art. 2°, § 19): adendncia pelo crime de lavagem deve ser instruida com indicios suficientes do crime
antecedente (tréfico de droga, de armas, contrabando etc.). E preciso que se examine a“justa causa’ da acéo, que se revela
em taisindicios. Nao havendo justa causa, impde-se arejeicdo da dentncia. Se o delito de “lavagem” de bens € um crime
derivado, porque pressupde a existéncia de outro precedente, nada mais 16gico que exigir a demonstracéo (ainda que
indiciaria) da origem ilicita de tais bens. Cuida-se do “fumus boni iuris’, na parte relacionada com a existénciado crime.

Autonomia da punibilidade (art. 2°, 8 1°): o crime de lavagem de capitais é punivel ainda que desconhecido o autor do
crime anterior, ou isento de pena ou ainda que o crime anterior tenha sido cometido no estrangeiro. N&o importa o local

do crime anterior. N&o é preciso que se descubra sua autoria. O que alei exige, em suma, para a processabilidade do crime
de lavagem é unicamente a demonstragdo (a0 menos indiciaria) de que houve um crime precedente (dentre aqueles
catalogados no art. 1°). Com isso se constata a origem ilicita (“suja’) do capital.

Inaplicacdo do art. 366 do CPP ( art. 2°, § 2°): a proibicdo de aplicacdo do art. 366 para os crimes de lavagem de bens é
absurda e inconstitucional (v. Damésio E. de Jesus, artigo ainda inédito). E flagrantemente contraditéria com o disposto
no art. 4°, 8 3°, damesmalei. Revela, nesse ponto, altissimo despreparo técnico e juridico do legislador. Que legisla, cada
vez mais frequientemente, sob a égide da emocao, produzindo o que se denomina Direito Pena “simbolico”.

Dainconstitucionalidade da proibic&o: cuidareferido artigo (366) da suspensio do processo decorrente da citagdo por
edital. O direito de ser informado da acusacéo € impostergével (v. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, art. 8°,
que tem “status’ constitucional, por forca do art. 5°, § 2°, da CF). Todo acusado tem esse direito. Faz parte daampla
defesa. E garantia constitucional, que ndo pode ser suprimida pelo legislador infraconstitucional. Conclusdo: o art. 2°, §
2°, daLel 9.613/98 ganhou vigéncia mas ndo possui validez (Ferrgjoli). N&o € juridicamente valido. E um nada juridico.

Contradicao autofagica: se no art. 2°, § 2°, o legislador prescreveu ainaplicabilidade do art. 366 do CPP, no art. 4°, § 3°,
esta prevista suaincidéncia. E uma contradicao inexplicavel. E autofagica em relacéo aquele preceito. Enquanto o
desaparecido (citado por edital) ndo comparecer pessoal mente para responder ao processo, nenhum pedido de restituicéo
seu sera conhecido. A impossibilidade de se conhecer qualquer pedido de restituigdo, enquanto o sujeito esta
desaparecido, € um estimulo a mais para que €le comparega em juizo e responda pessoal mente ao processo.

Fianca (art. 3°): constitui erro crasso o de proibir a fianga nesses crimes. Pelo contrario, agui € que deveriamos exigir
fianca de alto valor. O legislador, com o intuito de (“simbolicamente”) endurecer, proibe a fianca. Isso implicaque o juiz,
guando for o caso, conceda liberdade ao acusado sem fianca (mesmo porque é inconstitucional a proibicdo de liberdade
sem fianga). Equivoco lamentavel do legislador. Mais uma demonstracéo do seu despreparo e do total desconhecimento
dos limites legiferantes ordinérios.

Liberdade provisoria (art. 3°): a proibicéo de liberdade provisoria, prevista neste art. 3°., segue a mesma linha equivocada
da proibicéo dafiangca. E um erro lamentével tentar conter a criminalidade com corte de direitos e garantias fundamentais.
E aém disso, obviamente, inconstitucional. Salvo o flagrante, toda prisdo deve ser fundamentada e decretada por “juiz”.
A regraé aliberdade. Por forgado inc. LXI do art. 5° da CF s6 cabe prisdo por ordem escrita e fundamentada da
autoridade competente. A exigéncia de fundamentagdo da prisdo afasta a possibilidade de o legidlativo, com seus critérios
abstratos, impor a prisdo. O inc. LXI mencionado procura evitar a“ditadura’ do legidativo, exigindo fundamentacéo do
juiz em cada caso concreto. Naiminénciado século X X| torna-se impensavel o restabel ecimento do despético “Bill of
Attainder”. Ninguém pode ser privado da liberdade “ sem o devido processo legal”. Nem o judiciario pode pretender
impor uma politica autoritéria (negando a liberdade onde o legislador permite —inc. LXV1), nem tampouco pode o
legislativo supor que tem legitimidade para substituir o juiz na decisdo de decretar ou ndo uma prisdo, em cada caso
concreto .
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Direito de apelar em liberdade (art. 3°): € aregra. O Juiz somente pode mandar prender se presentes os requisitos da
preventiva. E um avango (comparando-se com o ultrapassado art. 594 do CPP). De qualquer modo, o certo é desvincular o
direito de apelar da prisdo cautelar , tal como reconheceu recentemente o STJ, em julgamento da Sexta Turma.

Apreensdo e seqliestro de bens (art. 4°): os bensilicitos encontrados (do acusado ou em seu nome) serdo apreendidos
(CPP, art. 240 e ss.) ou sequiestrados (podem ser seqiestrados os bens imoveis adquiridos com os proventos dainfragéo ou
0s bens moéveis que ndo podem ser apreendidos —v. CPP, arts. 125 e 132). E medida cautelar “inaudita altera pars’,
valendo o chamado contraditério diferido. Se aagéo penal ndo for intentada em cento e oitenta dias, a medida cautel ar
perde seu efeito. Caso 0 acusado venha a ser condenado, havera confisco dos seus bens (cautelarmente assegurados). Caso
0 acusado segja absolvido ou extinta a punibilidade, levanta-se o sequestro (art. 131 do CPP).

Liberagdo “antecipada’ dos bens, direitos e valores apreendidos. 0 § 2° do art. 4° diz: “ O juiz determinara a liberagcdo dos
bens, direitos e val ores apreendidos ou seqilestrados quando comprovada alicitude de sua origem”. E preciso que sgja
bem compreendido esse dispositivo, se se pretende dar-lhe algum tipo de aplicacdo. Sualiteralidade poderia dar ensejo a
umainterpretagdo completamente absurda e inconstitucional, além de autoritéria e seriamente perigosa, e que consistiria
na exigéncia de inversdo do 6nus da prova (com flagrante violacéo ao principio da presuncéo de inocéncia). Dito de outra
maneira: tem-se aimpressdo, pelo que esta escrito nalel, que os bens so seriam liberados, em qualquer hipétese, quando o
acusado comprovasse sualicitude.

Estariamos nesse caso diante de interpretacdo inconstitucional e totalmente errénea, além de tirénica. O que o citado
paragrafo, no maximo, poderia significar seria 0 seguinte: durante o curso do processo, tendo havido apreensdo ou
sequiestro de bens, se 0 acusado, desde logo, “ sponte sua’, ja comprovar sualicitude, serdo liberados imediatamente, sem
necessidade de se esperar a decisdo final. Considerando-se a apreensao ou 0 sequiestro como medida cautelar, a libertacéo
imediata seria uma medida de contra-cautel a, reparadora da injustica ocorrida pouco antes (no momento da privac&o dos
bens). Essa seria a Unicainterpretacdo possivel para o texto legal em andlise e mesmo assim com a seguinte observagédo: o
dever de devolucdo imediata dos bens ao acusado, desde que prontamente se constata que ndo sdo de origemiilicita, € do
proprio juiz. Nadaimpede, no entanto, que o interessado apresente prova da legalidade de tais bens.

Supor que aletradalei permite mais que isso alcanca-se ainconstitucionalidade e a arbitrariedade. Ninguém esta
autorizado afazer ruir um principio constitucional conquistado depois de umaluta secular. No regime democrético de
direito a ninguém esta legitimamente facultado discursar pelo restabel ecimento das regras da era da Inquisi¢éo. O tempo
da caga as bruxas ja passou. O Direito esta secularizado. Os principios e dispositivos constitucionais sdo vinculantes. O
Estado moderno néo pode, tal como fazia 0 Monarca Absolutista dos séculos XV1 ou X VI, apropriar-se dos bens dos
particulares sem seguir o devido processo legal (fundado na presuncdo de inocéncia). Cabe ao Estado a prova de que os
bens apreendidos s&o ilicitos. Suaimpoténcia e desorganizagdo ndo podem ser razdes para ainversdo do 6nus da prova. O
Estado de Direito ndo se coaduna com tamanha violéncia, tao despética quanto a do Antigo Regime.

De certo modo, no diplomalegal enfocado, ha umainversao do 6nus da prova, mas € umainversio que surge dentro do
contexto de uma medida de contra-cautel a, saneadora de um ato injusto precedente. Caso o interessado (proprietario ou
possuidor dos bens apreendidos ou sequiestrados) ndo possa ou hdo queira prontamente comprovar alicitude dos seus
bens, deve-se aguardar a sentenca final. Sendo absolutéria, levanta-se o seqiiestro (CPP, art. 131) ou a apreensdo. Sendo
condenatdria, confisca-se tais bens.

Prorrogacéo das medidas cautelares (art. 4°, 8§ 4°): as medidas cautelares penais e pessoais podem ser prorrogadas e
executadas no momento mais oportuno, desde que haja determinag&o judicial. 1sso quando o cumprimento imediato delas
possa comprometer as investigacoes.

4 — Da Responsabilidade Administrativa

A lel em questdo, visando prevenir alavagem de capitais, criou ndo s6 uma série deilicitos penais, como vimos, sendo
também um enorme conjunto de obrigagdes. E sujeitam-se as obrigaces administrativas previstas nos artigos 10 e 11 as
pessoas juridicas e fisicas que tenham como atividade principal ou acessbria a captacao, intermediacéo e aplicacdo de
recursos financeiros, compra e venda de moeda estrangeira ou ouro ou titulos ou valores mobiliérios etc. (bolsade
valores, bancos, seguradoras, corretoras, administradoras de cart@es de crédito, imobiliarias, “leasing”, “factoring”,
comerciantes de jéias, ouro, objetos de arte etc. (art. 99). Os cassinos estdo fora. Nao foram previstos pelalei, porque no
Brasil, por enquanto, sdo ilicitos.
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Todas as pessoas juridicas que aparecem como destinatarias dalei 9.613/98, doravante, devem conferir especia
importancia a seus dispositivos legais. Imp&e-se conhecé-los, estuda-los e estruturar programas de prevencao, para que
ndo incidam em san¢des administrativas ou até mesmo penais, sem contar que qualquer condutailicita também pode
implicar responsabilidade civil. De outro lado, s6 a divulgagdo do envolvimento de uma empresa ou instituicdo com a
lavagem de capitais, ainda que tudo tenha ocorrido involuntariamente, ja € o suficiente para denegrir profundamente sua
imagem e reputagdo dentro do mercado.

As obrigacOes especificas estabel ecidas nalei sob andlise sdo basicamente as seguintes. a) identificagdo dos clientes; b)
manutencdo dos cadastros dos clientes; ¢) manutencao de registros de algumas transacdes; d) atendimento das requisicoes
do COAF (6rgéo novo, previsto nalei, que tera por funcéo o controle de atividades financeiras); €) dever de vigilanciaem
relacdo as operacles financeiras ou comerciais “suspeitas’; f) comunicagdo dessas operacfes “suspeitas’ ou das excedem
certo limite aos érgéos competentes.

O descumprimento de qualquer uma dessas obrigagdes sujeita a pessoa juridica assim como seus administradores a vérias
sangoes (adverténcia, multa, inabilitagdo temporéria e cassacéo de funcionamento), que serdo impostas respeitando-se o
devido processo legal.

As autoridades competentes (Banco Central, Comissdo de Valores Mobiliarios e Susep) assim como o COAF se
encarregardo da aplicacdo de tais sancbes. Por ora, por falta das instrucdes referidas nos artigos 10 e 11, essas sangdes
administrativas ndo podem ser aplicadas. Mas n&o se pode confundir a responsabilidade administrativa com a penal: esta
ultimaja estéa em vigor. Desse modo, a parte pena pode ter incidéncia em qualquer momento.

5—A questdo da quebra do sigilo bancéario

Desde a Convencéo da ONU de 1988 (passando pela Recomendac&o da OEA, Regulamento Modelo etc.) salienta-se que
o sigilo bancario ndo pode ser obstéaculo para a apuracdo do crime de lavagem de capitais. A questéo delicada é saber se
esse sigilo € um mero instrumento legal de conveniéncia conjuntural ou seria expressdo da personalidade e da intimidade
do ser humano. Doutrinariamente hoje concebe-se 0 sigilo bancério como um direito-dever no sentido de que n&o sb se
deve observar tal sigilo, sendo também que se deve agir para protegé-lo diante de todas as pretensdes ilegitimas,
principalmente do Estado, de sua quebra.

No Direito brasileiro o sigilo bancério vem constitucionalmente protegido (art. 5°, incisos X e XI1), mas sabe-se que ndo
se trata de um direito absoluto. Das hip6teses de sua quebra cuida alei 4.595/64, que tem forca de lei complementar.
Além do Poder Legidlativo e de uma CPI, somente o Judiciario pode autorizar tal quebra, que possui a natureza de uma
medida cautelar. Logo, deve seguir o devido processo legal (justa causa, decisdo fundamentada, juiz competente,
contraditério diferido etc.).

A lei 9.613/98, aqui comentada, no nosso modo de ver, surrealistamente, nem alterou o quadro legal vigente (aliéds, diga
se de passagem, ndo poderia fazé-1o), nem tampouco deixou de tomar qualquer providéncia a respeito. Diante de um
verdadeiro “fogo cruzado” (pressdo de 6rgdos internacionais, de um lado, para se facilitar a quebra do sigilo bancério e a
necessidade de respeité-1o, de outro, porque entre nés é direito constitucional) alei saiu “pelatangente” (tentando agradar
agregos e troianos): criou a obrigacdo para as entidades financeiras e bancérias de comunicar as autoridades competentes
(Banco Central, no caso dos bancos) as operagdes suspeitas ou que excedem a um certo limite. Mas o Banco Central,
convenhamos, ja tem acesso atodas as operacfes bancérias e, por suavez, sendo um Banco, também possui o dever legal
desigilo.

Até aqui, como se percebe, ndo se pode propriamente falar em quebra do sigilo bancério. E bem verdade que, no entanto,
ndo € o Banco Central o 6rgdo encarregado de investigar o delito de lavagem. Paraisso foi previstaa criacdo do COAF
(ainda ndo instalado). Este, entretanto, parater acesso a qualquer operacdo bancaria sd podera fazé-lo com autorizagéo
judicial (art. 10, 111, daLei em andlise). Se alguém do Banco Central quebrar o sigilo e revelar qualquer operacao bancéria
para o 6rgéo (policia-fazendario) que acaba de ser criado (mas ainda ndo instalado, repita-se), havera crime, nos termos
dalei 4595/64. A disciplinalega do assunto, como se vé, diante de tantas forgas contrérias, acabou criando uma situagéo
nada ortodoxa.

Fonte: https.//conjur.jumps.com.br/1998-ago-27/continuacao-2-2/
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