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RESUMO

O trabalho traca um panorama acerca da repercussdo das recentes alteracdes
introduzidas na legislacdo patria, a partir da vigéncia da nova lei de lavagem de
dinheiro — Lei n° 12.683/2012. O estudo demonstra a viabilidade da utilizagdo do
poder geral de cautela na esfera processual penal, nos casos em que o magistrado
se depara com a necessidade de constricdo de bens do acusado, a fim de garantir o
resultado de eventual sentenca penal condenatéria, inclusive para reparar o dano
causado pelo delito. Para tanto, sédo feitas algumas consideracbes sobre a teoria
geral dos crimes do colarinho branco, elencados os tratados e convencdes
internacionais que envolvem o tema, além de apontar para a necessidade de
cooperacgédo juridica internacional na prevencdo e combate a tais delitos. Nesse
contexto, enfatiza-se que a alienacdo antecipada de bens ndo tem natureza de
antecipacao pena. Assim, ndo viola o principio de presuncéo da ndo culpabilidade. A
analise do tema tem por objeto a compatibilidade da imposicdo das medidas
cautelares patrimoniais atipicas com os principios constitucionais do devido
processo legal. Em que pesem as divergéncias doutrinarias, o estudo adota posi¢do
seguida pelos autores membros do Ministério Publico, de modo a defender a
possibilidade de utilizagcdo do referido poder geral de cautela, observando-se a
supremacia do interesse publico sobre os direitos individuais, ante a dificuldade de
configuracdo da espécie de crime a que se propds o estudo.

Palavras-chave: Processo penal. Constituicdo da Republica. Delito de lavagem de
dinheiro. Medidas cautelares patrimoniais.



ABSTRACT

This work was mainly intended to give an overview about the impact of recent
changes in Brazilian legislation through enactment of the new law on money
laundering - Law 12,683 / 2012. The study tried to demonstrate the feasibility of using
general power of caution in penal sphere, where the magistrate is faced with the
need to constriction of goods of the accused in order to guarantee the outcome of
any criminal judgment sentencing , including repair the harm caused by the crime.
Therefore, it was necessary to make some remarks about the general theory of
white-collar crime, list the international treaties and conventions that involve the
theme, pointing to the need for international legal cooperation in preventing and
combating such crimes. In this context, we tried to emphasize that the early disposal
of property has no nature of penalty anticipation. So, the usage of this tool does not
violate the principle of presumption of innocence. The analysis of the issue was
based on the compatibility of the imposition of atypical patrimonial injunctive
measures with the constitutional principles of due process. Notwithstanding the
doctrinal differences, the study adopted position followed by the prosecutors authors
in order to defend the possibility of the usage of that general power of caution,
observing the supremacy of the public interest over individual rights, faced with the
difficult configuration of the kind of crime that the study proposed.

Keywords: Criminal Procedure. Constitution of the Republic. Offense of money
laundering. Patrimonial precautionary measures.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo principal apontar as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais quanto a possibilidade de aplicacéo do poder geral de
cautela, importado do processo civil, em matéria processual penal e no tocante a
decretacdo de medidas cautelares patrimoniais, sob a égide dos diplomas legais que
tipificam o delito de lavagem de ativos, bem como determinam os procedimentos de

persecucédo correlatos.

As mudancas tecnolégicas ocorridas nos Ultimos anos no cenario
internacional, englobando a evolugcdo dos sistemas de informacado e a facilidade de
comunicagdo, representam grande ameaga a economia mundial. A seducéo pelo
enriquecimento ilicito decorrente de atividades criminosas impulsiona o fenémeno da

criminalidade organizada cuja extensdo transcende as fronteiras de diversos paises.

Nesse contexto, os paises com baixa carga tributaria e pouca fiscalizacao
atraem investimentos obtidos por meios ilicitos. A sociedade moderna tem se
deparado com o grande desafio de encontrar meios mais eficazes para prevenir e

reprimir as atividades ilegais globalizadas que geram impacto negativo na economia.

A preocupacdo com a incidéncia da corrup¢do € um tema recorrente em
diferentes nacdes, vez que 0s mecanismos estatais utilizados pelos governos locais
ndo tém conseguido evoluir na mesma proporcdo dos danos causados a sociedade
em geral. Para o enfrentamento do crime organizado, percebe-se que o combate a

lavagem de dinheiro é a estratégia mais efetiva na tentativa de se reduzir as

atividades dos grupos criminosos organizados.

Nesse cenario, o Brasil aderiu a varios tratados internacionais acerca do
tema. Nao é sb. A esfera legislativa nacional se propds a criar mecanismos de
confisco de bens produtos de infragbes penais, trazendo importantes alteracdes nos
diplomas legais ja existentes, a exemplo da nova lei de lavagem de dinheiro. Dentre
tais inovagcbes, merece destaque a possibilidade de incidéncia das medidas
cautelares reais ou patrimoniais constantes na aludida lei e no Codigo de Processo

Penal.

Para uma parcela da doutrina pétria, tais medidas objetivando a

constricdo de bens dos agentes criminosos devem dispensar maiores formalidades,
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de modo que a solucdo encontrada por alguns magistrados em exercicio nas varas
criminais de todo o pais é o socorro ao poder geral de cautela oriundo do art. 798 do
Cadigo de Processo Civil, em atencdo a garantia de efetividade da decisao final no

processo criminal.

Busca-se demonstrar que é viavel a utilizacdo de tal instituto em sede
processual penal, no que se refere a decretacdo das denominadas medidas
cautelares reais, tecendo esclarecimentos sobre suas caracteristicas, ou seja, se
possuem ou ndo a natureza de antecipacdo de pena. Para tanto, aponta-se as
diferencas em relacéo as cautelares pessoais.

Para alcancar os objetivos tracados, fez-se necessario o levantamento de
vasta bibliografia por meio do trabalho de pesquisa em bibliotecas, livrarias e na
internet, a fim de embasar o desenvolvimento do tema a que se propde escrever,
incluindo obras gerais, especificas e artigos publicados, bem como as respectivas

legislacdes e a jurisprudéncia.

Espera-se melhor compreender o fenbmeno do avanco da criminalidade
organizada na sociedade de risco e a dificuldade inerente ao confisco de bens dos
agentes que cometem infracdes penais de lavagem de ativos e delitos antecedentes,

focando o estudo na atividade de controle do Estado em relacédo a tais praticas.
O presente trabalho foi estruturado em 4 (quatro) capitulos.

No primeiro capitulo sédo abordadas algumas consideracdes gerais sobre
os crimes do colarinho branco, destacando alguns aspectos histéricos referentes a
evolugcdo da espécie em comento, bem como o crescimento da criminalidade
organizada em todo o mundo. Busca-se, com isso, demonstrar o alto grau da
potencialidade lesiva de tais delitos, atrelada & dificuldade de prevencéo e punicdo
daqueles que pertencem a elite da piramide, sob os pontos de vista econdémico,

social e intelectual.

Ademais, sdo tecidos comentarios no segundo capitulo acerca do
conceito dos delitos em estudo e algumas de suas tipologias mais frequentes, a
titulo de exemplificacdo. Nos tépicos seguintes, necessario mencionar os tratados e

convencgdes internacionais de maior importancia a prevencdo e ao combate da

reciclagem de capitais.
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O terceiro capitulo se prop8e a discorrer acerca das medidas cautelares
patrimoniais cabiveis nas hipoteses de configuragdo, tanto dos crimes de lavagem
de dinheiro, quanto daqueles delitos que o antecedem, trazendo a discussao sobre a
possibilidade de incidéncia das medidas assecuratérias (arresto, sequestro e
hipoteca legal) sobre os bens, direitos e valores provenientes da aludida atividade

delitiva.

Por fim, no quarto e Ultimo capitulo, investiga-se a possibilidade de
aplicacdo do poder geral de cautela na esfera penal quanto as medidas
assecuratérias, importado do processo civil, especialmente da regra do art. 798 do
Cédigo de Processo Civil, demonstrando as divergéncias doutrindrias que versam
sobre o corrente tema. Delimitar-se-a a aplicacdo do referido instituto segundo
dispde a legislagéo correlata ao crime de lavagem de dinheiro.
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1 ASPECTOS GERAIS DOS CRIMES DO COLARINHO BRANCO |

A historia revela que a evolug¢do da humanidade conduziu as pessoas a
Se unirem em grupos sociais, sendo que o sistema primeiro de trabalho das familias
em suas pequenas propriedades que, por longo periodo serviu de base para a
economia, cedeu lugar as imposi¢cOes trazidas pelo Capitalismo, o qual se instalou
rapidamente, em face da crescente industrializacdo e do desenvolvimento

tecnolégico do século XX.

O sistema capitalista pauta-se, basicamente, pela determinacdo de
setores sociais classificados em razdo de um critério econdmico. Assim, a
desigualdade econbémico-social apresenta-se como um fundamento do Capitalismo,

havendo, por isso, uma hierarquizacdo sob esse aspecto.

A estratificacdo supracitada conduz, por 6bvio, a existéncia de classes
evidentemente mais favorecidas que outras, conforme ocorre nas empresas, sendo
que seus dirigentes detém grande concentracdo de poderes em relagdo aos

funcionarios.

Nesse contexto social, surge o entdo o denominado “Crime do Colarinho
Branco”, cujos agentes buscam incessantemente o lucro e o enriquecimento
ilimitados. A expressao foi utilizada pela primeira vez em 1939, Edwin Sutherland
redigiu acerca do tema, esmiugando-o, em sua obra “White Collar Crime”*. Contudo,
somente na década de 70, tal delito recebeu maior divulgacdo, passando a ser

conhecido da sociedade. Nesse sentido:

A primeira grande fratura nessa parede de siléncio aconteceu com o
escandalo Watergate no comeco da década de 1970. A partir dai, ano apos
ano, escandalo ap6s escandalo, a confianca do publico nas instituicdes
politicas e sociais foi sendo minada, e o tema do crime do colarinho branco
ganhou nova respeitabilidade e importancia. [...]. 2

A expressao cunhada por Sutherland veio, posteriormente, a ser utilizada

para identificar esses delitos. Destarte, este autor define os “White Collar Crimes” a

! SUTHERLELAND apud FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crime do colarinho
branco: por uma relegitimagao da atuagao do Ministério Publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p. 115.

2 COLEMAN, James William. A elite do crime: para entender o crime do colarinho branco. Sdo Paulo:
Manole, 2005, p. 2.

[GC1] Comentario: titulos c/ indicador
numérico de cap. ficam alinhados a
esquerda.

JA ALTEREI ESTE. ALTERAR 0OS
DEMAIS.
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luz de uma perspectiva subjetivo-profissional, identificando-os como sendo os delitos
cometidos por pessoas dotadas de respeitabilidade e elevado “status” social, no
ambito de seu trabalho.® Depreende-se, dessa forma, que o conceito acima proposto
apresenta duas facetas, quais sejam: o status do agente e a conexao da atividade

criminosa com sua profisséo.

Os crimes designados de colarinho-branco tornam-se cada vez mais
frequentes no cenario juridico atual. A delinquéncia nos negdcios ameaca as
estruturas do Estado, porque atinge a confiabilidade do sistema financeiro,
econdmico e social, gerando inseguranca na populagdo. O crime econémico destréi
as instituicdes democréticas, ha medida em que o poder politico fica cada vez mais

dependente do poder econdmico.

Geralmente, os crimes contra a economia sdo cometidos por pessoas ou
grupo de pessoas de amplo prestigio social e politico, com f4cil transito em todas as
areas governamentais. Nesse contexto, estdo presentes, na rede de relacdes
pessoais, as propinas, os favorecimentos e outras tantas formas de facilitagdo do
crime. S&o profissionais bem sucedidos, com profundo conhecimento das leis e de
suas lacunas, sempre contando com a participacdo efetiva de administradores
improbos.

Sao crimes que, para serem perpetrados, carecem de varios sujeitos. O
crime do colarinho-branco, indiscutivelmente, € um dos maiores problemas da
sociedade contemporanea. Nao é novo, mas nos dias atuais, em razao, sobretudo
da internacionalizacéo das relagfes, da economia, dos meios de comunicacgao e das
financas, ganhou dimenséo e projecdo jamais imaginadas. A Ciéncia Juridica, por

sua vez, s recentemente comecou a disciplina-lo.

O Direito Penal Brasileiro deveria punir eficazmente tanto os crimes
financeiros, como os pequenos roubos. A prevengao existe para os crimes comuns,
todavia a indiferenca prevalece em relacdo aos crimes contemplados nas leis

extravagantes que regulam tal espécie de delito.

Isso ocorre porque os crimes do colarinho branco ndo tém a mesma
visibilidade dos crimes comuns, que os cidaddos presenciam nas ruas, nos locais

publicos e que se manifestam de forma grotesca. Trata-se aqui de um problema

® FELDENS, op. cit., p. 116.
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cultural, ou seja, aqueles crimes causam muito menos impacto na sociedade do que
estes, fazendo necessario o despertar de uma nova consciéncia social para que as
atengfes também se voltem para o recanto dos gabinetes e lugares aparentemente

insuspeitos.*

No Brasil, observa-se que houve consideravel evolucdo quanto a criacdo
legislativa acerca da matéria. Todavia demonstrar-se-a a dificuldade de aplicacédo
efetiva dos diplomas legais que, pelo menos, mas nao é o bastante, tentam regular a
criminalidade que emana do topo da piramide social, do ponto de vista sécio
econdmico e intelectual.

A problematica que envolve o tema tem carater que extrapola o territério
nacional e atinge propor¢des muito maiores do que se possa projetar no &mbito dos
prejuizos causados a economia mundial, quando se parte da premissa de que existe

uma economia globalizada.

Os delitos da referida espécie tém o condado de potencialidade lesiva a
toda coletividade, mormente no tocante aos bens publicos em geral incluindo-se,
obviamente, o dinheiro publico. Os prejuizos advindos das determinadas condutas
em estudo sdo muito mais nocivos a sociedade, economicamente, do que todos os

crimes praticados pelos pobres.

Ao que parece, numa relagdo inversamente proporcional, quanto mais
articulado o delito do colarinho branco, maior é a dificuldade de puni-lo. Agora, a
toda evidéncia, quanto maior € o emprego de violéncia nos casos de crimes cujos
agentes sdo pobres ou, até mesmo, das classes sociais mais afortunadas, o fato
encontra lugar garantido na midia e, consequentemente, em decorréncia do clamor
publico e da solidariedade social, em prol de vitimas determinadas, julga-se e

condena-se antes mesmo do veredicto final.

N&o se pretende, com isso, desmerecer condutas que atingem a vida e/ou
a integridade fisica do ser humano, de modo a se entender que ndo devem ser
punidas, mas deixar clara a disparidade na dosimetria da pena, comparada a da
criminalidade dos “respeitaveis cidadaos”. Ha, naturalmente, empecilhos de ordem
probatéria e de tipificagdo penal adequada. Isso se deve & complexidade de tais

crimes e, também, a desenvoltura que agem seus autores em todas as areas.

4 ALVES, L.S. Crimes do colarinho branco. Revista Juridica Consulex, ano 1X, n° 201, p.41.
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A tipicidade do colarinho branco, por exceléncia aberta, esta repleta de
elementos normativos, normas penais em branco, conceitos difusos enunciados por
outros ramos juridicos, dificultando ainda mais a aplicagdo das respectivas sanc¢oes
punitivas. Sendo a tipicidade do colarinho branco aberta, fluida, o Legislador outorga
ao Julgador (a) — “a boca que pronuncia as palavras da lei” — incomensuravel

abertura a livre interpretacéo.®

A efetividade dessas normas ainda €, infelizmente, a partir de dados
estatisticos obtidos por pesquisa do Conselho Nacional de Justica — CNJ, infimo, a
partir da premissa da vasta incidéncia de crimes de tal natureza, dos quais poucos
séo apurados e punidos.

Acerca do tema, transcreve-se abaixo reportagem da Revista Exame
divulgada em seu sitio de internet no dia 15/04/2013, de autoria da jornalista Débora

Zampier:

Justica brasileira condena pouco crimes de colarinho branco

O levantamento foi feito em fevereiro deste ano e englobou dados do STJ,
dos cinco tribunais regionais federais e dos tribunais das 27 unidades da
Federacéo.

Débora Zampier, da Agéncia Brasil

Brasilia — O Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulgou hoje (15)
pesquisa com dados de processos judiciais envolvendo corrupgéo,
lavagem de dinheiro e improbidade administrativa. Ainda incompleto, o
levantamento revela que, em 2012, havia 25.799 processos sobre esses
temas em tramitagdo na Justica brasileira, mas apenas 205 réus foram
condenados definitivamente.

Segundo a pesquisa, os tribunais brasileiros aceitaram, em 2012, 1.763
denuncias criminais envolvendo corrupcéo e lavagem de dinheiro e abriram
3.743 processos civis por improbidade administrativa. Foram registrados
594 julgamentos definitivos e 96 prescricbes. As prescricdes sdo o
arquivamento de processos por demora no julgamento.

O levantamento foi feito em fevereiro deste ano e englobou dados do
Superior Tribunal de Justica (STJ), dos cinco tribunais regionais federais e
dos tribunais das 27 unidades da Federagdo. Varias cortes nao
responderam, ainda que parcialmente, deixando o levantamento incompleto.
As faltas variam de acordo com a questéo apresentada na pesquisa.

Segundo a assessoria do CNJ, os tribunais que ndo se manifestaram estéo
sendo cobrados. Esse € o primeiro levantamento nacional para controlar a
tramitacdo de processos envolvendo os chamados crimes do colarinho
branco. Mesmo sendo responsavel por colher os dados, o CNJ disse que

® TRES, Celso Antonio. Teoria Geral do Delito Pelo Colarinho Branco, 2013, p. 4. Disponivel em:
www.crimesdocolarinhobranco.adv.br. Acesso em: 07 nov. 2014.



http://agenciabrasil.ebc.com.br/
http://exame.abril.com.br/topicos/processos
http://www.crimesdocolarinhobranco.adv.br/
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ndo pode garantir a veracidade das informagdes, pois cada tribunal atua de
forma autdbnoma.

Em uma das etapas questionaveis da pesquisa, o CNJ pergunta quantas
prescricdes os tribunais registraram em ac¢des penais envolvendo réus com
prerrogativa de foro. A pergunta dizia respeito a todos os tipos de crime, no
periodo entre 2010 e 2011. Do total de 2.896 prescri¢bes informadas, 1.566
sé@o do Maranhdo e 1.287 séo de Roraima.

Um dos objetivos da pesquisa é melhorar a imagem do Brasil junto ao
Grupo de Acé@o Financeira Internacional (Gafi), criado em 1989 para
desenvolver politicas de prevencdo a lavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo. Segundo o CNJ, a falta de dados processuais
sobre esses crimes € um dos motivos de preocupacgéo do 6rgao.

A pesquisa também vai mostrar como o pais estd caminhando na
implantagao da Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgdo (Uncac)
e na Estratégia Nacional contra a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro
(Enccla), coordenada pelo CNJ.”®

No mesmo diapasado, lembra o Procurador Regional da Republica, Dr.

Rodolfo Tigre Maia,

Jé se referenciou, inclusive, o carater esquizofrénico da criminalizacéo de
condutas imanentes ao processo econdmico, praticas naturais em uma
organizagdo social, cuja légica interna celebra a obtengdo do lucro a
qualquer preco. Esta contradicdo é apenas aparente, pois, na realidade, o
Estado desenvolve e garante o direito privado burgués, o mecanismo
monetério, determinadas infraestruturas, ou seja, em suma, no conjunto, as
premissas para a existéncia de um processo econémico despolitizado,
liberto de normas éticas e de orientagdes ligadas ao valor de uso. Ja que
ndo é o Estado a agir como capitalista, ele deve conseguir 0s recursos
necessarios a sua agao a partir das rendas privadas. O Estado moderno é o
Estado fiscal (Schumpeter).”

Como se percebe, o sistema é totalmente ineficaz ao aplicar sancdes
punitivas que envolvem os transgressores do mais alto escaldo da piramide: social,

politica, econdmica e intelectual. Diga-se de passagem: “A elite do crime”.

® Disponivel em http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/justica-brasileira-condena-pouco-crimes-de-colarinho-
branco/. Acesso em: 30 out. 2014.
" MAIA apud TRES, 2013, p. 7.



http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/justica-brasileira-condena-pouco-crimes-de-colarinho-branco/
http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/justica-brasileira-condena-pouco-crimes-de-colarinho-branco/
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2 DOS CRIMES DE LAVAGEM DE DINHEIRO

2.1 Dos crimes de lavagem de dinheiro: conceito e tipologias

No Brasil, a Lei n° 9.613/98 dispde sobre os crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores e visa impedir a utilizagdo do sistema financeiro
para ilicitos. Disciplina, em suma, crimes relacionados a utilizagdo dos instrumentos

econdmicos para dissimular origem ilicita de valores obtidos ilegalmente.

Ja a Lei n° 12.683/2012 trouxe inovacBes importantes ao regular a
matéria, a serem tratadas em tépico posterior. Conforme bem asseveram Badaré e

Bottini, o crime de lavagem de dinheiro:

E o ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza,
origem, localizacéo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens,
valores e direitos de origem delitiva ou contravencional, como o escopo
Gltimo de inseri-los na economia formal com aparéncia de licitude. ®

Ainda segundo o referido autor, a denominac¢éo do delito em estudo foi
utilizada inicialmente em um processo judicial nos EUA em 1982, passando a
integrar textos normativos nacionais e internacional a partir de entdo. No direito
comparado, a titulo de curiosidade, alguns paises se utlizam da expresséo
“‘reciclagem” na Italia e “branqueamento” em Portugal, enquanto outros mantém o

termo original, a exemplo do Brasil.

A comunidade internacional passou a dar mais importancia ao tema no
final da década de 80, quando se percebeu a capacidade de articulacéo de alguns
setores do crime, mormente as organiza¢gbes voltadas para o tréfico ilicito de
entorpecentes. A sofisticacdo dessa atividade permitiu que os seus promoventes
acumulassem capital para retroalimentar sua estrutura, de modo que o confisco de
bens e valores decorrentes da pratica ilicita demandou mais atengdo. Observam os

autores acima citados, oportunamente:

Como boa parte desse capital € mascarada, oculto em atividades
aparentemente licitas, o combate a lavagem de dinheiro passou a ser o foco
da politica criminal de combate ao crime organizado. Ao lado do aparato
policial de represséo, surgiram unidades de inteligéncia financeira voltadas
ao armazenamento e tratamento de informagbes capazes de identificar o

8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTINNI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 23.
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dinheiro sujo, oriundo de atividades criminosas, e responsavel pela
manutencgdo das estruturas de poder ilegal. Mais do que armas, viaturas e
coletes, o Estado passou a usar dados, relatérios e dossiés para perseguir o
produto do crime e desmantelar associaces delitivas.’

No que diz respeito a tipologia do crime de lavagem, anota-se que as
técnicas utilizadas sdo das mais variadas e estdo em constante mutagdo. Alguns

fatores colaboram com esse fendbmeno.

Segundo a pesquisa de Carla Verissimo®, a existéncia de muiltiplas
espécies de ativos, com maior ou menor liquidez; a globalizacdo da economia, com
célere desenvolvimento de mercados e tecnologias associada a profissionalizacao
dos agentes envolvidos, bem como a expansdo das organizagbes criminosas
tomando proporgdes internacionais: e, além disso, a modificacdo das normas que

interferem na circulagdo de riquezas intensificam o combate a espécie delitiva.
A referida autora elenca algumas delas:

Ao se utilizarem das sucessivas transferéncias financeiras por diferentes
bancos e paises, respaldados por meio de sigilo empresarial préprio, mormente com
relagdo as movimentacdes em paraisos fiscais, onde ha fiscalizagdo mais branda,
revela-se a impossibilidade de rastreamento dos bens até a efetiva comprovacéo de

gue decorram de atividade escusa.

Nesse diapaséo, a movimentacao internacional de fundos é o depésito de
recursos para contas ocultas no exterior. Cita-se que, medida comum adotada por
aqueles que mantém contas ocultas no exterior € a opcdo em seu cadastro pela
retencdo de correspondéncia, de modo a evitar que seus titulares sejam

descobertos, apesar de as instituicdo bancarias conhecé-los.

No Brasil, a manutencdo no exterior de depésitos ndo declarados
configura crime previsto no artigo 22, paragrafo Unico, segunda parte, da Lei
7.492/86. Nesse contexto, quanto a capitais mantidos no exterior em nome de
terceiros, as pessoas fisicas titulares sao obrigadas a declarar a sua propriedade,
tanto a Receita Federal, quanto ao Banco Central.

9
Ibid, p. 24

1 DE CARLLI, Carla Verissimo (org.). Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle penal.

2.ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2012, p. 379.
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Por outro lado, os bingos e cassinos representam instrumentos

constantemente utilizados para a pratica da lavagem de dificil descoberta,

Nao bastasse isso, a fiscalizacdo ou investigagdo da pratica de lavagem
realizada por essa técnica é praticamente impossivel. Caso se suspeitasse
do uso do estabelecimento para a lavagem e sua colocasse um auditor
junto a “boca do caixa” para contabilizar todos os ingressos de recursos,
essa auditoria representaria apenas o volume de ganhos dos dias
fiscalizados, e ndo de dias pretéritos, viabilizando a lavagem sempre que
nao existisse a presenca fisica do fiscal. ™

Observa-se que tal quadro favorece a prética disseminada da sonegacao
fiscal por parte de empresarios proprietarios dos estabelecimentos que exercem a
referida atividade. Isso porque € uma modalidade de empresa que lida com valores

em grande escala.

Relata-se que foi instalada, em 2005, uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito — CPIl, no Senado Federal cujo relatério elaborado ao final das
investigacBes apontou para a existéncia da pratica de varios crimes ligados a
referida atividade, destacando a lavagem de ativos através do pagamento de

prémios ou investimento no estabelecimento.

Outro problema é a manipulagdo dos sorteios nas maquinas eletrénicas
de video-bingo ou jogos eletrénicos instalados nos préprios bingos, envolvendo
fraudes sofisticadas e riscos sociais a populacao, relacionados ao vicio do jogo. Por
tais razbes, a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica posicionou-se
contréria a legalizagdo dos bingos no ano de 2009.

Conclui-se, quanto as diferentes técnicas voltadas para o crime em
estudo, que o panorama atual demanda o aprimoramento dos estatutos e politicas
preventivas, bem como eficiéncia no sistema de cooperagdo internacional,

porquanto

A dificuldade no exercicio eficaz de estratégias legais preventivas, como
dos métodos tradicionais de investigacdo e punicdo, sera diretamente
proporcional ao nimero de técnicas de lavagem usadas, & complexidade
destas e o nimero de paises pelos quais passarem 0s recursos.

Como solucéo para o problema acima delineado, a nova lei de lavagem
trouxe, nesse ponto, altera¢do significativa, passando a exigir apenas a relacdo com

o delito antecedente, ao invés da proveniéncia.

™ |bid. p. 420.
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Nao obstante, ainda merece fortalecimento o sistema de cooperacao

internacional.

Outro obstaculo encontrando na configuracdo da criminalidade em tela é
a quebra do sigilo nas investigacdes. Nessa linha de raciocinio € o entendimento de
DE SANCTIS,

Para que as investigacdes obtenham éxito, ainda mais nos crimes
macroecondmicos, e ndo causem prejuizos que acarretem a impunidade e o
descrédito do Poder Judiciario, € indiscutivel a limitagcdo a publicidade de
procedimentos e a outras regras, entre elas, o acesso a feitos que ainda
tramitem sob sigilo. "

Verifica-se, consoante o apontamento do autor, que o sigilo é pautado na
necessidade de resguardar o estado de inocéncia dos investigados no admbito da

persecucao criminal.

E, conclui, que, com esse entendimento ndo se pretende obstaculizar o
direito de defesa, mas tdo somente o resguardo do interesse publico, buscando-se
uma apuracdo mais eficaz da verdade, de modo que a ciéncia prévia da
investigacdo ndo apague a configuracédo da pratica delitiva.

2.2 Tratados e convenc¢8es de combate a lavagem

A cooperacéo juridica internacional tem sido considerada essencial a

elucidacéo das acdes de grupos organizados.

Surgiram no cenario internacional varios diplomas normativos visando ao
enfrentamento da lavagem de ativos, dentre os quais podemos citar as seguintes
Convencoes: Viena, Palermo e Mérida, todas incorporadas ao ordenamento juridico

brasileiro.

A primeira surgiu em 1988 com o0 objetivo principal de combater o trafico
de drogas, no &mbito mundial, chamando a atencdo de varios paises para a sua
elaboragdo conjunta. A estratégia mais importante é a previsdo de que os paises

membros devem caracterizar como ilicitos penais a conversédo do lucro advindo do

2 DE SANCTIS, Fausto Martin. Crime organizado e lavagem de dinheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 40.
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trafico ilicito de entorpecentes em bens e valores com aparéncia de licitude, nas

suas mais diversas formas.

A critica que se pode tecer é que esta Convencéo limitou-se a considerar
como Unico delito antecedente da lavagem o crime de trafico de entorpecentes, o
que ndo deixou de representar uma evolucdo no combate as organizacdes

criminosas espalhadas por todo o mundo.

J& a Convencédo de Palermo, implementada no ano de 2000, aponta que
diversos crimes, além do trafico de drogas, na maior amplitude possivel, podem
originar bens passiveis de lavagem, prevendo, ainda, medidas de regulacdo
relacionadas ao controle de bancos e outras instituicbes sensiveis a lavagem de

dinheiro.

Por derradeiro, a Convencao de Mérida, adotada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas em 2003, impde aos Estados signatarios a implementagao de rigidos
controles sobre a atuacdo dos setores sensiveis a lavagem e estabelece regras de

fomento quanto a melhoria na cooperacéo internacional.

Além dessas, destaca-se o Grupo de A¢éo Financeira — GAFI, criado em
1989, pelos sete paises mais industrializados do mundo — G7, composto atualmente
por varios outros, inclusive o Brasil. Tal grupo, ao longo de sua existéncia, expediu
inimeras recomendacdes, indicando para a necessidade de medidas mais
enérgicas nas esferas administrativas e legislativa, a serem adotadas internamente

por cada pais.

2.3 Das questdes probatérias

De inicio, cumpre destacar que a efetividade do processo penal no
tocante ao delito de lavagem, depende da intepretacédo dos tribunais quanto a dois
aspectos essenciais, a saber: a determinacao da origem delitiva dos bens objeto do
crime de lavagem e o conhecimento da origem ilicita desses bens. Neste sentido,
DE CARLI anota que

A tentativa de buscar um equilibrio entre a eficacia da persecucao penal do
delito de lavagem e a proibicdo da inversdao do 6nus da prova deve passar
pela utilizacdo e aceitagcdo da prova indireta/indiciaria, notadamente para
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comprovar os dois aspectos centrais da producao probatéria, quais sejam: a
origem ilicita dos bens, valores e direitos e o elemento subjetivo do tipo. O
uso dos indicios é de importancia inquestionavel para provar ambos os
requisitos, especialmente para suprir as caréncias da prova direta em
processos penais relativos a atividades delitivas enquadrada naquilo que se
conhece como criminalidade organizada13

Defende, ainda, a autora, que a utilizacdo da prova indiciaria é que
podera permitir uma eficaz persecugéo penal dos delitos de lavagem, impedindo que

a impunidade reine nessa espécie de delito. Arremata que no direito comparado,

Como afirma o Tribunal Supremo da Espanha, a condenagédo se pode obter
mediante prova direta — que praticamente sera de impossivel existéncia, em
vista da capacidade de camuflagem e hermetismo com que atuam as redes
clandestinas de lavagem de dinheiro — ou por prova indireta.™*

Desse modo, verifica-se que a jurisprudéncia do Tribunal espanhol ja é
pacifica no sentido de que a prova indiciaria podera ser utilizada para a condenacéo,

desde que observe uma gama de requisitos formais e materiais.

Ha uma semelhanca entre o ordenamento espanhol e as regras contidas
nos dispositivos legais patrios, uma vez que, em ambos, qualquer delito pode ser
considerado como antecedente da lavagem, consoante as recentes alteracdes na

legislacao brasileira.

A nova redacédo do art. 4° da Lei n° 9.613/98, com as alteracdes trazidas
pela Lei n° 12.683/12, dispde que a mera probabilidade da infracdo antecedente,
havendo indicios suficientes de crime, permite 0 confisco de bens. N&do se exige
plena certeza de sua ocorréncia. Exemplificando, Badard e Bottini, ao tratarem do

tema, relatam que

Nao se trata porém, da inversdo do 6nus da prova. O que a Lei 9.613/1998
fez foi adotar a mesma sistematica que ha décadas ja vigora no Cdédigo de
Processo Penal, no que se refere ao 6nus da prova para a decretacéo do
sequestro de bens: para sua decretagdo “bastara a existéncia de indicios
veementes da proveniéncia ilicita dos bens” (art. 126). Por outro lado, o
acusado somente pode embargar o sequestro, e obter a liberacéo dos bens
constritos, “sob o fundamento de ndo serem os bens adquiridos com os
proventos da infracao” art. 130, I, do CPP)."®

Pois bem, para que ocorra a liberagdo dos bens apreendidos ou

sequestrados, o acusado devera comprovar a origem licita desses bens. Tanto no

¥ DE CARLLI, 2012, p. 631.
“Ibid. p. 633
5 BADARO; BOTINNI, 2013, p. 311.
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caso do sequestro previsto no Cdédigo de Processo Penal, quanto na hipotese
elencada na Lei de Lavagem, serd necessario que o acusado fornega prova plena
apta a demonstrar a certeza de que néo se trata de aquisi¢do fruto de proventos do

crime.

Portanto, ndo ha inversdo do 6nus da prova no que se refere a liberacéo

da constricdo, uma vez que o dever de provar decorre diretamente dos textos legais.

Impende consignar que o confisco fundado em juizo de probabilidade
restringe-se a decretacdo da medida cautelar, eis que ndo pode ser entendido como
elemento probatdrio suficiente para embasar eventual sentenca condenatéria. Para
gue ocorra efetivamente a perda dos bens, direitos ou valores do acusado, far-se-4

necessaria a comprovacao, ao longo da instrucdo criminal, da origem ilicita.

Com efeito, ha previsdo de concessdo de medida cautelar, desde que
haja indicios suficientes da proveniéncia ilicita. Isso significa que basta a presenca
do fumus boni iuris, para a decretacdo de toda e qualquer mediada cautelar, ndo se
confundindo com o juizo de mérito da agédo principal, o0 que demanda uma apuracgao

mais aprofundada.
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3 MEDIDAS CAUTELARES PATRIMONIAIS NA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO

3.1 Consideragdes iniciais

Os requisitos para a concessao das cautelares patrimoniais, consoante a
lei de lavagem de ativos, se parecem com aqueles exigidos para quaisquer medidas
na teoria geral do processo. Reitera-se que a nova lei ampliou rol de possibilidade
de constricdo de bens, direitos ou valores, a toda infragdo antecedente, ndo se

restringindo apenas aos delitos de lavagem de capitais.

Conforme lecionam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues,

As medidas assecuratérias visam garantir 0 ressarcimento pecuniario da
vitima em face do ilicito ocorrido, além de obstar o locupletamento ilicito do
infrator. Servem também para pagamento de custas e de eventual multa.
Tém carater de instrumentalidade e se destinam a evitar o prejuizo que
adviria da demora na concluséo da ac3o penal.’®

O conceito das medidas cautelares patrimoniais pode ser bem delineado

segundo o entendimento de Maria Accioly,

Essas medidas podem ser conceituadas como medidas processuais
restritivas de direitos, devidamente tipificadas em lei, que recaem sobre o
patrimonio do investigado, do acusado, do terceiro de boa ou ma-fé, bem
como do terceiro civimente responséavel, orientadas a assegurar futura e
eventual responsabilidade pecuniaria da pratica de um crime declarada em
sentenca penal transitada em julgado."’

Na mesma linha de raciocinio ensina Renato Brasileiro,

As medidas assecuratérias de natureza patrimonial, previstas no CPP entre
os arts. 125 e 144-A, tém como objetivo assegurar o confisco como efeito
da condenacéo, garantir a futura indenizacdo ou reparagdo a vitima da
infracdo penal, o pagamento das despesas processuais ou das penas
pecuniarias ao Estado, sendo Uteis, ademais, para fins de se evitar que o
acusado se locuplete indevidamente da pratica delituosa. Visam garantir,
em sintese, a preservacdo das coisas, a fim de que possam suportar os
efeitos genéricos da sentenca penal condenatéria a que se refere o art. 91
do CP. Tradicionalmente, sempre houve pouca preocupagao em relacdo a

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 6.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2011, p. 324.

7 ACCIOLLY, Maria Francisca. As medidas cautelares patrimoniais na lei de lavagem de dinheiro.
Dissertagdo apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito, Setor de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parang, 2013, p. 37.
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adocdo dessas medidas, por estarem as autoridades mais preocupadas
com a sancéo retributiva de natureza privativa de liberdade.™®

O eficaz combate aos crimes cometidos por organizagfes criminosas por
meio do confisco, dentre outros motivos citados pelo renomado autor'®, reflete a
asfixia econbmica desses crimes, a insuficiéncia das penas privativas de liberdade, a
inutilidade da prisdo para a reinsercdo social da elite social e econbémica, e a

capacidade de controle das organiza¢fes criminosas no interior dos presidios.

Nesse ponto, conclui o referido autor que

[..] um dos meios mais eficientes para a represséo de certos delitos passa
pela recuperacéo de ativos ilicitos, sendo imperiosa a criagdo de uma nova
cultura, uma nova mentalidade, que, sem deixar de lado as penas privativas
de liberdade, passe a dar maior importancia as medidas cautelares de
natureza patrimonial e ao confisco dos valores espurios.”

A decretacdo das medidas cautelares exige a cumulacdo de dois
pressupostos, ou seja, a prova indiciaria da existéncia do crime e de sua autoria € 0
perigo ao bem juridico tutelado. O primeiro requisito decorre da prépria lei
processual (art. 125 e seguintes do Cédigo de Processo Penal).

7

Com relagdo ao perigo da demora, é um interesse decorrente de um
estado de perigo e de urgéncia, de modo a garantir a efetivacdo da tutela

jurisdicional do Estado.

3.2 Do bem juridicamente tutelado

E importante analisar qual serd o resultado que eventual sentenca
condenatéria ensejara, seja em termos do ressarcimento do dano causado pelo
delito, ou na hipétese da imposicdo de perda do produto ou proveito do crime.

A reparagdo do dano oriundo do delito constitui-se em finalidade da
sentenca condenatoria. Assim o sistema processual penal demanda a aplicacdo de

tais medidas cautelares a fim de resguardar o resultado pretendido, sem que a

8 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 1083
19 H

Ibid, p. 1084.
2 |bid, p. 1084.
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demora processual ou o risco de alteracdo na situacdo patrimonial do acusado

possam lhe frustrar.

A definicdo da extensdo do dano dependera da posicdo que se adote
quanto ao bem juridico tutelado.

A partir da premissa de que o bem juridico tutelado é a ordem econ6mica
sera muito dificil mensurar tal dano, a exemplo da lavagem mediante a compra de
obras de arte leildo, ndo havera dano a ser ressarcido. Mesmo em se tratando da
reciclagem por meio de compra e venda de a¢fes a quantificagdo do dano causado

pela pratica delituosa €, de igual modo, de dificil configuragéo.

Se for considerada a administragdo da Justica, o bem a ser tutelado, a
configuracdo do dano apresenta um processo complexo, vez que a lavagem de
grandes somas gera um dano menor que o conjunto de crimes de reciclagem de

menor montante.

3.3 Sequestro, arresto e hipoteca legal

No Cddigo de Processo Penal, o sequestro de bens vem regulado entre os
artigos 125 e 133. Tal medida sera decretada sobre os bens méveis ou iméveis do

acusado adquiridos com os proventos da infracdo. Nas palavras de Maria Accioly, “o

objetivo desta cautelar é reparar o dano provocado pelo crime e impedir que o

indiciado ou acusado usufrua dos proventos do delito cometido.”**

Para Renato Brasileiro,

No ambito processual penal, o sequestro é utlizado para recolher os
proventos do crime, ou seja, 0 proveito obtido pelo criminoso como
resultado da utilizagdo econémica do produto direto da infracdo penal (v.g.,
dinheiro obtido com a venda do objeto furtado, veiculos ou imoéveis
adquiridos com o dinheiro obtido com a venda de drogas etc.), visando
impedir que o agente aufira qualquer tipo de vantagem com a pratica
delituosa, mas também indenizar a parte lesada.?

Ja o levantamento do sequestro ocorrerd, de imediato, nas hipéteses de

absolvicdo ou declaracdo da extingdo da punibilidade. Ainda que se trate de

2L ACCIOLY, 2013, p. 61
2 DE LIMA, 2014, p. 1087.
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sentenca absolutéria recorrivel, defende-se a cessacdo do confisco provisoriamente
decretado, ndo se olvidando que a recomposi¢cdo dos danos causados pelo delito

nao faz coisa julgada na esfera civel.

Ademais, quanto a destinacdo dos bens objeto do sequestro, cabera ao
magistrado, de maneira fundamentada, ao proferir a sentenca condenatoéria, fazer
menc¢do & possibilidade de avaliacdo e posterior venda, sendo competente para
julgar os eventuais incidentes posteriores.

O arresto subdivide-se em preventivo ou prévio e o subsidirio. De acordo
com o artigo 136 do Cdédigo de Processo Penal, a primeira modalidade consiste em
medida preparatoria para a inscricAo da hipoteca legal. Na licdo de Renato

Brasileiro, depende de certos requisitos, a saber que,

Esse arresto prévio deve ser promovido perante o juizo criminal, cabendo
ao interessado convencer 0 juizo acerca da presenga do fumus boni iuris e
do periculum in mora, com a ressalva de que, diversamente do
procedimento pertinente a inscricdo da hipoteca legal, ndo ha necessidade
de estimagé&o do dano causado pela infragcdo penal, nem tampouco do valor
dos bens cujo arresto é pleiteado. Como se percebe, o arresto prévio
depende dos mesmos pressupostos necessarios para a inscricdo da
hipoteca legal, aos quais se acrescenta uma urgéncia excepcional,
caracterizada pelo risco de perda do bem imével durante o curso do
procedimento de especializagdo do gravame real.?

A segunda espécie esta prevista no artigo seguinte do mesmo Codex e
incidira, se o responsavel pela infracdo penal ndo possuir bens iméveis ou 0s
possuir em valor insuficiente. Impende relatar que ndo se confunde com o primeiro,

uma vez que este apenas tem lugar em caso de bens imoéveis.

Por fim, nesse tépico, tem-se o instituto da hipoteca legal, a qual deve ser
compreendida como uma estimativa do valor da responsabilidade do agente
causador do dano, devendo ser deferida em desfavor do acusado, se presentes a
prova da existéncia do crime, indicios de autoria e receio de que acusado transfira o
seu patrimbnio no curso da acgdo penal. O registro da medida sera feito junto ao
cartério de iméveis competente.

2 |bid, p. 1108.
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4 DO PODER GERAL DE CAUTELA NO PROCESSO PENAL

4.1 Da possibilidade de aplicacdo do poder geral de cautela

Com a atual Constituicdo Federal de 1988, fundamenta-se o Poder Geral
de Cautela por meio da garantia de inafastabilidade de jurisdicdo (art. 5°, inciso
XXXV), segundo a qual, em havendo lesdo ou ameaca de direito, deve ter o

prejudicado o direito de se socorrer ao Judiciario.

Ja o inciso XLV do art. 5° da Constituicdo Federal prevé expressamente
que a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo de perdimento de bens do

infrator pode estender-se aos seus sucessores.

O poder geral de cautela € uma ferramenta poderosa da qual dispbe o
magistrado atuante na area penal. Para tragar um panorama sobre a possibilidade
de aplicacao do referido instituto em sede de tutela cautelar quanto aos crimes em
estudo, destaca-se o pensamento de Marcellus Polastri,

No que se refere ao Processo Penal em vista do principio penal da
legalidade ou reserva legal, como é o6bvio, v.g., o juiz penal ndo podera
determinar que um fato em concreto seja ilicito a revelia da existéncia da lei.
Mas, se 0 agente praticar um fato tipico, como a lavagem de dinheiro, e
existir o fumus boni iuris, o magistrado podera “criar” a medida cautelar
adequada para aquela situacdo, como a apreensdo de passaporte ou a
vedacdo de se ausentar do pais, considerando-se que 0s criminosos do
colarinho branco possuem meios para tanto.?*

Ainda, segundo o referido autor, s6 é cabivel o Poder Geral de Cautela no
curso da acdo penal. Em se tratando da fase investigatéria, inexistindo o devido
Processo Legal ou jurisdigdo, ndo podera ser utilizado tal instituto, pois a constricdo
s6 incidird em caso de previsdo legal, vez que se trata de medida extraordinaria.
N&o é sb. A sua aplicagdo devera ser precedida de pedido das partes e, em casos

excepcionais, aplicada de oficio pelo juiz de forma incidental.

O juiz ndo pode determinar tais medidas de oficio. Isso porque, em se
tratando de instituto que visa inclusive a reparacdo patrimonial a vitima, torna-se
necessaria a iniciativa do interessado, sob pena de violac&o do principio da iniciativa

das partes. De acordo com as licdes de Renato Brasileiro sobre o tema,

2POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 86.
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Quanto a possibilidade de decretagdo do sequestro pelo juiz de oficio,
parece-nos que essa possibilidade estd restrita a fase judicial. Na fase
investigatdria, € vedada a decretacdo de medidas cautelares pelo juiz de
oficio, sob pena de evidente violagdo ao sistema acusatorio. Nesse sentido,
convém lembrar que as recentes mudangas produzidas pela Lei n°
12.403/11 confirmam a impossibilidade de atuagdo de oficio do juiz na fase
investigatéria. De fato, com a nova redacdo dos arts. 282, §2°, e 311,
passou a constar do CPP que ndo é possivel a decretagdo de cautelares de
natureza pessoal de oficio pelo juiz na fase investigatéria. Por conta de
forcosa interpretagdo sistematica, tais dispositivos também devem ser
aplicados as medidas cautelares de natureza patrimonial (v.g., sequestro,
arresto, etc.)25
No que se refere a regra prevista na Lei de Lavagem, se interpretada a
luz da Constituicdo, leva ao reconhecimento da privatividade do Ministério Publico

para a promog¢do dessas medidas.

Com efeito, apesar de restringir direitos fundamentais, na auséncia de
medida apta a garantir a eficacia do processo principal, pode o magistrado se valer
das cautelares atipicas em situacdes especiais, socorrendo-se da regra prevista no
art. 3° do Cddigo de Processo Penal, que assim dispde: “A lei processual penal
admitird interpretagcdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos

principios gerais de direito”.

Portanto, por analogia, na lacuna lei, devera ser contemplado o principio
da inafastabilidade de jurisdicdo. Nesse sentido:
E claro que dentre esses principios, devem ocupar o primeiro lugar os de
Direito Processual, que, por ser unitério [...], estd formado por normas e
regras contidas em ambos 0s seus ramos; € como 0 processo civil é a parte

mais aperfeicoada do Direito Processual, dele é que sé@o extraidos, em sua
maioria esses principios gerais.?®

Assim, conforme defendido, ao fazer uso do Poder Geral de Cautela o juiz

podera ter uma alternativa ndo prevista em lei.

Observa-se, ademais, que o art. 798 do Cddigo de Processo Civil
preconiza que a utilizacdo da referida medida se refere a um fundado receio de que

uma parte cause a outra lesdo grave.

% DE LIMA, 2014, p. 1084,
% MARQUES apud POLASTRI, 2014, p. 84.
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Convém destacar a orientacdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal, por
ocasido do julgamento do Habeas Corpus 94147/Rio de Janeiro, de relatoria da

Ministra Ellen Gracie, cuja ementa segue transcrita:

PROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS
(ALTERNATIVAS A PRISAO PROCESSUAL). POSSIBILIDADE. PODER
GERAL DE CAUTELA. PONDERAGAO DE INTERESSES. ART. 798, CPC;
ART. 3°, CPC. 1. A questéo juridica debatida neste habeas corpus consiste
na possibilidade (ou nédo) da imposi¢cdo de condi¢cdes ao paciente com a
revogacdo da decisdo que decretou sua prisdo preventiva 2. Houve a
observancia dos principios e regras constitucionais aplicaveis a matéria na
decisdo que condicionou a revogacao do decreto prisional ao cumprimento
de certas condigGes judicias. 3. Ndo ha direito absoluto a liberdade de ir e
vir (CF, art. 5°, XV) e, portanto, existem situacdes em que se faz necesséria
a ponderacao dos interesses em conflito na apreciagdo do caso concreto. 4.
A medida adotada na decisdo impugnada tem clara natureza acautelatoria,
inserindo-se no poder geral de cautela (CPC, art. 798; CPP, art. 3°). 5. As
condigbes impostas ndo maculam o principio constitucional da nao-
culpabilidade, como também ndo o fazem as prisbes cautelares (ou
processuais). 6. Cuida-se de medida adotada com base no poder geral de
cautela, perfeitamente inserido no Direito brasileiro, ndo havendo violagdo
ao principio da independéncia dos poderes (CF, art. 2°), tampouco
malferimento a regra de competéncia privativa da Unido para legislar sobre
direito  processual (CF, art. 22, ). 7.0rdem denegada.”

Em contrapartida, ao tratar das diferencas entre o Processo Civil e o
Penal sobre a aplicabilidade do instituto em apreco, Larissa Leite expde que

Ao contrario do que ocorre naquele outro ramo do direito, o Codigo de
Processo Penal ndo prevé essa possibilidade — como, alids, ndo possui
disposic@es legislativa proprias para um processo cautelar e/ou de urgéncia.
Ainda que esta Ultima caracteristica deva ser apontada como negativa —
especialmente em tempos de grande demanda cautelar -, 0 mesmo néo se
pode dizer quanto a falta de previsdo de um poder geral de cautela penal.28

Ha que se fazer uma distingdo, oportunamente, entre as medidas
cautelares pessoais, das demais, mormente aquelas relativas as provas, e as
patrimoniais. E que, consoante as licdes de Rogério Pacheco Alves citado por
Polastri, no caso de prisdes cautelares,

[...] sendo a liberdade um dos pilares do Estado Democratico de Direito,
compondo, ao lado do direito & vida, o campo mais significativo dos direitos
do homem, a interpretacdo deverd ser restritiva, ndo se admitindo, de

maneira alguma, a criagdo de modalidade de restricdo, diversas das ja
disciplinadas pela lei.”

27 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28penal+poder+geral+de+cautela%29
&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mpoogml Acesso em: 07 nov. 2014.

% | EITE, Larissa. Medidas Patrimoniais de Urgéncia no Processo Penal. Implicacdes tedricas e praticas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011, p. 194.

% ALVES apud POLASTRI, 2014, p. 82.
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N

No tocante a prisdo preventiva, o entendimento remansoso firmado no

ambito do Egrégio Superior Tribunal de Justica,

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. ART. 312 CPP. PERICULUM LIBERTATIS. INDICACAO
NECESSARIA. FUNDAMENTAGAO INSUFICIENTE. ADITAMENTO DO
TRIBUNAL AO DECRETO CONSTRITIVO. VEDAQAO EM HABEAS
CORPUS. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior € remansosa no sentido de que a
determinacdo de segregacdo do réu, antes de transitada em julgado a
condenacao, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados concretos dos
autos, a necessidade da cautela (periculim libertatis), a luz do disposto no
art. 312 do Caédigo de Processo Penal.

2. E cogente a fundamentacéo concreta da deciséo que suprime a liberdade
humana, sob as balizas contidas no referido dispositivo, o que afasta a
invocacao da mera gravidade abstrata do delito, ou o recurso a afirmagdes
vagas e descontextualizadas de que a prisdo é necessaria para garantir a
ordem publica ou econdmica, a instru¢gdo criminal ou a aplicagdo da lei
penal.

3. Os argumentos trazidos no julgamento do habeas corpus original pelo
Tribunal a quo, tendentes a justificar a prisdo provisoria, ndo se prestam a
suprir a deficiente fundamentagéo adotada em primeiro grau, sob pena de,
em agdo concebida para a tutela da liberdade humana, legitimar-se o vicio
do ato constritivo ao direito de locomogéo do paciente.

4. Recurso ordinario provido para revogar a prisdo preventiva do recorrente,
ressalvada a possibilidade de nova decretacdo da custodia cautelar, se
efetivamente demonstrada a necessidade, sem prejuizo de fixacdo de
medida cautelar alternativa, nos termos da Lei n. 12.403/2011, visto que ndo
preclui o poder judicial de prover as exigéncias cautelares do caso concreto,
dada a provisoriedade que caracteriza as medidas cautelares em geral,
sujeitas a permanente avaliagdo do julgador quanto a sua adequacdo e
necessidade.

(RHC 45.748/MG, Sexta Turma, Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, julgado
em 13/05/2014, DJe 27/05/2014)*

Com efeito, no que concerne ao tema em estudo em paralelo a teoria dos
direitos fundamentais, ao direito a protecao juridica eficaz e temporalmente
adequada, especialmente quanto ao direito de duracdo razoavel do processo,
ganhou destaque a Recomendacédo n° 30, de 10 de fevereiro de 2010, do Conselho
Nacional de Justica, de autoria do Ministro Gilmar Mendes, a qual recomenda a

alienacéo antecipada de bens apreendidos em procedimentos criminais.

Tal Resolugéo veio a reforcar a incidéncia do Poder Geral de Cautela, em

sintonia com a nova Lei de Lavagem,

® Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=penal+poder+geral+cautela&b
=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC4 Acesso em: 07 nov. 2014.
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Recomenda a alienacdo antecipada de bens apreendidos em
procedimentos criminais e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas
atribuicGes, e

CONSIDERANDO que a eficiéncia e a efetividade das decisdes judiciais
sdo objetivos a serem perseguidos pelo Poder Judiciario, a teor da
Resolucéo n° 70 do Conselho Nacional de Justica;

CONSIDERANDO o volume, importéancia e valor dos bens moveis
apreendidos em processos penais em andamento em todo o pais, tais como
aeronaves, embarcacdes, veiculos automotores e equipamentos de
informatica, tanto na Justica Estadual como na Justica Federal, conforme
dados informados no Sistema Nacional de Bens Apreendidos (Resolugéo
CNJ n. 63);

CONSIDERANDO a conveniéncia e, sobretudo, a urgéncia na deliberagdo
pelos juizes em face da necessidade de administracdo dos bens
apreendidos e que, sem embargo das determinagdes judiciais préximas ou
futuras, estdo sob a responsabilidade material administrativa do Poder
Judiciério;

CONSIDERANDO o encargo dos magistrados, juizes de primeiro ou
segundo grau, em cada caso, de prover sobre a prote¢cdo, manutengéo e
oportuna restituicdo ou destinagdo desses bens na mesma quantidade,
qualidade ou funcionalidade em que foram apresados;

CONSIDERANDO a necessidade de preservar os valores correspondentes
aos bens apreendidos, naturalmente sujeitos a depreciacao, desvalorizagdo
ou descaracterizacdo pelo tempo, pelo desuso, pela defasagem ou pelo
simples envelhecimento inevitavel;

CONSIDERANDO o poder geral de cautela e, por analogia, o disposto nos
arts. 120 e 8§, 122 e §, 123 e 133 do Cddigo de Processo Penal; e

CONSIDERANDO o deliberado pelo Plenario do Conselho Nacional de
Justica na 982 Sessao, realizada em 10 de fevereiro de 2010, nos autos
ATO 0000828-74.2010.2.00.0000.

RECOMENDA:

| - Aos magistrados com competéncia criminal, nos autos dos quais existam
bens apreendidos sujeitos & pena de perdimento na forma da legislacdo
respectiva, que:

a) mantenham, desde a data da efetiva apreensdo, rigoroso
acompanhamento do estado da coisa ou bem, diretamente ou por
depositario formalmente para isso designado sob responsabilidade;

b) ordenem, em cada caso e justificadamente, a alienagdo antecipada da
coisa ou bem apreendido para preservar-lhe o respectivo valor, quando se
cuide de coisa ou bem apreendido que pela acdo do tempo ou qualquer
outra circunstancia, independentemente das providencias normais de
preservacgao, venha a sofrer depreciagao natural ou provocada, ou que por
ela venha a perder valor em si, venha a ser depreciada como mercadoria,
venha a perder a aptiddo funcional ou para o uso adequado, ou que de
qualquer modo venha a perder a equivaléncia com o valor real na data da
apreenséo;

c) observem, quando verificada a conveniéncia, oportunidade ou
necessidade da alienacdo antecipada, as disposicdes da lei processual
penal e subsidiariamente as da lei processual civil relativas & execucéo por

guantia certa no que respeita a avaliagdo, licitagdo e adjudicacdo ou
arrematacéo e da respectiva jurisprudéncia;
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d) depositem as importancias em dinheiro ou valor, assim apuradas, em
banco autorizado a receber os depdsitos ou custddia judiciais, vencendo as
atualizacdes correspondentes, e ali as conservem até a sua restituicao,
perda ou destinacéo por ordem judicial;

e) adotem as providencias no sentido de evitar o arquivamento dos autos
antes da efetiva destinagao do produto da alienagéo.

Il - Aos juizos de primeiro grau e tribunais que, na medida do possivel,
promovam periodicamente audiéncias ou sessdes unificadas para alienagao
antecipada de bens nos processos sob a sua jurisdigdo ou sob a jurisdi¢cdo
das suas unidades judiciarias (leildo unificado), com ampla divulgagéo,
permitindo maior nimero de participagdes.

Il - O Corregedor Nacional de Justica apreciara as questdes ou proposicdes
decorrentes da aplicacdo desta recomendacgéo, podendo editar instruges
complementares e sobre elas deliberar.

IV - Esta recomendacgé&o entra em vigor na data de sua publicagéo.”31

No mesmo diapaséo, chega a ferir a logica, o fato de o juiz, permitir leséo
a ordem juridica ao ser provocado. A aplicacdo do poder geral de cautela é
absolutamente necesséaria no contexto criminal, o que se coaduna com a teoria dos

direitos fundamentais, especificamente ao direito da protecao juridica eficaz.

N&ao obstante, consigna-se que ha entendimento contrario no sentido de
que, para fins de utilizacdo de medida cautelar, seja de natureza pessoal ou
patrimonial, se faz necessaria a previsdo nos dispositivos legais vigentes, sob pena

de afronta direta ao principio do devido processo e seus corolarios.

Observa Larissa Leite*?, que a tese acima encontra 6bice no principio da
legalidade, uma vez que a legislacdo brasileira ndo contempla o Juiz Criminal com o
referido poder de cautela. A autora argumenta que conferir a tais magistrados a

possibilidade de uma “agao criativa” é ignorar as conquistas do lluminismo.

Menciona a autora que,

A despeito da coeréncia desse posicionamento, cabe registrar a existéncia
de manifestagcdes contrarias, que se baseiam na necessidade de o
Magistrado penal atuar com maior liberdade para que se possa combater
com mais eficiéncia especialmente a criminalidade organizada.*

%! Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-
conselho/12112-recomendacao-no-30. Acesso em 02 nov. 2014.

2 LEITE, op. cit., p. 196.

* |bid, p. 195.
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Noutro giro, com relacdo ao principio da nao culpabilidade, na medida em
que se trata de limitacdo das formas de restricdo de direitos anteriores a sentenca
condenatéria definitiva, a exemplo do que ocorre com as medidas de urgéncia de

natureza pessoal ou patrimonial, tém respaldo constitucional.

Por esta razdo, as medidas assecuratérias devem se embasar nos
principios da cautelaridade, tais como indicios de autoria da infracdo penal e prova

da materialidade do delito.

Assim sendo, as referidas medidas tém o conddo de impedir que o
acusado coloque-se em posicdo de insolvéncia deliberada, de modo que nédo seja

obrigado a reparar o dano causado pela infrac&o.

As hipéteses de cautelares no processo penal ndo se referem, Unica e
exclusivamente, a prisdo. As medidas que recaem sobre os bens, direitos ou valores

do acusado, foram observadas por meio do legislador constitucional.

Nesse sentido:

No que se refere as medidas cautelares reais no Processo Penal, além do
fundamento constitucional similar as cautelares civeis, encontramos no art.
5°, XLV, da CF, um fundamento especifico em relagdo a asseguracédo da
reparagdo do dano ou do prejuizo infligido pelo crime: nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o
dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido.* (grifos do autor).

Ante o exposto, ndo se pode falar em pena, se o confisco visa a reposi¢do
do estado anterior ao crime. N&o é so. E inviavel afirmar que o acusado sofre uma
sancdo por ser privado de um patrimbénio sobre o qual ndo teria direito algum, a
exemplo de privar um criminoso do carro subtraido ilicitamente ou expropriar o

traficante de drogas de imével proveniente da atividade criminosa.

Logo, vé-se que as cautelares patrimoniais tém um carater preventivo e
reparatorio. Isso porque é perfeitamente razoavel o confisco de bens utilizados como
instrumentos ou produtos do crime, a fim de evitar a pratica de novos delitos,
interrompendo tal atividade. O Direito Positivo brasileiro leva a conclusédo de que o

confisco ndo tem natureza de pena.

¥ POLASTRI, 2014, p. 31.
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4.2 As alteragdes na lei de lavagem

A Lei n® 12.683/12 trouxe algumas mudancas com relagéo a lei anterior,
mormente no que se refere ao art. 4°, caput, da Lei 9.613/98, consoante delineado

por Badaré e Bottini,

delimitou o objeto dos indicios suficientes, necessarios para a decretacdo
das medidas cautelares; (2) eliminou a mencdo expressa apenas ao
sequestro e a apreensao, referindo-se, genericamente a medidas
assecuratorias; (3) passou a permitir que as medidas assecuratérias
incidam, também, sobre os instrumentos do crime; (4) passou a permitir que
as medidas incidam sobre bens do acusado em nome de interpostas

35
pessoas.

Sob a égide do sistema acusatério é questionavel a possibilidade de o juiz
decretar medidas cautelares de oficio, no ambito da fase de investigacdo na qual
ainda ndo ha acusacdo formulada pelo Ministério Publico. Para assegurar a
instrucéio e a aplicacdo da Lei penal, o juiz ndo pode agir sem provocacgdo quanto a

decretacdo da priséo.

A reforma processual penal ocorrida em 2011 retirou do Juiz a
possibilidade de aplicar medidas cautelares em sede de inquérito policial. E que a
redacdo do art. 282, § 2°, do Cdédigo de Processo Penal foi modificada. Contudo,
ndo resta davida quanto ao momento ou fase da persecucdo penal em que tais
medidas podem incidir. Nesse sentido,

Quanto ao momento ou fases da persecucdo penal em que poderdo ser
decretadas tais medidas, ndo h& mais previsdo expressa sobre a
possibilidade de as medidas assecuratorias serem decretadas “no curso do
inquérito ou da agdo penal’, como constava na redagdo anterior do

dispositivo.

Inovacéo interessante é a introducdo da alienacdo antecipada de bens,
similar ao previsto na Lei de Drogas. Com o fim de preservar o valor econémico dos
bens sujeitos a deterioragdo, em razdo da dificuldade de manutencdo, pode-se,
segundo a legislacdo vigente, proceder a alienacdo antecipada, de forma
fundamentada no reconhecimento da dificuldade de administracdo e manutencgdo

dos bens. Para tanto, bem observa DE CARLI,

35 BADARO; BOTTINI, 2013, p. 285.
% |bid, p. 286.
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O fundamento é claro: se, de um lado, hd o legitimo e por que n&o,
necessario desapossamento do bem, por parte do Estado, por outro, ndo se
pode ignorar a possibilidade de que tal patrimdnio seja preservado, seja por
interesse do investigado ou do acusado, na hipétese de reavé-lo, seja por
interesse do Estado que um maior lastro patrimonial para se ressarcir da
aco ilicita, ou mesmo, para se assegurar a indenizacéo da vitima.*’

Pois bem, ndo possuindo o Estado de meios capazes de assegurar a
devida preservacao dos aludidos bens objeto de constricdo, ensina DE SANCTIS

que,

Como se viu, ndo dispondo Estado de local adequado ou suficiente e ndo
havendo previsdo de verba prépria que vise a administragdo e conservagao
de bens, para nao inviabilizar as futuras apreensdes, sequestros e arrestos,
deve o magistrado, evitando que se avance a deterioragdo de bens ou sua
depreciacao, dar-lhe um destino: ou o simples uso (mediante guarda ou
depésitgsjudicial, ja mencionados), ou, entdo, decidir-se pela venda ou leildo
judicial.

Na mesma linha de raciocinio, observa Brasileiro que,

Ademais, com o advento da Lei n° 12.694/12, a aliena¢do antecipada
também foi introduzida no bojo do Cdédigo de Processo Penal. De acordo
com o art. 144-A do CPP, é possivel que o juiz determine a alienagdo
antecipada para preservagdo do valor dos bens sempre que estiverem
sujeitos a qualquer grau de deterioracdo ou depreciagéo, ou quando houver
dificuldade para sua manuteng&o.*

A referida visdo parece ser a mais adequada na busca por solu¢des que
ndo s6 tentem preservar os interesses patrimoniais do Estado e das vitimas, mas,
contudo, o patrimdnio dos acusados da pratica delituosa do “colarinho branco”, em

caso de absolvigao.

Nesse contexto, apés o transito em julgado da sentenca condenatoria, o
valor depositado serd transferido para o dominio da Unido em processos cuja
competéncia for da Justica Federal ou, em favor do respectivo Estado, em caso de

competéncia da Justica Estadual.

De acordo com a exposicao de Tiago Cintra Essado,

A redacgdo do § 2° do art. 4° também foi alterada. Manteve-se o dever do
juiz liberar, total ou parcialmente, os bens, direitos e valores

comprovadamente licitos no tocante a origem, contudo ressalvou a

" DE CARLLI, 2013, p. 670.
% DE SANCTIS, 2012, p. 70.
* DE LIMA, 2014, p. 1113.
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possibilidade de manutencdo da medida assecuratéria no montante
suficiente e necessario para a garantia da reparagdo do dano e pagamento
de prestacBes pecuniarias, multas e despesas processuais.*°

Nesse panorama, percebe-se a tendéncia legislativa em dar maior énfase
aos efeitos patrimoniais decorrentes do processo penal, o que se alinha com as

normas internacionais e da legislacdo estrangeira.

0 ESSADO, Tiago Cintra. Medidas Assecuratdrias e a alteracéo na lei de lavagem de dinheiro. Boletim
IBCCrim n. 239. p. 11.
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CONCLUSAO

Mediante todo o exposto ao longo do presente trabalho, chega-se a
conclusao de que o objetivo foi fazer uma breve e sucinta analise da viabilidade de
utilizacdo do poder geral de cautela no ambito processual penal, mormente no que

diz respeito as alterag6es da Lei de Lavagem de Dinheiro.

Buscou-se demonstrar que o sistema penal urge, seguindo uma tendéncia
internacional, atualizar as normas regulatérias do confisco em geral, a fim de
possibilitar ao magistrado maior liberdade de atuacado frente aos novos desafios da

sociedade moderna.

Destarte, a luz dos principios constitucionais aplichveis a espécie em
discussdo, ou seja, a inafastabilidade de jurisdicdo, a protecdo juridica eficaz e a
razoavel duracdo do processo, forcoso reconhecer que o meio mais eficaz na
tentativa de se combater a criminalidade especializada €, sem duvida, impactar o

patrimdénio dos infratores.

Isso porque mostra-se um tanto quanto improvavel que somente a pena
privativa de liberdade imposta como sancdo penal aos delitos sofisticados, de
grande complexidade e dificilima configuracdo, seja capaz de desmantelar as

organizacg0des voltadas para tal fim.

Pois bem, os indicios veementes da autoria delitiva, em consonancia com
a legislacéo de regéncia, ja sdo suficientes para que juiz decrete, sempre de forma
fundamentada e respeitando o direito de defesa, a constricdo patrimonial do produto
ou proveito do crime de mascaramento de capitais, o qual pressupde uma ou mais

infracbes antecedentes.

Destacou-se durante a explanacdo o carater preventivo e reparatério da
alienacéo antecipada de bens oriundos da criminalidade, ressaltando o papel
importante do dialogo internacional, a partir de tratados e convencdes. Além disso,
restou demonstrado que a quebra de sigilo nas investigacdes constitui Obice que traz

prejuizo as vitimas, impedindo a correta apura¢éo da verdade dos fatos.

A Lei de Lavagem de Dinheiro ndo deixa davidas quanto as tendéncias e

empenho mundial em determinar solu¢cdes mais eficazes na prevencdo e punicdo a
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criminalidade organizada responsavel pelo cometimento de condutas proibidas, de
modo que a afetacdo do patriménio desses criminosos mostra-se a melhor

alternativa para resguardar a ordem econdmica e o interesse publico.

Por derradeiro, enfatiza-se que a restricdo de direitos individuais diversos
da prisdo e aplicada antes do transito em julgado da acdo penal ndo possui a
natureza de pena e muito menos deve ser interpretada de modo a colocar o acusado
na condi¢do de hipossuficiente, sob pena de tornar ainda mais ineficaz o sistema

penal, em desacordo com os mais elevados valores constitucionais.

Conclui-se, portanto, que se deve partir da premissa segundo a qual, se
houver suspeita quanto a proveniéncia ilicita de bens, direitos ou valores, a divida

deve ser interpretada em favor da sociedade.
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