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RESUMO

Em razdo da ideia de independéncia entre o crime de lavagem de dinheiro e o crime
antecedente, tornou-se priatica comum o ministério publico utilizar-se dos elementos
probatorios introduzidos pela defesa para dar suporte a propositura de acdo penal pelo crime de
lavagem. A questdao que se coloca € se i1sso nao seria um cerceamento do direito de defesa, ja
que obriga o magistrado competente para receber a dentincia a antecipar um juizo valorativo
sobre a prova, antes do momento processual sistematicamente adequado. Para tanto realizou-
se uma pesquisa qualitativa bibliografica.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro, Andtema processual, Cerceamento do direito de
defesa

ABSTRACT

The idea of independence between money laundering and the original offense, became
common the practice of prosecutors use of the evidence submitted by the defense to support
criminal proceedings for laundering. The question is: would it not be a denial of the right of
defense, since it requires the magistrate to accept the the criminal prosecution to anticipate an
evaluative judgment on the evidence before the systematically appropriate procedural time?
Therefore we conducted a literature qualitative research.
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1 INTRODUCAO

Uma pratica extremamente comum na atuacdo do Ministério Publico no processo penal
€ a utilizacdo das provas apresentadas pela defesa, em geral na resposta escrita a acusa¢ao, como
justa causa suporte minimo da deniincia’ para propositura de acao penal pela prética do crime
de Lavagem de Dinheiro.

Esta forma de proceder tornou-se ainda mais recorrente com a alteragdo da Lei n°
9.613 de 1998 realizada pela Lei 12.683 de 2012, pois que, entre as mudancas inseridas no texto
legal, impde enfocar a do art. 1°, que eliminou a enumeracdo numerus clausus de crimes
antecedentes que figuravam como elementares do tipo penal de Lavagem.

Assim, qualquer crime cujo proveito tenha sido supostamente reintroduzido na
economia formal figura como crime antecedente do crime de Lavagem.

Acresga-se a isso a também recorrente afirmacdo de que o crime de Lavagem ¢é
independente do crime antecedente e tem-se o campo fértil para que a acusacao se utilize das
provas, em especial das provas documentais, apresentadas pela defesa em sua resposta escrita
a acusagdo para realizar a contraprova dos fatos imputados na denincia com o objetivo de
conferir justa causa a uma nova acao penal pelo crime de Lavagem de Dinheiro.

A questao que se coloca é cabe ao Ministério Publico utilizar-se de provas apresentadas
pela defesa técnica do acusado como forma de defendé-lo do crime antecedente em processo
penal em curso para conferir justa causa a nova acusacio pelo crime de Lavagem? E
necessario um exame valorativo prévio do magistrado sobre as provas do crime antecedente
para que o Ministério Publico possa valer-se das mesmas em novo processo penal?
Eventual impedimento de utilizacdo de provas pelo Ministério Publico, se existisse, poderia
implicar em uma estratégia protelatéria da defesa técnica visando alcancar a prescricao
do crime de Lavagem?

A hipétese com que se trabalha é a de que a utilizacdo dos elementos de prova
produzidos pela defesa para formulacdo de uma nova acusagdo pelo Ministério Publico antes
que o juiz as valore implica em uma viola¢do do principio da presun¢do de inocéncia e, por

consequéncia, do direito de defesa.

! Independente do nosso entendimento de que ndo ha prova produzida na investigagdo, mas elementos informativos, estamos
fazendo referéncia a nomenclatura usada pela doutrina cldssica, embora deva se registrar que em recente trabalho Afranio Silva
Jardim (O Novo Coédigo de Processo Civil e as Condicoes da A¢do In: Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, vol. 15,
janeiro a junho de 2015, p. 11-13) tenha afastado a expressdo “justa causa” como condi¢cdo da agdo por entender que o termo foi
tratado de forma errdnea pelo legislador e passou a chamar a quarta condi¢do da acdo penal de “suporte probatério minimo”.
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Para tanto realizou-se uma pesquisa com metodologia descritiva com fonte pesquisa
bibliografica processual penal e de direitos humanos, bem como andlise qualitativa

jurisprudencial.

2 QUESTOES PENAIS NECESSARIAS A COMPREENSAO DOS PROBLEMAS
PROCESSUAIS

2.1 Violac¢ao do principio do non bis in idem — entendimento do STF admitindo a dupla

punicao

De acordo com o principio da tipicidade — corolario direto do principio maior
consistente no principio da legalidade —, uma conduta s6 € considerada tipica se todos os
elementos do tipo penal estdo preenchidos, ou seja, para um fato ser considerado tipico nao
basta que se adeque a alguns elementos do tipo, mas sim a todos, sem excec¢ao.

Um dos elementos de todo e qualquer tipo penal € o sujeito ativo, qual seja, quem
tem as caracteristicas potenciais para realizar a conduta descrita como tipica, o que difere do
autor do delito que é aquele que praticou a conduta em um caso concreto e que retune as
caracteristicas do sujeito ativo.

Portanto, por exemplo, para ser sujeito ativo do crime de corrupgdo passiva é
necessdario ser funciondrio publico, de tal forma que alguém que aceite vantagem indevida
para praticar um ato de oficio, mas que nao ¢ funciondrio publico, ndo comete o crime de
corrupg¢ao passiva (pode até ter praticado o crime de estelionato, mas corrup¢ao passiva nao).

O tipo de lavagem de dinheiro também tem seu sujeito ativo.

No mundo inteiro o crime de lavagem de dinheiro, também conhecido como
branqueamento, foi tipificado para evitar que entrem em circulacio no mercado formal o
proveito de um determinado crime.

Desta forma, o objetivo da tipificacdo do crime de lavagem € proteger o bem juridico
que foi violado pelo delito antecedente?, que, muitas vezes, contando com a cooperacdo de
pessoas que ndo participaram do primeiro fato, permitem, com suas condutas, consolidar e

perpetuar aquela violacao.

2 Adotamos esse entendimento embora se possa afirmar que hd pelo menos trés correntes a respeito do bem juridico protegido
no crime de lavagem: (1) o mesmo bem juridico que o crime antecedente; (2) a ordem econdmica; (a administracdo da Justica,
que ¢, de resto, o mais aceito pela doutrina brasileira (por todos vide BADAR(), Gustavo e BOTTINI, Pierpaolo. Lavagem de
Dinheiro: aspectos penais e processuais penais. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 60-61).
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Evidentemente que estas pessoas que ndo tiveram participagdo no crime antecedente,
mas que apenas realizaram um negdécio ou um simulacro de negécio visando conferir licitude
a um proveito de crime, sem a tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro, nunca poderiam
ser punidos, ja que ndo participaram do crime antecedente.

Dai porque a tipifica¢ao do crime de lavagem de dinheiro tem por objetivo ndo permitir
que pessoas que apenas participaram do branqueamento fiquem impunes.

Porém, é voz importante na doutrina que a puni¢do dos autores ou participes do
crime antecedente também por lavagem de dinheiro ndo passa de um bis in idem, ja que o
branqueamento nada mais é que um exaurimento do primeiro crime.

Assim leciona Roberto Delmanto:

Levando-se em conta, assim, o conceito material de bem juridico, a “lavagem”
praticada pelo autor do crime antecedente constitui mero exaurimento do crime

. .. 3
anterior, ou seja, irrelevante penal.

Desta forma € que punir o autor, co-autor ou participe do crime antecedente por
lavagem de dinheiro € um bis in idem, pois a utilizacdio do produto do crime € uma
consequéncia natural de quem pratica um crime.

E de se ver, portanto, que ndo se admite como sujeito ativo do delito de lavagem de
dinheiro o autor do crime antecedente, afastando o delito de autolavagem (selflaudering).

No plano internacional a questdo nao é pacifica, pois que se pode observar que
enquanto na Itilia ndo se pune a autolavagem, Portugal e Espanha preveem a puni¢do em
concurso de crimes.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acdo Penal 470 (O
Mensalao) firmou entendimento de que o bem juridico protegido no crime de lavagem é
diferente do crime antecedente e, como a lei nacional € silente sobre essa possibilidade, a
jurisprudéncia admite a dupla punig¢do.

Diante deste entendimento, ndo se afasta a possibilidade de que o Ministério Publico
se valha dos elementos de prova produzidos pela defesa para formular uma nova acusagao de

crime de lavagem por fundamento de violagdo material do principio do non bis in idem.

3 DELMANTO, Roberto et al. Leis Penais Especiais Comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pag. 554.
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2.2. Principio da acessoriedade limitada — crime antecedente como elementar tipica

normativa do crime de lavagem

Diante deste entendimento, deve se questionar se os crimes de lavagem e o
antecedente sdao independentes.

Com efeito, a existéncia de dispositivo na Lei n® 9.613 de 1998 que determine haver
crime de lavagem de dinheiro independente de se saber quem € o autor do crime antecedente ou
mesmo que o crime antecedente ndo seja punivel, ndo afasta a necessidade de que o crime
antecedente seja tipico e antijuridico.

Em outras palavras, o fato de o processo criminal por lavagem de dinheiro nio estar na
dependéncia da puni¢cdo do crime antecedentes, ndo afasta a necessidade de que exista
crime antecedente, uma vez que seria absurdo falar em lavagem de dinheiro de atividade
licita.

Como bem observa Antonio Sérgio A. de Moraes Pitombo, em sua obra “Lavagem de
dinheiro: a tipicidade do crime antecedente”™, o que importa é a existéncia do injusto anterior,
assim compreendido como a agdo tipica e antijuridica, com independéncia de ser o autor da
conduta culpével.

Em outras palavras, o crime de lavagem de dinheiro nao depende da existéncia do crime
antecedente, no sentido de que ndo € necessaria a presenca de todos os elementos constitutivos
do crime (conforme conceito analitico mais aceito, a saber: ac¢ao tipica, antijuridica e culpével),
mas € necessdrio que estejam presentes todos os elementos do conceito de injusto (acdo
tipica e antijuridica), sendo possivel ignorar a existéncia de culpabilidade, na medida em que a
Lei n° 9.613 prevé a puni¢do pelo crime de lavagem ainda que o autor do crime anterior seja
desconhecido ou ‘isento de pena’, ou seja, nao culpavel.

E o0 que a doutrina chama de principio da acessoriedade limitada’ entre o crime de

lavagem e o delito antecedente.

4 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 118/119.

> CALLEGARI, André Luis. Breves anotagcoes sobre a lei de lavagem de dinheiro in Direito penal e economia.

Organizadores Thiago Bottino e Diogo Malan. Rio de Janeiro: Elsevier — FGV Rio, 2012, p. 6.
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Isso ocorre precisamente porque o crime antecedente (ou em melhor técnica, o

injusto antecedente) é uma elementar tipica normativa® do crime de lavagem ou ocultacio de
bens, precisa existir e, como qualquer outra elementar, precisa estar provada para legitimar uma
eventual condenacdo pela lavagem.

Diante deste quadro € que se deve questionar, agora com mais precisao: € possivel que,
nao tendo havido decisdo judicial sobre uma elementar tipica normativa que constitui um fato
tipico e antijuridico autdbnomo ao crime de lavagem, que estd em julgamento, sobre o qual
nao houve um pronunciamento judicial, se extraiam elementos de prova para a
formulacao de nova acusacao?

A questdo que se coloca nesses novos termos deve considerar o fato de que nao apenas
a condenacdo pelo delito de lavagem deve antecipar um juizo de valor sobre os elementos
probatdrios constitutivos do delito anterior, mas a propria decisdo de recebimento da dentncia
implica na admissao de justa causa, ou seja, de que ha verossimilhanga na alegacao de que houve
o crime antecedente.

Torna-se necessario fazer a abordagem processual sobre essas questoes.

3 A NECESSIDADE DE DECISAO JUDICIAL SOBRE A JUSTA CAUSA OU
SUPORTE MINIMO DA DENUNCIA E A ANTECIPACAO DO JUIZO SOBRE O
CRIME ANTECEDENTE DIANTE FALACIOSA DICOTOMIA INDICIOS - PROVA

Essa necessdria interpretacdo de direito material sobre a previsdo legal do crime de
lavagem, qual seja, de que o crime antecedente € sua elementar tipica normativa, implicara,

como dito, em consequéncias processuais inevitaveis.

6 .« . . . . Lo .
D’AVILLA, Fabio Roberto. A certeza do crime antecedente como elementar do tipo nos crimes de lavagem de capitais in Boletim

do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, ano 7, n. 79, p. 4, jun. 1999.
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A primeira delas diz respeito a justa causa, seja entendida no sentido empregado por
Tourinho Filho’ em equivaléncia ao interesse de agir, seja na conhecida férmula do suporte
probatério minimo consagrada por Afranio Silva Jardim®, seja no amplo conceito de Luis

Gustavo Grandinetti’ que revisitou o tema e propds uma leitura constitucional da justa causa,
segundo a qual, sem abandonar a ideia de que a justa causa esteja vinculada a necessidade de
suporte probatério minimo, ndo a enxerga como condi¢do da agdo, e sim uma “cldusula de

encerramento” diretamente vinculada aos principios da dignidade e da proporcionalidade.

Firme na letra fria do artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n° 9.613, criou-se o equivocado
entendimento de que para configurar a justa causa necessdria ao recebimento da dentincia
pelo crime de lavagem de dinheiro, basta que a a¢do penal seja instruida com indicios suficientes
da existéncia da infra¢do penal antecedente.

Ora, ndo se perca de vista que indicio, de acordo com Maria Thereza Rocha de Assis

Moura, € “todo fato conhecido devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento

. . . . . . 10
de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo” ".

Faz-se necessario, assim, um fato plenamente provado para que outro dele se deduza.

Porém, deve se ressaltar que por tratar-se o crime antecedente de um elemento tipico do

. .~ . .~ ) . A . 11
crime de lavagem, “ndo hd espaco para suposicdo (...) nada pode substituir-lhe a existéncia” .

Assim, na autorizada li¢do de Pitombo:

N

a certeza juridica, quanto a existéncia do fato anterior, permite deduzir que
a lavagem possa ter ocorrido. Mas um fato que revela, por via indireta, o crime
antecedente, ndo tem o conddo de apontar, também, para a ocorréncia do tipo
de lavagem de dinheiro. (...) ndo parece haver razoabilidade na prova indireta do
crime antecedente servir para demonstrar a existéncia material do crime

posteriorlz.

7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. vol. 1. 2521 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 523/521.
8 SILVA JARDIM, Afranio. Arquivamento e desarquivamento do inquérito policial in Direito Processual Penal: estudos e pareceres.
6a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 171/185, o qual, como ji dito, recentemente abandonou a nomenclatura “justa causa”,

sem contudo afastar o suporte probatério minimo da dentincia como a quarta condi¢do da ag¢do (O Novo Cddigo... op. cit.).

? CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de et al. Justa causa penal-constitucional. Revista de

Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 3, n. 11, p.30-60, 2003.

10 ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha. A prova por indicios no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.38.

'L pITOMBO. op. cit., p. 130/131.

12 Idem. p. 129/130.
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Callegari deixa claro que “ainda que o crime de lavagem seja um crime grave, ndo

se pode permitir ao Estado que viabilize uma acusacdo contra o individuo baseada em

o . . 13
‘indicios suficientes’ dos crimes antecedentes™ .

A questdo, portanto, é extremamente intrincada, pois que ao passo que os indicios
configuram espécie probatdria, nao se pode admitir que um meio indireto de prova sirva para
inaugurar uma acusagao.

Ademais, estamos diante da seguinte situacdo: o magistrado que admitir a aptidao da
dentncia pelo crime de lavagem de dinheiro apresentada pelo Ministério Piblico baseada na
prova produzida pela defesa em outro processo penal pelo crime antecedente ainda nao julgado,
ndo apenas estd declarando que hé indicios da prética do crime antecedente (0 que ndo
configuraria problema algum na medida em que o préprio recebimento da dentncia pelo crime
anterior depende da realizacdo deste juizo de valor), mas também estd declarando que ha
indicios do préprio crime de lavagem, o que implica em uma antecipagao de juizo desvalorativo
sobre os elementos de prova de defesa do crime antecedente.

Como, entdo, podemos sustentar a observancia do principio da presuncdo de

inocéncia ou da ndo culpabilidade?

4 O RESTABELECIMENTO DAS ATIVIDADES DO SISTEMA ACUSATORIO E O
IMPEDIMENTO DE QUE UM SUJEITO PROCESSUAL ANTECIPE A ATIVIDADE
DO OUTRO

A diferenca entre o sistema acusatério e o principio de mesmo nome estd no fato de
que o principio € axioma do qual surgem as regras que configuram o sistema.

Neste aspecto devemos ter em mente que a base axiolégica do principio acusatério
estd na distribuicao de tarefas entre os sujeitos processuais, porquanto ao acusador cabe o
direito de acdo, ao defensor cabe o direito de defesa e ao juiz cabe o exercicio do poder
jurisdicional.

A inversdo ou invasdo de um direito ou poder por outro sujeito processual viola o
principio e deturpa o sistema.

Dito desta maneira € importante tornar claro que o poder jurisdicional inclui, com
exclusividade, a tarefa de julgar, que sé pode decorrer da interpretacao dos fatos e avaliagdo das

provas.

13 Op. cit.,, p. 11
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A regra segundo a qual a avalia¢do das provas € ato livre do juiz consta do artigo 155
do Cdédigo de Processo Penal e significa dizer que sua convicgdo ndo estd atrelada a valores
prefixados para cada tipo de prova, sua persuasio é formada pela apreciacdo da prova que consta
dos autos e a obrigacdo de fundamentar os motivos que o levaram a sua conclusio sobre as
provas devem ser obrigatoriamente externados.

Aliado a regra do livre convencimento do juiz temos sua inércia e imparcialidade
que, sob a Gtica do principio acusatério (nenhum dos sujeitos processuais pode invadir a
esfera de atividade do outro), resultam no paradigma segundo o qual ndo é dado as partes,
acusadora e defensora, antecipar qualquer juizo de valor sobre as provas, que nio seja parte
da sua tarefa argumentativa de sustentar a acdo e defender, respectivamente.

E, portanto, tarefa da acusacdo exercer o direito de acio e produzir provas para
sustentd-la, ao passo que € dado a defesa opor-se a acusacdo e produzir provas para infirma-
la. No exercicio da legitima dialética processual, ambas as partes podem e devem externar os
motivos pelos quais as teses e provas apresentadas e produzidas pela parte oposta ndo

merecem ser acolhidas pelo juizo.

Pois bem, na estrutura procedimental penal brasileira forjada pela Lei n°
11.719/2008, o acusado € citado para responder por escrito a acusacdo, ocasido em que poderd
alegar tudo que interessar a sua defesa, inclusive “oferecer documentos”. Tais documentos,
como provas que sdo, devem ser admitidos ao processo pelo magistrado e constituirdo os
“elementos probatorios” que serdo posteriormente valorados.

Como bem observa Paolo Tonini “compete ao juiz a valorag¢do do elemento de prova
obtido” e “o elemento de prova valorado pelo juiz gera o ‘resultado probatorio™. Ocorre que
“geralmente, ndo existe somente uma prova mas muitas provas”’, e, portanto, quando o juiz
valorar cada um dos ‘“elementos de prova” ele ird obter varios “resultados probatorios
relativos” que serdo submetidos a uma segunda valoracdo “pelo juiz com o objetivo de
reconstituir o fato a ser provado”. Essa tarefa € exclusiva do juiz porque “a reconstrucdo do

fato historico (e a respectiva motivacdo) é uma das trés partes fundamentais que compoem a

14
sentenca” .

' TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Tradu¢do Alexandra Martins e Daniela Mréz. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 63/64.
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5 REALIZACAO DE JUIZO VALORATIVO DO ELEMENTO DE PROVA PELO
MINISTERIO PUBLICO E A UTILIZACAO DO DIREITO DE ACAO PARA
OBRIGA O MAGISTRADO A ANTECIPAR O RESULTADO PROBATORIO
NEGATIVO SOBRE OS ELEMENTOS DE PROVA APRESENTADOS PELA DEFESA

Ao tornar a prova produzida pela defesa uma prova para sustentar uma nova a¢ao penal
pelo mesmo fato, o Ministério Publico estd impedindo a defesa de exercer livremente seu
direito e sua tarefa processual.

Com efeito, se a defesa produz uma prova para defender-se de uma acusacao, apenas
ao juiz € dado valoré-la, o que, por outro lado, s6 pode ser feito, em razdo da dindmica processual
ao fim do procedimento persecutério, como acima se expos.

A defesa técnica que produz uma prova no curso do processo em que defende o acusado
da prética do crime antecedente, o faz precisamente porque depositou confianga no sistema
criado pela Lei processual de que sua prova seria valorada pelo magistrado no momento
adequado.

Todavia, se, em absoluta subversdo ritual e principioldgica do processo penal, antes
mesmo que o juiz possa valorar as provas produzidas pela defesa, o Ministério Publico antecipa
a valoragdo e oferece nova dentncia, deste feita por lavagem de dinheiro, com o objetivo obrigar
0 magistrado a antecipar um juizo de valor sobre uma prova de defesa impedindo que o debate
dialético sobre a existéncia do crime antecedente se estabeleca, a confianca no sistema
processual penal se rompe.

Substituindo a atividade judicial, o Ministério Puiblico reconstréi, assim, com a sua
prépria visdo o fato histérico, impedindo que o magistrado o faga por si no momento da prolagao
da sentenca, impondo o ponto de vista da acusa¢do sobre os demais sujeitos processuais,
impedindo que a defesa possa livremente exercer o seu direito, coagindo-a a ndo mais produzir
prova sob pena de ter sobre elas um antecipado juizo valorativo negativo, capaz de fazer nascer
mais uma nova acusagdo, como num ciclo vicioso: da defesa (préjulgada como falsa pelo
préprio acusador) nasce uma nova acusacao admitida pelo juiz que, assim agindo, corrobora o
entendimento acusatorio.

Nesse passo, de forma obtusa e sofismdtica, cerceado estd o direito de defesa,

porquanto a prova por ela produzida serd sempre um andtema processual, conforme
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entendimento do Ministério Publico, que obriga o juiz a antecipar o juizo valorativo negativo

sobre o elemento probatério introduzido nos autos do processo pela defesa.

6 OFERECIMENTO ANTECIPADO DE DENUNCIA PELO CRIME DE LAVAGEM
COMO COACAO PSICOLOGICA DO JUIZ POR INTERFERENCIA NA ESFERA
DE DELIBERACAO EXCLUSIVA DO MAGISTRADO

Ao 06rgao acusatério cabe contraditar a prova defensiva para, ao final, diante da
valoragao judicial sobre a mesma, tomar outras providéncias cabiveis, tais como exercer mais

uma vez o direito de acdo por crime decorrente.

Assim, ao tomar de assalto'” a prova de defesa sem contraditi-la e antes mesmo de o
juiz exercer sua tarefa jurisdicional de valord-la e exclusivamente por ela iniciar uma nova
persecuc¢do, o Ministério Publico toma para si as fungdes que sdo peculiares ao juiz.

Mas ndo toma a si apenas as fun¢des do juiz, reduz a nada a atividade prépria da defesa,
qual seja, utilizar-se de todos os meios concretos para co-determinar ou conformar a decisao
final do processo.

A seguir esta regra, a defesa estard fadada a abrir mao de sua tarefa, pois, por exemplo,
ndo deseja que as testemunhas que arrola sofram um processo criminal por falso testemunho
antes que seus depoimentos sejam valorados pelo juizo.

Trata-se de um subterfiigio para utilizacdo dos poderes constitucionais atribuidos ao
Ministério Publico para alcancar objetivo ilegal, ou seja, obrigar o magistrado a antecipar um
juizo de valor sobre uma prova na mesma linha de entendimento da acusacao.

Uma vez utilizando a prova produzida pela defesa para defender-se na resposta
escrita a acusa¢do com o objetivo de iniciar um novo processo criminal pela pratica do crime
de lavagem de dinheiro, o Ministério Publico impede que o juizo forme livremente sua
convic¢do quanto a existéncia ou ndo do delito antecedente.

Pior, ao for¢ar que o magistrado receba a denuncia pelo crime de lavagem de
dinheiro, antecipa um juizo de valor que necessariamente deve ser feito nesse ato para a segunda
acdo penal, j4 que ao julgador cabe avaliar a existéncia de justa causa ou suporte minimo da
denudncia para o seu recebimento, isto €, a existéncia de prova ou elementos informativos

minimos para o recebimento da acusacao é requisito de admissibilidade da exordial acusatdria.

15 . A PR »
No sentido semantico de “stbito”, “de rompante”.

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constituigdo -ISSN: 2526 - 0200 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 572 - 589 | Jan/Jun.2016.
582



Antonio Eduardo Ramires Santoro & Flavio Mirza Maduro

L3

Desta forma, ao valer-se da prova que a defesa produziu no processo pelo qual os
réus respondem por um crime antecedente para iniciar um novo processo criminal por
lavagem de dinheiro, a acusacdo coage'® psicologicamente o magistrado a formar um juizo de
valor sobre essa prova que antecipa o resultado do juizo de valor que o juiz faria sobre a prova
no processo original pelo crime antecedente, invertendo e subvertendo o sistema acusatério.

E evidente que ndo se estd afirmando que o Ministério Piiblico seria autoridade sobre
0 magistrado ou que este seria ingénuo de se deixar coagir. A questdo € mais perniciosa, na
medida em que a Constitui¢a@o atribui ao Ministério Publico o poder de propor acao penal (artigo
129, inciso I) e a Lei n° 9.613, no caput do artigo 2° afirma ser independente o processo
e julgamento da lavagem e o crime antecedente, bem como, no pardgrafo 1° do artigo 2°,
ser necessdrio instruir a denuncia pelo crime de lavagem apenas com indicios da existéncia
da infrag@o antecedente.

Essas disposi¢des lidas an passant geram a idiossincrética situacdo ora tratada: dois
fatos substancialmente conexos, com os mesmos acusados, com a utilizacdo da prova de
defesa de um como prova de acusacdo no outro em razdo de um juizo de valoracdo que
deveria ter sido feito pelo magistrado na infra¢do antecedente antecipado indevidamente pelo

fato do Ministério Publico precipitar a dentdncia pelo crime de lavagem.

7 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO NORTE PARA UMA
SOLUCAO FIRME NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos garante que todo acusado seja
presumido inocente (artigo 8, nimero 2 da CADH promulgada pelo Decreto n° 678/92), ao

passo que a Constituicdo prevé que ninguém deve ser considerado culpado (artigo 5°, inciso

LVII). Embora se afirme que nio ha diferenca ontolégica quanto ao principio da presungao de

inocéncia e o principio da ndo culpabilidade, trata-se de importante diferenca de perspectiva.

16 . A . . - ~ S . S -
No sentido semantico de “imposi¢do de vontade alheia” e ndo no sentido juridico, muito menos no sentido juridico-criminal.

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo -ISSN: 2526 - 0200| Brasilia | v.2 | n.1 | p. 572 - 589 | Jan/Jun.2016.
BY NC 583



Anatema Processual: A Propositura de Acao Penal por Crime de Lavagem como Cerceamento do Direito de
Defesa

e

Esse principio relaciona-se com a liberdade pessoal, mas também com o encargo
probatdrio, mormente no modelo processual acusatorio. Isso porque em modelos inquisitoriais
ou mistos, nos quais se admite a atividade probatdria por iniciativa judicial, a decisdo sobre a
existéncia ou ndo de comprovacgado de determinado fato nao depende apenas da distribui¢do do
onus da prova.

Em um sistema acusatdrio, firme na inatividade judicial, importa distribuir o 6nus de
demonstrar, pelo que associado a um Estado de minima intervencdo, os modelos de incerteza
devem se definir em favor do acusado, como bem coloca Ferrajoli”.

Assim € que o principio in dubio pro reo estd intimamente ligado a presungdo de
inocéncia e ao sistema acusatorio, impedindo que a divida seja debelada com presuncdes que
favorecam a acusagao.

Acresga-se que tais presungdes ndo estdo apenas vinculadas a atividade final do
magistrado, no ato de julgar, mas a presuncdo de inocéncia estd em cada interpretacdo que se
deva realizar durante o processo, implicando no principio do favor rei.

Nessa linha, admitir-se que a acusag@o possa antecipar um juizo sobre a existéncia de
provas de lavagem (seja a prova direta ou indireta) quando o elemento probatério foi introduzido
no processo pela propria defesa técnica no ato de defender-se da acusacao de pratica do crime
antecedente, implica em admitir que neste caso estamos diante de uma exce¢ao ao principio do
favor rei, corolério direto do principio da presun¢do de inocéncia.

Os elementos de prova sdo introduzidos no processo e sobre eles deve ser realizado o
contraditério para que sé entdo possa o magistrado valord-los, fazendo-os resultados
probatorios.

Guardadas as peculiaridades de cada meio de prova, o direito ao contraditério deve
ser exercido em todos os momentos da prova, ou seja, antes da admissdo da prova, deve o
magistrado estabelecer o contraditério sobre a admissibilidade da prova requerida; na producdo
da prova, deve o magistrado permitir que as partes participem ativamente da sua producio;
antes da valoragdo prova, deve o magistrado permitir que as partes debatam sobre a validade
(arguam a ilicitude ou a ilegitimidade da prova) e sobre o valor (capacidade de convencimento

e de demonstra¢do dos pontos controversos sobre os quais recai a acusagao).

17 FERRAIJOLI, L. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Traduacdo Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan

Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes . 4a ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 103/105.

18 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo e o Pacto de Sao
José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 179.

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do -ISSN: 2526 - 0200 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 572 - 589 | Jan/Jun.2016.
BY NC 584



Antonio Eduardo Ramires Santoro & Flavio Mirza Maduro

L3

Antecipar o juizo de valor de um elemento probatdrio produzido pela defesa implica
na burla ao completo contraditdrio, ignorando a dialética que legitima a prova, e obriga o juiz
a concordar ou discordar da valoragdo realizada unilateralmente pelo Ministério Publico,

excluindo a defesa da participag@o nesta atividade de antecipagao processual.

Ademais ndo se pode perder de vista a dinamicidade da prova'®. Enquanto se
desenvolve a marcha processual impulsionada pelas atividades dos sujeitos, vdo sendo
criadas, modificadas e extintas expectativas, bem como abrindo-se possibilidades e cargas
probatdrias que ndo podem se fechar a um juizo antecipado de valor sobre as provas que se
faz quando formulada uma acusacdo por crime de lavagem.

Quando o Ministério Publico se vale de um elemento probatério introduzido pela
defesa, ao invés de exercer o contraditorio sobre sua validade e seu valor, e inicia uma novo
processo, com uma nova acusagio suportada probatdria ou informativamente por essa prova
defensiva, fecha-se a dinamicidade probatoéria, cria-se a estitica compreensdo de que ja ndo ha
mais o que discutir a respeito do contetido valorativo do elemento que se pretendia fosse uma
contraprova de defesa.

Essa atitude inverte o Onus probatdrio, o qual foi distribuido pelo principio da
presuncdo de inocéncia a favor do acusado, e elimina a chance probatéria da defesa que,
como ja foi dito, perde a confianga no sistema de provas.

Nao se esta dizendo, que fique bem claro, que a prova da defesa nao possa ser usada
pela acusagdo, mas deve se respeitar a dialeticidade que lhe confere legitimidade e 0 momento
em que o juizo de valor do juiz estd sistematicamente autorizado a inverter a presuncdo de
inocéncia, ou seja, apds todos os debates processuais garantidos pelo amplo contraditério em

relacdo as provas.

8 FALACIA DA NECESSIDADE DE SE PREVENIR A PRESCRICAO DO
CRIME DE LAVAGEM COM A DENUNCIA ANTECIPADA UTILIZANDO AS
PROVAS APRESENTADAS PELA DEFESA

Nao € incomum afirmar que impedir que o Ministério Pablico proponha uma acao
penal € permitir que manobras protelatérias da defesa permitam o alcance da extin¢do da

punibilidade pela prescri¢do do crime de lavagem.
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Todavia, o raciocinio deve ser focado na premissa de que o crime antecedente constitui
uma elementar tipica normativa do crime de lavagem e, portanto, ¢ uma questdo prejudicial
ainda ndo julgada.

Foi a mesma discussdo que durante anos se travou sobre a independéncia das esferas
administrativa e judicial penal no que se refere ao crime tributdrio. Por anos o argumento de que
se tratavam de esferas independentes e que, desta forma, poder-se-ia propor acido por crime
tributario independente de ja se ter encerrado a discussdo administrativa sobre a existéncia do
crédito tributdrio, prevaleceu.

O perigo de que decisdes conflitante, com o afastamento da exigibilidade do crédito
tributdrio ao mesmo tempo em que o “ndo devedor” ja estava condenado por crime tributdrio
referente a um tributo ndo exigivel, sucumbia indevidamente diante do argumento de que
havia o risco de que o crime prescrevesse.

Hoje se tem como certo, pelas reiteradas decisdes dos tribunais superiores, que as
esferas ndo sdo independentes, que nao hd crime tributdrio material sem a exigibilidade do
crédito tributdrio e nem mesmo o argumento sobre a possibilidade de prescri¢do € suficiente
para afastar o entendimento prevalente, porque o artigo 116 do Cédigo Penal prevé que a
existéncia de um processo em curso em que se discuta questao de que dependa a existéncia do
crime € causa impeditiva do curso do prazo prescricional.

O mesmo ocorre com o crime de lavagem. Como o crime antecedente € questio
prejudicial do crime de lavagem, ou seja, € uma questao nao resolvida em outro processo do
qual depende o crime de lavagem, o curso do prazo prescricional resta impedido, de tal maneira
que qualquer argumento eficientista termina por sucumbir a obviedade da injustica, desvelando

menosprezo pelos direitos fundamentais.
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9 CONCLUSAO

Diante de tudo que se expds é adequado apontarmos algumas conclusdes:

1) O crime antecedente é uma elementar tipica normativa do crime de lavagem,
diante do principio da acessoriedade limitada.

2) Ao oferecer a dentncia se valendo de elementos de prova introduzidos no
processo pela defesa técnica ao defender o réu da acusagdo da pratica do crime antecedente, o
Ministério Pablico estd obrigando o juiz a formular um juizo antecipado sobre as provas.

3) A necessidade de formular um juizo antecipado sobre as provas configura uma
coacdo psicoldgica do juiz.

4) A formulag¢do de um juizo antecipado sobre as provas impede que a defesa
exerca o direito ao amplo contraditdrio sobre a prova, pois torna estdtica a valoracdo probatdria,
elimina a dinamicidade prépria da marcha processual que se desenvolve com as atividades
sucessivas das partes.

5) A defesa resta cerceada, pois ceifa-se a confianga no sistema de provas e
contraprovas, que se legitima pelo direito a prova e a dialética processual.

6) Em um sistema acusatério, em que ndo se admite a atividade probatdria
judicial, é fundamental que se defina axiologicamente seu modelo de incerteza. Ao adotar
expressamente o principio da presun¢ao de inocéncia ou da nao culpabilidade, as incertezas se
definem pela menor interven¢do nos direito do réu, ou seja, in dubio pro reo.

7)  Nao se pode restringir o modelo de incerteza ao momento decisorio ultimo,
mas deve permear todo o encargo probatdrio durante o processo, implicando na necessdria
observancia do principio do favor rei, tornando ilegitima uma acusacdo antecipada por
lavagem de dinheiro.

8) Todos os momentos da prova devem se submeter ao contraditério, razdo pela
qual o oferecimento da denincia por lavagem de dinheiro suportada pelos elementos
introduzidos pela defesa na resposta escrita a acusacao ou durante a marcha processual antes do
estabelecimento pleno do contraditério, implica em subtrair da defesa o debate sobre o valor
da prova no processo em que o elemento probatdrio foi produzido.

9) O impedimento de que, pelo principio da presun¢do de inocéncia, a acusacao
se valha de elementos probatorios introduzidos pela defesa para oferecimento de nova dentncia

antes que sejam valorados a luz do contraditério pelo juiz no processo de origem, ndo induz
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a ocorréncia da prescri¢do por tratar-se o crime antecedente de questdo prejudicial ao crime

de lavagem, impeditivo do curso do prazo prescricional.
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