& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

“Proibicao de fianca em caso de lavagem éinconstitucional.”

A Lei 9.613/98 que trata dos crimes de lavagem de dinheiro estd na ordem do dia, tendo em vista as
recentes investigacdes envolvendo juizes, delegados e advogados no conhecido caso Anaconda.

Referidalei foi promulgada visando combater o enorme nimero de valores que ilicitamente eram
adquiridos por criminosos e, através de recursos fraudulentos e dissimulados acabavam, adentrando no
sistema financeiro e econdmico do pais de formallicita atraves de operacOesilegais, que transformavam
dinheiroilicito em licito, o que se determinou chamar vulgarmente de “lavagem de dinheiro”.

Apesar de toda boa vontade e afinalidade nobre dalei, ela € muito criticada por estudiosos do direito por
conter questdes polémicas e até, em alguns casos, disposi¢cdes inconstitucionais.

Apenas parailustrar algumas das criticas, podemos citar a ndo inclusdo de alguns crimes que geram
grande movimentacdo financeira no rol dos crimes antecedentes previstos no art. 1°daLei 9.613/98, ou
0 paradoxo previsto no art. 2°, 8 2° e 0 art. 4°, 8§ 3°, pois, quando no art. 2°, § 2° € expresso a ndo
aplicacdo do art. 366 do CPP, o art. 4°, § 3° dispbe que nenhum pedido de restitui¢do sera conhecido sem
comparecimento pessoal do acusado, podendo o juiz determinar a prética de atos necessarios a
conservagdo de bens, direitos ou valores, nos casos do art. 366 do CPP. Ora, se aplica ou ndo se aplica
tal artigo?

N&o bastasse tal polémica, juristas renomados dentre os quais Luis Flavio Gomes e Antonio Scarance
Fernandes, entendem que a norma que veda a aplicacdo do art. 366 do CPP € inconstitucional, tendo em
vista o preceito constitucional da ampla defesa.

Disposi¢ao que causa arrepios aos penalistas e, com razéo, € o disposto no § 2° do art. 4° da Lei Especial,
pois, invertendo o 6nus da prova, transfere do 6rgdo acusador ao acusado a obrigacdo de comprovar a
licitude da origem do bem.

Como considerar constitucional tal preceito frente ao que dispde o art. 5°, LV da Constituicéo Federal
gue garante o contraditorio e o inciso LIV que dispde que ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal?

Segundo o dicionario Aurélio, contradizer significadizer o contrario de desmentir. Ora, se a0 acusado €
garantido o direito ao contraditério, como entdo, aceitar ainversdo do 6nus da prova em relagdo a
licitude da origem dos bens?

Cabe sim a acusacéo a prova dailicitude da origem dos bens, para que, possa 0 acusado se valer de seu
direito constitucional de contradizer o que alegado. Se aceitarmos ainversao da prova, ficara obrigado o
acusado a provar alicitude da origem do bem para que a acusagcéo comprove ailicitude do bem, algo um
tanto quanto impensavel.

Vicente Greco Filho naobra“Manual de Processo Penal” define assim o contraditério: ‘ o contraditorio
pode ser definido como 0 meio ou instrumento técnico para a efetivacéo da ampla defesa, e consiste
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praticamente em: poder contrariar a acusacdo; falar sempre depois da acusagdo; manifestar-se sempre em
todos 0s atos e termos processuais.’

O objetivo deste artigo ndo € se aprofundar muito sobre as questdes acima, mesmo porque, em recente
artigo publicado no Consultor Juridico, o tema relacionado sobre ainversdo do 6nus da provafoi muito
bem abordado pelo Dr. Jair Jaloreto Junior.

Como se nota, o legislador fez de um tudo para endurecer contra os criminosos que utilizam alavagem
de dinheiro, porém, em muitos artigos da lei no afa de endurecer dispds de modo afacilitar avidado
criminoso e em outros casos dispds de conceitos que data venia, entendemos ndo se aplicar nos casos da
lel estudada

Diz o art. 3°daLei 9.613/98 que os crimes definidos nesta lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade
provisoria.

Primeiramente urge analisar ainconstitucionalidade do referido artigo, pois nos termos do art. 5° XLI1|
gue dispbe sobre os casos em que alel considerarainafiancaveis os crimes, ndo consta no rol os crimes
de lavagem de dinheiro, portanto, entendemos inconstitucional tal preceito, corroborando com esse
entendimento Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio naobra“Legislacdo Penal Especia” ao
comentar alLei 8.072/90 nos ensinaque ‘ ressalta-se que alei somente ndo poderia autorizar a concessao
de fianca nas hipo6teses em que, expressamente, o legislador constituinte vedou-as, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade’ .

Diferentemente é a questdo em relacéo aliberdade provisoria, pois, com ndo ha disposi¢cdo expressa na
Carta da Republica, ndo é vedado que, por lel infraconstitucional se limite o beneficio.

Os autores da obra acima citada assim comentam sobre o temaem relacéo alei 8.072/90 —‘ ndo nos
parece padecer de inconstitucionalidade o referido dispositivo constitucional, umavez que o tratamento
das hipéteses de liberdade provisoria € meramente infraconstitucional, sendo, em regra realizado pelo
proprio Cédigo de Processo Penal. Desta forma, nada impede que outra espécie normativa ordinaria, de
idéntica hierarquia ao Codigo de Processo Penal, possa prever algumas hipoteses proibitivas de
concessao de liberdade provisoria.’

Mas como entdo solucionar a questdo? Se, de um lado, é constitucional avedac&o daliberdade
provisoria, por outro, € inconstitucional a vedacéo dafianca. Caso segja 0 acusado preso e couber fianca
nos casos de crime tentado devera ser concedida liberdade provisoria com fianga ou ndo?

Julio Fabbrini Mirabete, em seu livro “Processo Penal”, ensinaque: * afianga € um direito subjetivo
constitucional do acusado, que Ihe permite, mediante caugdo e cumprimento de certas obrigagoes,
conservar sua liberdade até a sentenca condenatoriairrecorrivel. E um meio utilizado para obter a
liberdade provisoria.’

Caso ocorra como no caso acima descrito entendemos ser evidente a possibilidade da concesséo da
liberdade provisoria com fianca, pois, primeiro, nainterpretacéo de normas conflitantes deve-se sempre
aplicar a que melhor se aduna aos interesses do acusado; segundo deve-se fazer uma interpretacao
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sisteméticadalei, ou sgja, interpretar ndo o artigo isoladamente, mas sim sobre toda a regulamentacéo da
matéria; terceiro, o art. 5°, LXVI — dispde que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir aliberdade provisoria, com ou sem fianca.

Para ndo se tornar letra morta o disposto que veda a liberdade provisoria a Unicainterpretacdo plausivel é
avedacdo do beneficio sempre que ndo couber afianca. Ou sgja, hos casos em que o Codigo de Processo
Penal permite a liberdade provisoria sem fianga, mas, mesmo assim ainterpretacdo mencionada fere
todo o sistemalégico processual. |sso porque, nos casos do art. 321 do Codigo de Processo Penal que,
em tese, s80 menos gravosos do que 0s casos em que cabe fianga, bem como nos casos do art. 310, §
Unico do mesmo Codex, ndo seria possivel aliberdade provisbria. Contudo, nos casos considerados, em
tese, mais graves caberia. E evidente que 0s casos previstos no art. 321 do CPP n&o se enquadram no
guantum das penas da lei 9.613/98, apenas quisemos demonstrar aincoeréncia da norma.

Assim, sobrepondo as disposi¢cdes do art. 3° daLel 9.613/98 podemos concluir que: é inconstitucional a
proibicdo de fianca nos crimes definidos nesta lei; € permitida a liberdade provisoria com fiancae é
questionavel avedacdo daliberdade provisoria sem fianca

Depois de toda a andlise do art. 3° deixamos para o final 0 § 5° do art. 1°daLe 9.613/98, que conforme
se demonstrara distorce da intencdo rigorosa dareferidalei.

Primeiramente, vale lembrar que a pena cominada aos crimes previstos naL e de Lavagem de dinheiro é
de 3 a 10 anos de reclusdo e multa, havendo aumento de pena nos casos previstos no § 4° do art. 1°. Pois
bem, depois de analisarmos a constitucionalidade ou ndo da fianga, perguntamos. mas em que caso
caberiaafiancasediz o art. 323, | do Codigo de Processo Penal a contrario sensu que somente €
permitida a fianga nos crimes apenados com reclusdo em que a pena minima cominadafor igual ou
inferior adois anos?

Como ja mencionado, as penas cominadas aos crimes de lavagem variam de trés a dez anos de reclusdo,
sendo assim, ndo seria possivel a concessdo de fianga, salvo nos casos do § 3° do art. 1°, isto €, nos
crimes tentados, pois haveria umareducéo de um a dois tercos na pena em abstrato, e para a apreciacao
dafianca levar-se-ia em conta a pena minima em abstrato com a menor diminuicdo, ou sgja, um terco,
desta forma a pena minima em abstrato ficaria em 2 anos respeitando o disposto no art. 323, | do Cadigo
de Processo Penal, Unica hipétese que entendemos cabivel afianca

Entretanto, a questéo que entendemos mais interessante sobre a aplicacéo da pena, diz respeito ao
disposto no 8 5°do art. 1°da Lei 9.613/98, que dispde sobre a delacéo premiada, possibilitando ao réu a
reducdo da pena bem como o inicio da pena no regime aberto.

Data venia, ndo entendemos qual foi aintencéo do legislador, pois, ndo hanalei de lavagem qualquer
dispositivo que indique que o cumprimento da pena ndo se iniciara no regime aberto, quanto autorizado
pelo Codigo Penal. Diferentemente da Lei 8.072/90 em que h& previsdo expressano art. 2°, 8 1°do
cumprimento no regime integralmente fechado, independente da pena aplicada.
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Dispbe o art. 33, § 29, item “c” do Cédigo Penal que o condenado ndo reincidente, cuja pena sgjaigualou
inferior a4 anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

Pois bem, considerando que a pena minima do crime de lavagem é de 3 anos, ndo sendo o réu
reincidente, ndo ha nenhum 6bice para o inicio do cumprimento da pena no regime aberto, mas se
realmente aintencdo do legislador foi endurecer com 0s criminosos que se utilizam dalavagem de
dinheiro, ocorreu naverdade o contrério, pois, como o disposto no 8 5° do art. 1°daLe 9.613/98 ndo faz
nenhuma ressalva, sera permitido o inicio de cumprimento no regime aberto, mesmo sendo aplicada
pena superior a4 anos. Isto €, sendo alel 9.613/98 especia revogaale gera que dispde sobre a mesma
matéria, sendo assim, o disposto no art. 33, § 2°, itens“a’ e “b” ndo se aplica nos casos de condenagdo
em crime de lavagem de dinheiro, podendo desta forma, o réu iniciar sua pena no regime aberto mesmo
havendo condenag&o a uma penade 6, 7, 8 ou 10 anos por exemplo.

Assim concluimos: ser inconstitucional ando aplicacdo do art. 366 do CPP nos casos daLei 9.613/98;
ser incongtitucional ainversdo do 6nus da prova; ser inconstitucional a ndo concessao da fianca; ser
possivel a concessdo de liberdade provisoria sem fianca e finalmente a possibilidade de cumprimento do
regimeinicial aberto independente da quantum da pena aplicada.
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