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APRESENTACAO

Dando prosseguimento ao mister de promover a divulgagdo de
estudos doutrinarios, eis editado, em mais uma auspiciosa oportunidade, o
presente volume do Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, cujo conteudo, em sua excelsa grandeza, traduz com proficiéncia a
intencao de servir, levando ao conhecimento do leitor os artigos sob a égide
dos inclitos Ministros Cid Flaquer Scartezzini (A Situa¢do do Brasil Quanto a
Lavagem de Dinheiro Sujo) e Vicente Leal de Araujo (O Direito de Defesa),
conspicuos tratadistas, cujos trabalhos ora expostos transmitem, de forma
cogente e assim cristalinos, a exata nogdo do saber e do conhecimento
doutrinario dos temas expostos.

Complementando por fim a publicagio ilustrativa, emergem alguns
artigos de periddicos, que muito concorrerdo na elucidagdo de conceitos,
visto que os temas trazidos a colagdo, como Homologagdo de Sentenca
Estrangeira, Novo Codigo Civil e Reforma do Judiciario, inserem-se na
discussdo de pleitos, visto que se apresentam, na forma exposta, em
excepcional exegese.






DOUTRINA






Cid Flaquer Scartezzini — A Situacio do Brasil Quanto a4 Lavagem de Dinheiro Sujo

A Situacao do Brasil Quanto a
Lavagem de Dinheiro Sujo

Cid Flaquer Scartezzini
Ministro do Superior Tribunal de Justica

par do grande progresso tecnoldgico, a
sociedade, infelizmente, vem assistindo a
um desenvolvimento extraordinario no
campo da atividade criminal.

Longe vai ficando, quase que apenas na recordagéo, o
tempo em que se praticavam pequenos delitos, geralmente de forma
individual, por delinqientes que se vangloriavam de jamais haverem usado
violéncia contra suas vitimas, das quais se interessavam apenas em subtrair
os bens.

Hoje, ao lado da comentada tecnologia avangada que,
se por um lado tem gerado e propiciado ao ser humano satisfacdes e
beneficios varios, por outro vem provocando diferenciagdes gritantes entre os
membros da sociedade, causando profundo desequilibrio entre os mesmos, o
que se vem constituindo num dos principais fatores fomentadores da
degradagao dos costumes, da corrupgéo e da violéncia, condutoras propicias

para a criminalidade grassante.

* Aposentado do cargo de Ministro do Superior Tribunal de Justica, a partir de 24/02/1999.
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A respeito, vale destacar sob esse aspecto a ligdo do
saudoso jurista Manoel Pedro Pimentel, referida pelo escritor e jornalista
Percival de Souza em seu artigo “Uma concepgdo moderna do crime
organizado”.

Dizia o sempre lembrado e inesquecivel mestre:

“O fato-social, que a poucos preocupa, gera
o fato-crime, que a todos impressiona.

De nada adiantara o esfor¢co para conferir
maior eficiéncia & agdo policial, se ndo for mudada a
atitude social.

Porque os comportamentos desviantes, tidos
como aceitaveis nas altas camadas sociais,
acobertados sob o nome de ‘moral dos negdcios’,
geram pelo contagio hierarquico condutas delituosas
nas parcelas mais humildes, institucionalizadas como

crimes”.

Essa sociedade de consumo, para adaptar-se ao
desenvolvimento técnico-cientifico, passou a atribuir incomensuravel valor
aos bens, obrigando seus integrantes a realizagao de desmedidos esforgos
para obté-los, a fim de ndo se sentirem marginalizados.

Podemos afirmar que essa posi¢cao firmada pela
sociedade, que ja se esta chamando de consumocracia, vem causando
transformacgdes radicais em todas as areas, alterando as atitudes e posi¢oes
tomadas pelos seus membros componentes.

E os que se sentem afastados, ndo encontrando meios
para conseguirem individualmente seus intentos, sentindo-se incapazes de

obterem condig¢des para adquirir o “status” necessario para o convivio em seu
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meio, procuram agrupar-se a outros que estdo na mesma situagao, para com
a somatoria de forgas realizarem suas metas, que admitem indispensaveis
para sua mantenga nessa comunidade.

Essa decomposigdo social tem sido terreno propicio
para o desenvolvimento do germe do crime associativo, tipo que conhecemos
como delinqiéncia associada ou de grupo, entidade criminal surgida nas
primeiras décadas do século e que mais se acentuou na de 30, introduzida
em nossa legislagdo penal com o advento do Cédigo de 1940 como crime de
bando ou quadrilha, denominado pelo saudoso mestre Hungria como
“banditismo organizado”, sem duvida o embrido do hoje denominado crime
organizado.

Um e outro (quadrilha e crime organizado) exigem
estabilidade e permanéncia. Mas esse, o crime organizado, possui algo mais,

como define Alberto Silva Franco:

“O crime organizado possui uma textura
diversa: tem carater transnacional na medida em que
nao respeita as fronteiras de cada pais e apresenta
caracteristicas assemelhadas em varias nagoes;
detém um poder com base em estratégia global e
numa estrutura organizativa que lhe permite aproveitar
as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca um
dano social de alto vulfo: ... apresenta um intrincado
esquema de conexbes com outros  grupos
delinqlienciais e uma rede subterrdnea de ligagbes
com o0s quadros oficiais da vida social, econbémica e

politica da comunidade...”
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O crime organizado, que esta de tal forma se
ampliando, ja ndo se contenta em ser apenas uma organizagao transnacional
perfeitamente estruturada, com previsdo de lucros, hierarquia, planejamento
e limites territoriais definidos, mas, petulantemente, em ser uma entidade
capaz de rivalizar-se com o proprio Estado, procurando enfraquecé-lo,
destruindo suas estruturas com a corrup¢cdo de funcionarios dos mais
diversos escaldes de todos os poderes.

Tao poderosas estdo se tornando essas organizagdes
que, segundo a Interpol, ja criaram o seu proprio “Mercado Comum” que,
dizem alguns, chega a movimentar 1/4 do dinheiro circulante em nosso
planeta.

Essas multinacionais do crime ndo conhecem
fronteiras e nem qualquer burocracia; interligam-se, efetuado negdcios
escusos entre os pontos mais distantes e os povos mais diversos em
questdes de tempo diminutas.

A triada Chinesa consegue, de comum acordo com
Narcocartéis da Coldmbia, efetuar negécios com cocaina e heroina e coloca-
los, em poucos dias, nas maos da Organizacija (Russia), da Yakuza (no
Japao) ou da N’drangheta (Calabria), para sua distribuicdo na Europa ou
Oriente.

Enquanto o mundo torna-se uma aldeia global para
essas empresas ilicitas agirem na clandestinidade, as na¢ées soberanas nao
estao encontrando meios e métodos para combaté-las em pé de igualdade.

Entre as lutas que devemos travar, nessa guerra sem
quartel contra a humanidade, saliento como das mais importantes a lavagem
de dinheiro sujo.

Parto do principio de que néo faz sentido colocar uma
pessoa na prisao e ndo conseguir chegar aos imensos montantes em receita
ilicita.
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Afastar o chefe de uma organizagdo criminosa nao a
destréi, pois outro, seu lugar tenente, certamente o substituira e passara a
dirigi-la.

Entretanto, se a atingirmos em sua parte mais
sensivel, a financeira, poderemos enfraquecé-la substancialmente ou até
mesmo destrui-la.

Para atacar o poder financeiro da criminalidade
organizada é imprescindivel uma eficaz e enérgica colaboragdo nacional e
internacional na identificacdo de fundos patrimoniais ilegais, no confisco
desses bens e na adequacéo das legislagbes dos paises soberanos sobre
essa criminalidade, partindo dos principios estabelecidos e aprovados nas
convengdes internacionais, a fim de que, num perfeito entrosamento entre
todos os componentes da comunidade internacional, possamos atingir a meta
desejada, em beneficio do ser humano.

Para nés brasileiros sera a participacdo em uma luta
ainda praticamente desconhecida, mas cuja presenca ja se faz sentir em
NOsSSO meio.

Grandes somas do dinheiro obtido com o crime ja se
conhecem aplicadas.

Sem duvida, ndo sé no Brasil, como na mor parte dos
paises, a fonte principal de lavagem de dinheiro sujo reside no narcotrafico,
porém nao se constitui uma unica origem.

Outros licitos, ainda que em menor proporgao,
também contribuem eficazmente para a lavagem do dinheiro sujo.

Entre os crimes que temos noticia como fornecedores
de bens licitos destinados ao crime de lavagem de bens e dinheiro,
salientamos o contrabando, o trafico de armas, o terrorismo, o de extorsdo
mediante sequestro e mais: hoje podemos citar os denominados crimes do

colarinho branco, praticados contra o sistema financeiro nacional.
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O Brasil por forca do Decreto n° 154/91 assumiu o
compromisso, na Convencdo de Viena, de tipificar penalmente ilicitos
praticados com bens, direitos ou valores oriundos do narcotrafico e,
posteriormente, comprometeu-se firmando a declaracdo de principios relativo
a Lavagem de Dinheiro e Instrumentos do Crime, inclusive quanto a
tipificacdo do delito e elaboragdo de regras processuais especificas, na
conferéncia realizada em Bueno Aires, em 1995.

Embora tenhamos assumido perante a comunidade
internacional o compromisso de legislar sobre a matéria ha varios anos,
somente em 03 de margo de 1998 foi publicada a Lei 9.613/98, de Lavagem
ou Ocultagdo de Bens, Direitos e Valores, referente a lavagem de dinheiro.

A lavagem de lucros provenientes de crimes vem
atormentando os governos de todos os paises integrantes da Organizacao
das Nagodes Unidas.

A histéria dela, no dizer de alguns, é uma interessante
fabula de marchas e contramarchas entre os governos e organizagées
criminosas.

Por mais que os agentes publicos descubram técnicas
apropriadas para o combate a pratica desse crime, os delinquentes
encontram novas maneiras para agir, antes mesmo que 0S governos
aprovem leis e regulamentos necessarios a impedir, a obstaculizar, a obstar
as primeiras e anteriores técnicas adotadas.

O fenbmeno é relativamente moderno e, nas ultimas
décadas, o mundo tem tomado conhecimento de sua avassaladora
expansdo, verificando o poderio econdmico dessa reciclagem do dinheiro
sujo.

O crime organizado é movido pelo dinheiro facil,
principalmente o obtido em sua modalidade mais bem sucedida, o trafico de

drogas, que gera uma economia clandestina e imoral e, com os elevados
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lucros assim obtidos, satisfaz as diversas fases do crime organizado e presta-
se a corromper os controles do Estado.

Os Estados Unidos da Ameérica, que por todos é
sabido como o maior mercado consumidor de drogas, foi possivelmente o
primeiro a sentir de perto a necessidade de efetuar o combate a lavagem de
dinheiro e, sem duvida, encontrou maior facilidade para enfrentar o problema
porque, diferentemente de muitos outros paises, ha muito os americanos
habituaram-se a fazer uso, nas compras a varejo de qualquer valor, inclusive
nas de menor custo, de cheques e cartdes de crédito, formas que somente
de algum tempo para ca se estdo arraigando aos nossos costumes.

Pois bem, essa pratica do pouco uso de dinheiro em
espécie, observada pelos americanos na realizagao dos negocios, permitiu a
tomada de posigdo mais rapida pelas autoridades no combate a lavagem do
dinheiro sujo.

Na década de 70, Bob Stankey, agente especial da
Receita Federal, percebendo que os Bancos estavam efetuando depdsitos
em grandes somas de dinheiro em espécie nos Bancos da reserva Federal
do Governo em troca de créditos compensatérios, procurou investigar as
razbes, fazendo, para tanto, uso de uma pequena calculadora com a qual, de
forma insipiente, passou a somar as importancias depositadas nos bancos
credenciados da Florida e, para sua surpresa, constatou que a soma do
dinheiro, em espécie, depositada nas agéncias bancarias do referido Estado,
era superior aos depositos efetuados em todas as agéncias de todos os
bancos existentes nos 49 Estados Americanos, o que o levou a suspeitar que
parte daquele valor deveria ser produto de crime, no caso, trafico de drogas.

Diante de tais fatos, o Departamento do Tesouro
decidiu solicitar as instituicées financeiras a prestacdo de informagdes sobre
transacdes monetarias de seus clientes, em cada negodcio que totalizasse
quantia superior a US$ 10.000,00.
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Criaram-se, assim, os relatérios de transacdo de
moedas, os conhecidos CTRs, em inglés “Currency Transaction Reports”.

Nestes relatorios, passaram a ser anotadas
informagdes tanto do cliente como das pessoas envolvidas na transacgao,
além de serem registradas a natureza do negdcio, o valor e o numero de
notas e todas as demais informagdes necessarias a explicagao do acerto.

Partindo desses relatérios, o Tesouro Americano
passou a exigir informagdes semelhantes a respeito das importancias de
grandes valores de moedas que entram ou saem dos EUA.

Sem duvida, com essa tomada de posigcdo pelo
governo, os lavradores de dinheiro sujo comegaram a sentir dificuldades para
legitimar os bens ilicitamente adquiridos sem levantar suspeitas de sua
origem.

A industria bancaria transformou-se, apds essas e
outras medidas tomadas pelo governo, na luta essencial no combate a esse
crime, desempenhando fungdo vanguardeira na luta, pois a vital importancia
das informagdes bancarias nas investigagées financeiras colocaram-na como
parceira de relevo primordial das autoridades.

Essas medidas levaram os criminosos a enveredar por
outros caminhos, fora da rede bancaria, 0 que conduziu o governo americano
a criar novas barreiras, submetendo os relatorios da transacdo de moedas a
instituicdes financeiras ndo bancarias e a entidades realizadoras dos mais
diferentes tipos de negdcios.

Desde 1986, com a elaboracédo da lei de Controle de
Lavagem de Dinheiro, espraiou-se o combate a essa modalidade criminosa,
visando a atingir além dos perpetradores, os banqueiros, contadores,
advogados, auditores, enfim, todas as pessoas que tivessem qualquer

ligacédo com a lavagem.
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Por essa lei, sem duvida bastante rigorosa, foi
permitido o confisco de quaisquer ativos direta ou indiretamente usados em
atividades dessa natureza, ou bens delas resultantes.

Nela se estabeleceu o conceito “Willful Blindness”
(cegueira de conveniéncia), para o qual se uma pessoa tem sua suspeita
alertada para uma transacdo ilegal, mas prefere permanecer,
deliberadamente, por qualquer razdo, ignorante do fato, & considerada
informada sobre o0 assunto, o que a torna responsavel.

Assim um bancario, em razao de sua fungdo no
estabelecimento, que suspeite de atividades ilegais e nenhuma providéncia
tome, preferindo calar-se, podera, além de ser responsabilizado, colocar em
risco a prépria instituigado para a qual presta servicgo.

Estas determinagcdes tém motivado as instituigdes
financeiras a se precaverem e se tornarem mais atentas na realizagdo dos
negécios que realizam e a rejeitarem os lucros oriundos de negociagcbes
suspeitas.

Com a criagdo das CTRs as instituigbes bancarias,
antes da realizagdo de qualquer negdcio, passaram a efetuar uma necessaria
indagagao:

Vocé conhece seu cliente?

Hoje, a referida indagagéao, acresceram:

Até que ponto vocé conhece seu cliente?

Estas posicdes tém possibilitado a apuragao e confisco
de consideravel volume de bens oriundos da lavagem de dinheiro sujo.

Desde dezembro de 1988, com a realizagcdo da
“Convengao das Nagbes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Sustancias ‘Psicotropicas™ em Viena, a comunidade internacional sentiu a
necessidade premente do combate, sem tréguas, a lavagem do dinheiro

oriundo de pratica delituosa.
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Foram aprovados temas onde se solicitou aos paises
participantes a adogdo de regras, tornando as instituicdes financeiras
capazes de impedir a lavagem de dinheiro sujo.

Os paises americanos, com base nos principios
estabelecidos na Convencdo de Viena, elaboraram, através da Comissao
Internacional para o Controle de Abuso de Drogas — CICAD, da OEA, o texto
de um regulamento estabelecendo principios a serem adotados pelos paises
membros, a que se denominou “Regulamento Modelo sobre Delitos da
Lavagem de Dinheiro Relacionado com o Tréfico llicito de Drogas e Delitos
Conexos”.

Neste conjunto de determinagbes que estdo sendo
adotadas por grande numero de paises, destacam-se principios basicos,
acolhidos para serem incluidos nas futuras normas, tais formas:

a) tipificacdo do crime autébnomo de lavagem de
dinheiro;

b) flexibilizagcdo, sem violagdo do direito a privacidade
do cidadao, do conceito legal de sigilo;

c) responsabilizagdo das instituigdes financeiras na
fiscalizagdo das operacgdes consideradas suspeitas.

Além destes principios salientados no regulamento da
OEA, outros, inseridos e recomendados a todos os paises pela Convengao
da ONU (Viena-1988), sdo de primordial importdncia no combate a essa
modalidade criminosa:

a) remocgado de quaisquer barreiras legislativas que
dificultem as investigagdes;

b) a comunicacao de transagbes suspeitas;

c) a prestacdo de assisténcia entre os paises, quanto

as investigagdes financeiras.
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Em virtude dos compromissos assumidos internacio-
nalmente pelo Brasil a partir da Convencédo da ONU, realizada em 1988 em
Viena, estudos foram realizados para a elaboragado de lei que fornega meios
e instrumentos eficazes para o combate a essa modalidade criminosa de
potencial fator ofensivo, praticada por todos os delinqlientes, participes dos
mais diversos e violentos crimes, que lesam e agridem nossa sociedade nos
dias atuais.

O criminoso interessa-se em dar legitimidade ao bem
obtido com a pratica delituosa, a fim de desfruta-lo sem levantar suspeitas de
sua origem ou, quando isso ocorre, justificar-se razoavelmente.

Procura, assim, ocultar os lucros para que nao deixem
rastros e em seguida os legitima em contas visiveis e explicaveis.

A lavagem de dinheiro, em suma, é o processo pelo
qual um produto que se acredita derivado de atividade criminosa é
transportado, transferido, convertido ou misturado com recursos legitimos,
com a finalidade de ocultar ou disfarcar a verdadeira natureza, fonte,
destinagdo, movimento ou propriedade do produto, com o objetivo de dar-lhe
legitimidade e encobrir a atividade criminosa.

A lei vigente que trata do assunto “Dispde sobre os
crimes de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores; a prevengéo da
utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF; e d& outras
providéncias”.

Nela se percebe a preocupagdo com a adogao dos
pontos recomendados pela ONU e ratificados pela OEA, principios ja
estabelecidos por outros paises mais experientes, onde as questdes vém
sendo enfrentadas ha mais tempo e algumas solugdes ja foram encontradas.

Partindo, assim, desses conhecimentos proporciona-

dos pela maior experiéncia nessa area e no combate a esse crime, a lei,
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embora também considerando ser o narcotrafico a principal fonte das
operagdes de lavagem de dinheiro, atentou para outros ilicitos que levam a
pratica dessa modalidade criminosa.

Em seu artigo 1° arrolou, como crimes antecedentes,
além do trafico, o terrorismo, o contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou
material destinado a sua producgao, a extorsdo mediante sequestro, o contra
a Administrag&o publica, o contra o sistema financeiro nacional e o praticado
por organizagao criminosa.

Estabeleceu que o novo tipo penal dirige-se a
condutas relativas a bens, direitos ou valores produzidos de forma direta ou
indireta de delitos graves, todavia com caracteristicas transnacionais.

Esse critério adotado pela lei foi estabelecido com o
intuito de evitar que, através de uma interpretacdo mais ampla, se possa
abranger um grande numero de crimes como antecedentes do tipo de
lavagem e ocultagédo de dinheiro sujo e bens ilicitos.

A nao adogao desse critério permitiria, por exemplo,
que o agente que, para ocultar a pequena vantagem ilicita, obtida através de
ardil ou fraude, adquirisse objeto de infimo valor, fosse considerado autor de
crime tipico de lavagem de dinheiro, e ndo de crime contra o patrimonio.

A lei preocupa-se, assim, conforme se constata pelo
exame de seu artigo 1°, em definir de forma bastante clara a conduta
(comissiva ou omissiva) de lavagem de dinheiro ou ocultagcdo de bens,
direitos e valores, originarios de crimes que séo objeto de repressdo por meio
de cooperagéo internacional e de atividades internas do Pais, deixando,
destarte, sob a tutela do disposto no artigo 180 do Cddigo Penal (crime de
receptagdo), procedimentos referentes a aquisicdo, recebimento ou
ocultagao, em proveito proprio ou alheio, de coisa que sabe ser produto de

crime, ou influir para que terceiro de boa fé a adquira, receba ou oculte, que
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nao constituem delitos antecedentes, arrolados no projeto, em seu artigo 1°,
com caracteristicas transnacionais.

Como feliz inovagdo, acresce aqueles que justifica
como de interesse a defesa do Estado, sob o aspecto interno, inserindo no
item V do mencionado artigo os praticados contra a Administragao Publica
por servidores publicos e por pessoas estranhas ao quadro funcional (caso
de tréfico de influéncia de corrupgao ativa, etc).

Assim, a ocultagdo ou dissimulagao do proveito obtido
com o delito contra a Administragéo Publica constitui crime tipico de lavagem
de dinheiro sujo e, nessa boa novidade, inclui também como antecedente os
crimes praticados contra o Sistema Financeiro, em prote¢do a nossa regular
economia.

Todavia nao inseriu, como evidentemente ndao poderia
fazé-lo, na categoria dos crimes antecedentes, aqueles cujo resultado nao
acresga o patrimdnio do agente (por exemplo o crime de sonegacao fiscal,
pois com sua pratica o patriménio do agente nido se altera, ao contrario, é
mantido com o ndo pagamento do imposto devido e ndo ha aumento com o
acréscimo de novos valores).

Consuma-se o crime de lavagem na pratica das
condutas estabelecidas no caput do artigo 1°, com bens, direitos ou valores
provenientes dos crimes relacionados nos itens | a VIl e equipara-se ao
referido delito a pratica das condutas inseridas nas letras a, b, e ¢, do

paragrafo 1° e a e b do paragrafo 2° do artigo primeiro.

“Art. 1° Ocultar ou dissimular, origem,
localizagéo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou

indiretamente, de crime:
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I- de trafico licito de  substancias
entorpecentes ou drogas afins;

1I- de terrorismo;

Ill- de contrabando ou trafico de armas,
munigbes ou material destinado a sua produgéo;

1V- de extorsdo mediante seqliestro;

V- contra a Administragdo Publica, inclusive a
exigéncia, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, de qualquer vantagem, como condigdo
ou pregco para a pratica ou omissdo de atos
administrativos;

VI- contra o sistema financeiro nacional;

VII- praticado por organizag&o criminosa.

Pena: recluséo de trés a dez anos e multa.

§ 1° incorre na mesma pena quem, para
ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou
valores provenientes de qualquer dos crimes
antecedentes referidos neste artigo:

a) os converte em ativos licitos;

b) os adquire, recebe, troca, negocia, dé ou
recebe em garantia, guarda, tem em depdsito,
movimenta ou transfere;

c) importa ou exporta bens ou valores néo
correspondentes aos verdadeiros.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

a) utiliza, na atividade econbmica ou
financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem
provenientes de qualquer dos crimes antecedentes

referidos neste artigo;
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b) participa de grupo, associagdo ou escritério
tendo conhecimento de que sua atividade principal ou
secundaria é dirigida & pratica de crimes previstos
nesta Lei.

§ 3° A tentativa é punida nos termos do art.
14, paragrafo tnico, do CdAdigo Penal.

§ 4° A pena sera aumentada de um a dois
tercos, se o crime é cometido de forma habitual ou por

infermédio de organizagé&o criminosa.”

As condutas relacionadas do § 1° tém como obijetivo a
ocultagao ou a dissimulagéo da utilizagao de bens, direitos e valores oriundos
dos crimes antecedentes classificados no caput do mandamento legal
posposto.

O crime em exame, de elevado teor ofensivo a
coletividade, fez com que a lei abrangesse outras condutas de relevo e
importancia necessarias a sua consumagao.

Assim, no § 2° letra a do citado dispositivo, a norma
legal criminaliza a mera utilizagdo. Nao se preocupa com quem pratique a
ocultagdo ou dissimulagdo, mas com aquele que se utiliza, na atividade
econdmica ou financeira, conscientemente, de bens, direitos ou valores que
sabe serem derivados dos crimes antecedentes.

Ja na letra b do mesmo paragrafo, a figura do
concurso é destacada pois, sendo o delto de lavagem, face a
indispensabilidade do concurso de muitas pessoas para sua concretizagao,
nao poderia deixar de responsabilizar aquele que, conscientemente, participe
do grupo, associagao ou escritério, que sabe dedicar-se a pratica de lavagem
de dinheiro.
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Conhecemos as dificuldades para apuracao de ilicitos
desta natureza, em virtude do enorme poderio econémico que, com a pratica
dos crimes antecedentes, adquirem essas organizagdes criminosas, hoje
sofisticadamente montadas, equiparadas as bem estruturadas empresas
multinacionais.

Sabemos que um dos principios basicos das
organizagbes criminais reside no respeito a hierarquia, com submisséo as
ordens emanadas pelos maiores, na fidelidade aos principios da organizagéo.
Portanto, a quebra dessa fidelidade, além do arrependimento que possa
significar por parte daquele que assim proceda, significa a possibilidade que
ele dara para tingirmos a organizagao, chegando aos principais mentores e
ao confisco, possivelmente, de grande parte dos bens ilicitos.

Ante essa situagdo, acompanhando as legislagdes dos
mais avangados paises, ndo poderia a lei olvidar o hoje denominado direito
premial, alias ja consagrado em varios diplomas legais vigentes em nosso
pais, como no caso dos crimes hediondos (§ unico art. 8° Lei 8.072/40), dos
contra o sistema financeiro (Lei 7.492/86 § 2° art. 25), na lei sobre a utilizagdo
dos meios operacionais para prevengao e repressao de ag¢des praticadas por
organizagbes criminosas (Lei 9.034/95 art. 6°), onde ha possibilidade de
reducdo da pena de um a dois tergos, quando o agente colabore eficazmente
com as autoridades para desvendar a pratica delituosa levada a efeito.

Atualmente, esse novel principio (direito premial) ndo
pode ser ignorado pelos legisladores, ja que é de grande valia, por trazer
vantagens para a comunidade social, vitima constante desses delitos.

Sopesando estes aspectos, a lei, no § 5° do artigo 1°,
inseriu o direito premial, permitindo ao juiz reduzir a pena, deixar de aplica-la
ou substitui-la por pena restritiva de direito, se o autor, co-autor ou participe
prestar esclarecimentos que possibilitem apurar, convenientemente, a

infracdo.
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E, preocupando-se com a integridade fisica daquele
que, como autor, co-autor ou participe, venha a colaborar com a justica
prestando informagdes, ao impor a pena privativa de liberdade, determina
seu cumprimento inicial em regime aberto, evitando, dessa forma, uma

possivel vinganga por parte da corporagao criminosa.

“§ 5° A pena sera reduzida de um a dois
tercos e comegara a ser cumprida em regime aberto,
podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por
pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou
participe  colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam
a apuragao das infragbes penais e de sua autoria ou a
localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do

crime.”

Da mesma forma, entendemos que deveria preocupar-
se com a protecdo e seguranca das testemunhas, sem o que dificimente se
obtera bons resultados no combate ao crime.

Outra novidade essencial reside na inversdo do 6nus
da prova, possibilitando ao juiz, por representacédo da autoridade policial,
ouvido o Ministério Publico, a decretagao, desde o curso do inquérito ou da
acao penal, da apreensao ou sequestro de bens, direitos ou valores do
acusado ou existentes em seu nome, oriundos dos crimes previstos na lei
proposta.

N&o mais cabera ao Ministério Publico, em casos tais,
provar que os bens assim encontrados sdo de origem ilicita, mas aquele que
dessa forma tiver seus bens apreendidos ou sequestrados é que tera

obrigacao de provar a ilicitude de sua origem (§ 2° art. 4°).
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“Art. 4° O juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou por representagéo da autoridade
policial, ouvido aquele em 24 horas, podera decretar,
no curso do inquérito ou da agao penal, a apreensdo
ou o sequestro de bens, direitos ou valores do
acusado, ou existentes em seu nome, objeto dos
crimes previstos nesta Lei, procedendo-se na forma
dos arts. 125 a 144 do cédigo de Processo Penal.

§ 1° As medidas assecuratérias previstas
neste artigo serédo levantadas se a agdo penal ndo for
iniciada no prazo de 120 dias, contado da data em que
ficar concluida a diligéncia.

§ 2° A liberagéo dos bens, direitos ou valores
apreendidos ou  seqlestrados dependera da
comprovagéo da licitude de sua origem.

§ 3° Nenhum pedido de restituicdo sera
conhecido sem o comparecimento pessoal do
acusado, podendo o juiz determinar a pratica de atos
necessarios a conservagcdo de bens, direitos ou
valores, nos casos do art. 366 do CdAdigo de Processo
Penal.

§ 4° A ordem de prisdo de pessoas ou da
apreensdo ou seqlestro de bens, direito sou valores,
podera ser suspensa pelo juiz, ouvido o Ministério
Publico, quando a sua execugdo imediata possa

comprometer as investigacées.”

Porém, destaque-se que a inversao do 6nus da prova

limita-se a apreensdo e ao sequestro dos bens ilicitos, ndo acarretando ao
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perdimento, o que podera ocorrer se ndo provada a licitude da aquisi¢ao até
a condenacao definitiva (art. 7°, I).

“Art. 7° Sao efeitos da condenacgéo, além dos
previstos no Cédigo Penal:

| — a perda, em favor da Unido, dos bens,
direitos e valores objeto de crime previsto nesta Lei,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-
&

A lei voltada a realidade verificou a necessidade de
que, para o combate eficaz do crime em exame, ha que haver participagéo de
todos os segmentos da sociedade.

O Estado, somente com suas forgas de seguranca,
unidas aos esforcos de servidores da Receita e do Banco Central, nao
alcancaria grande sucesso.

Embora saibamos da complexidade do processo de
lavagem, reconhecemos que para ser elaborado existem trés etapas, que
consideramos basicas:

1) colocagéo;

2) a fase que os americanos denominam como criaggo
de camadas;

3) a integragéo.

COLOCACAO

Sendo grande o volume de dinheiro, em regra geral os
lavadores removem os bens, retirando-os da localidade onde foram

adquiridos, levando-os para locais onde se oferecem melhores condi¢des
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para serem ocultados ou disfarcados e colocando-os em instituicoes
financeiras bancarias e ndo bancarias (casa de cambio, corretagem de
valores, corretoras de mercadorias, operadores de metais preciosos,

varejistas, imobiliarias).

CRIACAO DE CAMADAS

Para dificultarem a apreensao dos bens, os lavadores
efetuam transagdes complexas, separando-os em camadas, por exemplo: o
dinheiro colocado em uma instituicdo bancaria € convertido em instrumentos
monetarios, tais como cheques visados, agdes, cheques de viagem, etc.

Hoje, as organizagbes criminosas mais sofisticadas
efetuam transferéncias de recursos por métodos eletrénicos, possibilitando
que, rapidamente, sejam colocados em locais dos mais distantes, meio que
proporciona maior seguranga para o disfarce do bem ilicito e dificulta sua

localizagéo.

INTEGRACAO

Uma vez efetuada as camadas, o lavador emprega o
dinheiro lavado na economia, de forma que parega mero empreendimento de
ganho legitimo.

As integragbes mais comuns sdo executadas com
empresas de fachada, através de concessado de empréstimos. Esse tipo de
integracao foi intensamente usado nos EUA e é mais comum nos paises
onde existem normas rigidas sobre sigilo bancario e fiscal.

A forma mais perigosa de que se tem conhecimento é
a lavagem efetuada com a cumplicidade de bancos, onde, através da

participacdo de funcionarios graduados, o operador da lavagem obtém
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empréstimo, aparentemente legitimo, quando o dinheiro usado, na realidade,
é oriundo da atividade criminosa.

Verifica-se, portanto, que para enfrentar tais
organizagdes criminosas € indispensavel a participagdo, além do governo,
das instituicdes financeiras, bancarias e ndo bancarias, bem como de todos
aqueles setores da economia que, no desenvolvimento de suas atividades,
movimentam grandes somas de dinheiro.

As instituicdes financeiras bancarias ou ndo sdo de
importancia capital nas investigagcdes financeiras, principalmente nos dias
atuais, quando as transferéncias de valores sao instantaneas para qualquer
local, distante ou nao, incluindo os conhecidos como paraisos fiscais.

O que ocorreu nos EUA no periodo anterior a 1985,
quando nem a industria bancaria nem as financeiras nao bancarias
dispensavam a devida atencdo as transagbes estranhas e suspeitas,
deixando de prestar as devidas informagbes sobre a natureza, o valor e as
pessoas envolvidas no negdcio, servem para nos precaver e alertar para a
adogao de medidas a serem tomadas para o combate a esse tipo de crime.

A partir desse conhecimento, a lei determina que as
pessoas juridicas, quer as que tenham carater permanente, quer as que
eventualmente tenham como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou n&o, as atividades financeiras, bancarias ou nao
bancarias, bem como as entidades de outros setores econdmicos, que
tenham em sua atividade principal ou acesséria o giro de razoaveis
quantidades de dinheiro, assim relacionados no artigo 9° da lei, tém a
obrigacédo de procederem a identificagdo dos clientes e deverdo, pelo prazo
minimo de cinco (5) anos, que podera ser aumentado pela autoridade
competente, contados a partir do encerramento da conta ou da concluséo da

transacao, manter esses registros.
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Art. 9° Sujeitam-se as obrigagcbes referidas
nos arts. 10 e 11 as pessoas juridicas que tenham, em
carater permanente ou eventual, como atividade
principal ou acesséria, cumulativamente ou no:

| — a captagdo, intermediacdo e aplicagao de
recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional
ou estrangeira;

Il — a compra e venda de moeda estrangeira
ou ouro como ativo financeiro ou instrumental cambial;

Il — a custoédia, emissao, distribuicao,
liquidagéo, negociagao, intermediagéo ou
administragdo de titulos ou valores mobiliarios.

Paragrafo unico: Sujeitam-se as mesmas
obrigagées:

a) as bolsas de valores e bolsas de
mercadorias ou futuros;

b) as seguradoras, as corretoras de seguros
e as entidades de previdéncia complementar ou de
capitalizacdo;

c)as administradoras de cartbes de
credenciamento ou cartbes de crédito, bem como as
administradoras de consorcios para aquisigdo de bens
ou servigos;

d) as administradoras ou empresas que se
utiizem de cartdo ou de qualquer outro meio
eletrénico, magnético ou equivalente, que permita a
transferéncia de fundos;

e) as empresas de arrendamento mercantil

(leasing) e as de fomento comercial (factoring);
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f) as sociedades que efetuem distribuicdo de
dinheiro ou quaisquer bens mobveis, imoveis,
mercadorias, servigos, ou, ainda, concedam descontos
na sua aquisic§o mediante sorteio ou método
assemelhado;

g) as filiais ou representacbes de entes
estrangeiros que exergam no Brasil qualquer das
atividades listadas neste artigo, ainda que de forma
eventual;

h) as demais entidades cujo funcionamento
dependa de autorizagdo de 6rgdo regulador dos
mercados financeiro, de cdmbio e de seguros;

i) as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais
ou estrangeiras, que operam no Brasil como agentes,
dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por
qualquer forma representem interesses de ente
estrangeiro  que exerga qualquer das atividades
referidas neste artigo;

J) as pessoas juridicas que exergcam
atividades de promogao imobiliaria ou compra e venda
de iméveis;

|} as pessoas fisicas ou juridicas que
comercializem joias, pedras e metais preciosos,

objetos de arte e antiguidades.”
Encontramos ai a existéncia de feitura de relatérios de

transacdo de moeda semelhantes aos CTRs criados na década de 70 pela

Lei de Sigilo Bancario nos EUA, que permitiu as autoridades daquele pais
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descobrirem e processarem um elevado numero das mais variadas
atividades ilegais.

O diploma legal n°® 9.613/98 procurou basear-se na
experiéncia de leis de varios paises, inclusive na americana, onde as
instituicOes financeiras bancarias e ndo bancarias foram obrigadas a manter
certos registros basicos durante um periodo de cinco anos e se exigiu que as
pessoas, bancos e instituicbes dessem informagdes pormenorizadas de
transagdes que envolvessem quantia acima de US$ 10.000,00, bem como
troca, retirada, depdsito ou transferéncia de valores superiores a US$
10.000,00 em dinheiro, junto a banco ou instituicdo financeira tém que ser
informados ao Imposto de Renda, por meio do Relatério de Transagéo de
Moeda (CTRs). E, quando ndo apresentados, os recursos ficam sujeitos a
apreenséo, independente das consequentes sangdes penais ou Civis.

No § 3°, para impedir que os lavadores deixassem de
apresentar os relatérios necessarios a fiscalizacdo efetuando depdsitos
inferiores ao valor estabelecido pela autoridade competente, na forma
experimentada por outros povos, propds a obrigatoriedade do registro da
transacdo, quando a pessoa fisica ou juridica realize, num determinado
periodo, operagbes semelhantes, que, em conjunto, ultrapassem o limite
fixado pela referida autoridade.

Esses conhecimentos levaram o projeto a inserir em

seu texto determinagbes semelhantes, como se verifica no seu art. 10 que

propoe:
“Art. 10. As pessoas referidas no art. 9° desta
Lei:
| — identificardo seus clientes e manterdo
cadastro atualizado, nos termos de instrugcbes
emanadas das autoridades competentes;
34
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Il — manterdo registro de toda transagdo em
moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores
mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo
passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar
limite fixado pela autoridade competente e nos termos
de instrugbes por esta expedidas;

Ill — deverdo atender, no prazo fixado pelo
orgéo judicial competente, as requisicbes formuladas
pelo Conselho criado pelo art. 14 desta Lei, que se
processardo em segredo de justica.

§ 1° Na hipotese de o cliente constituir-se em
pessoa juridica, a identificacdo referida no inciso |
devera abranger as pessoas fisicas autorizadas a
representa-la, bem assim seus proprietarios.

§ 2° Os cadastros e registros referidos nos
incisos | e Il deste artigo deverdo ser conservados
durante o periodo minimo de cinco anos a partir do
encerramento da conta ou ndo da conclusdo da
transagdo, prazo este que podera ser ampliado pela
autoridade competente.

§ 3° O registro referido no inciso Il deste
artigo sera efetuado também quando a pessoa fisica
ou juridica, seus entes ligados, houver realizado, em
um mesmo més-calendario, operagbes com uma
mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu
conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade
competente.

Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°:
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| — dispensardo especial atengdo as
operagbes que, nos termos de instrugbes emanadas
das autoridades competentes, possam constituir-se em
sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei ou com
eles relacionar-se;

Il — deverdo comunicar, abstendo-se de dar
aos clientes ciéncias de tal ato, no prazo de 24 horas,
as autoridades competentes:

a) todas as transacées constantes do inciso Il
do art. 10 que ultrapassarem limite fixado, para esse
fim, pela mesma autoridade e na forma e condigbes
por ela estabelecidas;

b) a proposta ou a realizagdo de transagéo
prevista no inciso | deste artigo.

§ 1° As autoridades competentes, nas
instrugbes referidas no inciso | deste artigo, elaborarao
relagdo de operagbes que, por suas caracteristicas, no
que se refere as partes envolvidas, valores, forma de
realizagdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de
fundamento econémico ou legal, possam configurar a
hipdtese nele prevista.

§ 2° As comunicagbes de boa-fé, feitas na
forma prevista neste artigo, ndo acarretardo
responsabilidade civil ou administrativa.

§ 3° As pessoas para as quais ndo exista
orgdo proprio fiscalizador ou regulador fardo as
comunicagbes mencionadas neste artigo ao Conselho
de Controle das Atividades Financeiras - COAF e na

forma por ele estabelecida.”
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Sao as transacgbes multiplas as realizadas pela mesma
pessoa em valores menores do que o estabelecido pela autoridade
competente e, quando agregados, estes valores totalizam mais que o referido
teto.

Pela lei, quando as operagbes apresentarem-se
estranhas, causadoras de suspeitas de serem ilicitas, as pessoas
relacionadas no seu artigo 9° deverao comunicar as autoridades competentes
todas as transagdes que ultrapassem o limite a ser fixado, na forma e
condigdes que haja sido estabelecido pela autoridade competente.

Por sua vez, o Diploma Legal apresentado n&o olvidou
que, além da responsabilidade penal a que estdo sujeitos todos os que de
qualquer forma ocultem ou dissimulem a natureza, localizagao, disposi¢édo e
movimentagéo da propriedade de bens, direitos ou valores provenientes dos
crimes antecedentes arrolados no art. 1° da lei, de responsabilizar
administrativamente, as pessoas juridicas relacionadas no art. 9° que nao
cumpram as exigéncias estabelecidas nos artigos 10 € 11 da lei.

Para a aplicagao das penas administrativas, bem como
para disciplinar, receber, examinar, identificar e investigar as ocorréncias
suspeitas da pratica de lavagem, a lei criou o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras, que agira, sem prejuizo da competéncia dos demais
6rgaos e entidades envolvidas no trabalho do combate ao crime.

Considerando as diversas situagbes e os enormes
interesses que giram no mundo dos crimes, antecedentes (art. 1°),
perpetrados numa imensa area por organizagdes que envolvem grande
numero de pessoas, nos mais variados paises e, considerando, outrossim, a
obrigatoriedade que elas tem na obtengdo de recursos para suprirem as
necessidades de seus membros e manterem as proprias atividades
criminosas, o que as leva a procurar dar aparéncia legitima aos bens

ilicitamente adquiridos, através da industria e comércio de lavagem, os
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estudiosos carrearam para a disposicdo legal determinagcbes de suma
importancia no combate ao crime em andlise.

Como ja afirmamos, essas multinacionais do crime néo
conhecem fronteiras. Suas atividades sado realizadas num prazo de tempo
insignificante, chegando, em poucas horas, a realizacdo de vultuosos
negocios, como temos conhecimento de tratativas de aquisicéo, transporte e
comercializagcdo de elevadas quantidades de drogas realizadas entre
organizagbes criminosas que exercem atividades na América, Europa e
Oriente.

Enquanto, sem qualquer burocracia que as entrave,
essas organizagdes criminosas desenvolvem o “iter criminis” entre os mais
variados e distantes pontos, os Estados soberanos, para efetuarem o
combate, esbarram em barreiras legislativas, que os impedem de agir rapida
e proveitosamente.

Por essa razdo, com o fito de agilizar o combate a
esse crime transnacional, esta-se procurando equacionar e solucionar o
problema, quando se trate de bens, direitos ou valores oriundos de crimes
praticados no estrangeiro.

Reza na norma:

‘Art. 8° O juiz determinard, na hipétese de
existéncia de tratado ou convengéo internacional e por
solicitagdo de autoridade estrangeira competente, a
apreenséo ou o seqliestro de bens, direitos ou valores
oriundos de crimes descritos no art. 1° praticados no
estrangeiro.

§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo,

independentemente de ftratado ou convengéo
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internacional, quando o governo do pais da autoridade
solicitante prometer reciprocidade ao Brasil.

§ 2° Na falta de tratado ou convencgéo, os
bens, direitos ou valores apreendidos ou seqliestrados
por solicitagdo de autoridade estrangeira competente
ou 0s recursos provenientes da sua alienagcdo serao
repartidos entre o Estado requerente e o Brasil, na
propor¢cdo de metade, ressalvado o direito do levado

ou do terceiro de boa-fé.”

Trata-se de uma nova posicdo adotada, de grande
mérito, que leva em consideracdo a realidade que atravessamos,
determinando ao juiz a quem esta afeto o processo, no caso da existéncia de
tratado ou convengao internacional, que, por solicitagdo de autoridade
estrangeira competente, determine a apreensdo ou o sequestro de bens,
direitos ou valores oriundos de crimes antecedentes arrolados no artigo 1°,
praticados no exterior.

E, o mandamento legal vai além, no caso de
inexisténcia de tratado ou convengao internacional, o juiz podera proceder da
mesma forma, determinar a apreensao ou o sequestro dos bens de origem
ilicita, desde que o governo do pais ou autoridade competente solicitante
prometa reciprocidade.

E, ainda, nos casos de auséncia de tratado ou
convencdao os bens apreendidos ou sequestrados por solicitagdo da
autoridade estrangeira competente ou os recursos provenientes de sua
alienagao serao repartidos entre o Estado requerente e o Brasil, ressalvado o
direito do lesado ou terceiro de boa-fé.

Dada a gravidade do crime em exame, a lei proibe a

aplicagédo do disposto no artigo 366 do CPP em seu artigo 2° paragrafo 2°,
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pois a suspensao do processo, no caso de lavagem de dinheiro que envolva
uma criminalidade transnacional, significaria premiar esse tipo de delinqiente
astuto, quase sempre oculto na fachada da licitude que procura atribuir aos
bens de origem criminosa, além do que significaria impedir o prosseguimento
das investigagbes, que permitiriam a descoberta dos elos, envolvendo a
lavagem e a ocultagdo do dinheiro sujo e a possivel conclusdo com a
destruicdo da organizagao criminosa ou, ao menos, redugao sensivel de seu
poder, com a perda dos bens.

O recém criado Conselho de Controle de Atividade
Financeira tem baixado resolucbes desde 1° de abril de 1999 que,
inquestionavelmente, vao permitir melhor controle sobre lavagem de dinheiro,
dispondo sobre procedimentos a serem observados pelas pessoas juridicas
que exercem atividades de promogao imobiliaria, ou compra e venda de
imoveis; pessoas fisicas ou juridicas que comercializem jéias e metais
preciosos; aqueles que efetuarem direta ou indiretamente, distribuicdo de
dinheiro ou quaisquer bens moveis ou imdveis, mediante sorteio ou método
assemelhado; os que exploram jogos de bingos ou assemelhados; os
administradores de cartdes de credenciamento ou de cartdes de créditos
entre outras resolugbes dirigidas as pessoas que exercam atividades
capazes de permitir a aplicagao de dinheiro sujo.

Sem duvida, as referidas medidas representam um
passo importante no sentido de atribuir as instituicdes financeiras bancarias
ou nao o dever de controlarem a possibilidade de lavagem de dinheiro sujo,
todavia outras deverao ser baixadas, ainda mais quando as limitagdes
impostas pelo sigilo bancario impedem a troca eficiente e rapida de
informagdes imprescindiveis entre as autoridades competentes ligadas ao
setor de combate a esses delitos, praticados pelas multinacionais do crime.

O Direito a privacidade (art. 5°, inciso X da CF) esta

consagrado entre as garantias individuais e nele se inserem os sigilos
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bancario e fiscal, o que impede que o legislador os extinga através de leis
ordinarias.

O Cddigo Tributario Nacional regulamenta o sigilo
fiscal em seu art. 198, enquanto que a Lei 4.595/64, conhecida como a Lei
Bancaria, estabelece e regulamenta o sigilo bancario (art. 38). Ambas estao
no patamar de Leis Complementares e embora, originariamente, a Lei
Bancaria fosse lei ordinaria, foi recepcionada como lei complementar pela
Constituicdo Federal, por for¢a do disposto no artigo 192.

Diante dessa situagao, torna-se dificil para o Brasil
cumprir 0s compromissos assumidos nas convengdes e conferéncias
internacionais sobre esses delitos que afligem a humanidade, pois, ao
ratificarmos e aprovarmos, através de leis ordinarias, as medidas
necessarias, elas serdo hierarquicamente inferiores as leis complementares,
sustentadoras do sigilo fiscal e bancario.

Esta situacdo, se mantida, torna o Brasil um dos
lugares ideais para o desenvolvimento de organiza¢des criminosas, que, em
nosso territorio, encontram condi¢cdes para atuarem com mais tranquilidade e
seguranga, em virtude de garantia constitucional do direito a privacidade,
sustentado pelo sigilo fiscal e bancario.

Ndo sou partidario de que se extingam os sigilos
garantidos pelo Direito a privacidade, instituto inquestionavelmente arraigado
ao Estado de Direito Democratico.

Entretanto, penso ser possivel, em virtude da realidade
nos dias atuais, ante o desenvolvimento dessa criminalidade transnacional, a
edicdo de lei complementar, que, garantindo o direito constitucional a
privacidade do cidadao, permita flexibilizar o conceito dos sigilos e venha
autorizar a troca de informagbes entre os o6rgdos governamentais
encarregados de fiscalizar e combater a lavagem de dinheiro sujo pretendida

pelas organizagbes criminosas.
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N&o existe direito fundamental absoluto.

Desde que a invasdo da privacidade justifique-se para
salvaguarda de outros direitos fundamentais, ou para permitir a instrugéo
processual penal, é claro que o direito de privacidade tem que ceder em
atencgdo ao principio da proporcionalidade.

E obrigacdo do Estado garantr o bem estar, a
segurancga e o desenvolvimento da coletividade.

As leis sdo editadas com essa finalidade. N&ao
poderiam, portanto, ser prolatadas para ferir a ordem publica e os interesses
coletivos.

A Lei 9.613/98, aprovada no Congresso, como
pudemos examinar, dara maior possibilidade ao conhecimento dessa
modalidade delituosa e, “ipso facto”, condigbes para combaté-la ao colocar,
ombro a ombro com o governo, na primeira das trincheiras onde se travara a
batalha, as instituiges financeiras, bancarias ou ndo, e demais entidades
que, por lidarem com valores elevados, sdo bastante procuradas pelos
lavadores de dinheiro sujo, na expectativa de ocultarem a procedéncia
criminosa, camuflando-o como dinheiro licito.

Contudo, se nao conseguirmos a flexibilizagdo dos
sigilos fiscal e bancario, se nao criarmos um programa de efetiva prote¢do as
testemunhas, serdo em vao todos os esforcos despendidos, porque estardo
sempre limitados, impedidos de prosseguirem para eliminarem estes focos
criminosos.

Somente pela realidade é possivel mudar a realidade-
Brecht.
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O Direito de Defesa

Vicente Leal de Aratjo
Ministro do Superior Tribunal de Justica*

I- INTROITO

crime nasceu no primeiro momento da
humanidade. Com o homem, surgiu o
delito. Os filhos de Ad&ao foram autor e
vitima do primeiro homicidio - Caim matou
Abel. Motivo: a inveja, mal secreto, o pior dos pecados capitais. E Deus,
antes de punir Caim, assegurou-lhe o direito de defesa (Génesis, 4, 9 — 10).
Assim, naquela primeira tragédia humana, inaugurou-
se o direito de defesa.
Séneca, trés séculos antes de Cristo, ja afirmava que
ninguém pode ser julgado sem antes ser ouvido.
Todavia, nem sempre se observou este direito natural.
A Histdria registra um rol de estupidas condenac¢des fundadas na vontade
absoluta dos que encarnavam o Poder. Dentre milhares, basta que se

recordem dos julgamentos de Sdcrates, de Jesus Cristo, de Sdo Sebastido,

* Aposentado do cargo de Ministro do Superior Tribunal de Justica, a partir de 25/03/2004.
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de Luiz XVI, e dos dolorosos tempos dos “Juizos de Deus” (ordalias), da
Inquisicdo e das execugdes pos-revolugoes.

A literatura retrata essa postura terrivel do poder de
punir no classico de Franz Kafka — O Processo.

A literatura retrata essa postura terrivel do poder de
punir no classico de Franz Kafka — O Processo.

Os gritos do humanismo, que encontraram eco nas
vozes de Hugo Grotius, de Beccaria e de tantos outros, ensejaram a
evolugao do pensamento que impds limites ao jus puniendi.

Proscreveu-se, assim, embora em lenta evolugéo, o
nefando sistema inquisitivo, marcado pelo autoritarismo e pelo arbitrio, em
que os juizes exerciam de modo absoluto a judicatura, eram atores unicos do
processo, exercendo cumulativamente as fungdes de acusar, defender e
julgar.

Aos poucos, o0s ventos humanitarios foram
restabelecendo o direito natural de defesa dos que sofriam acusagao
criminal. O processo penal passou a receber inspiragdo na idéia de combate
ao delito em si, e ndo de castigo do homem, na linha dos ensinamentos de
Santo Agostinho.

Dai abriu-se espago para a nova concepgao de ser 0
acusado sujeito de direitos e ndo mero objeto de investigacbes dirigidas a
uma inevitavel condenacao.

Nesse novo tempo, tem exponencial relevo o sistema
processual acusatério, marcado pelo contraditério, que se compbe da
trilogia de agentes, titulares das fungdes essenciais do processo: a
acusacao, a defesa e o juizo.

No sistema em aprego, o direito de defesa situa-se em
pedestal de destacada magnitude, proclamado por Rui Barbosa como “a voz

do direito no meio da paixdo publica, tdo suscetivel de se desmaiar, as vezes,
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pela exaltagdo de sua nobreza, e que tem a missdo sagrada, nesses casos,
de ndo consentir que a indignagdo degenere em ferocidade e a expiagao
juridica em exterminio cruel” (apud Darcy de Arruda Miranda, in “Repertério
de Jurisprudéncia do Codigo de Processo Penal”, Max Limonad,l/400, n. 725-
A).

Sem o direito de defesa, qualquer julgamento é
temerario. Sem este sacrossanto e irrecusavel direito ndo ha ordem juridica,
ndo ha vida civilizada, ndo ha segurancga, ndo ha paz.

Apesar das grandes conquistas humanas que se
desenvolveram com os ideais iluministas pregados a partir de Montesquieu,
de vez em quando ocorrem retrocessos provocados por crises institucionais e
convulsdes sociais que afetam paises onde a Democracia e o Estado de
Direito ja haviam sido incorporados a cultura nacional. Todavia, a
humanidade tem buscado luzes para expungir as trevas que levaram tantas
vidas inocentes ao martirio, a degradacdo publica, ao calabougo, ao
cadafalso ou a fogueira.

A magnitude do direito de defesa, como expressao
marcante de franquia democratica, encontra-se excelentemente conceituada
em licdo de José Frederico Marques: “O direito de defesa, em sua
significacdo mais ampla, esta latente em todos os preceitos emanados do
Estado, como substratum da ordem legal, por ser o fundamento primario da
seguranga juridica da vida social organizada (...). E essencial a defesa plena
que nao se rebaixe o indiciado a condi¢ao inferior de simples material de
investigacoes” (in “Estudos de Direito Processual Penal”, Forense, Rio, 1960,
pag. 301).
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Il - O DIREITO DE DEFESA EM NOSSO SISTEMA

Entre nds, sempre prevaleceu a tradicao de respeito
ao jus libertatis como principio fundamental. Dai porque a nossa cultura
incorporou dogmas sagrados do Direito Romano, expressos em lapidares
brocardos latinos: nulla poena sine judicio; in dubio pro reo; audiatur et
altera pars; in dubio pro mitiore; allegare nihil, allegatum et non probare,
paria sunt; nemo tenetur se detegere e muitos outros, todos afirmativos da
magnitude do direito de defesa.

A Constituicdo do Império (25.03.1824), de origem
monocratica, ndo continha disposigcéo literal sobre o direito de defesa, mas

ordenava, em seu art. 179, VIII:

“‘Ninguém podera ser preso sem culpa
formada, excepto nos casos declarados na Lei; e
nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da
entrada na prisdo, (...) o Juiz por uma nota por ele
assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisédo, os
nomes do seu accusador e os das testemunhas,

havendo-as”.

Desse quadro normativo projetava-se, na pratica, a
obrigatoriedade de garantia do direito de defesa no processo penal.

As Constituigdes Republicanas, todas, incluiram no
seu texto esse principio.

A primeira (24.02.1891), moldurada pelo génio de Rui
Barbosa, com forte inspiragdo no modelo americano, estabelecia em seu art.
72, 8§ 16:
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“Aos accusados se assegurara na lei a mais
plena defesa, com todos o0s recursos e meios
essenciais a ella, desde a nota de culpa, entregue em
vinte e quatro horas ao preso e assignada pela
autoridade competente, com os nomes do accusador e
das testemunhas”.

A Carta de 16.07.1934, editada sob o calor de
revolugdes que sepultaram os métodos da “Velha Republica”, deu ao
principio uma configuragdo enxuta e expressa:

‘A lei assegurara aos accusados ampla
defesa, com 0s meios e recursos essenciais a esta”.
(art. 113, n° 24)

A Constituicdo do Estado Novo (10.11.1937), obra de
um s6 pensamento e de um s6 punho, em razdo da sua origem e do seu

espirito autoritario, deu ao direito de defesa uma menor amplitude:

“...) a instrucdo criminal seré contraditéria,
asseguradas, antes e depois da formagéo da culpa, as
necessarias garantias de defesa” (art. 122, n® 11).

Com a redemocratizacdo do Pais, veio a Constituicao
de 18.09.1946, a mais legitima das nossas Cartas, que dentre um excelente
rol de garantias, estabeleceu preciosa regra:

“E assegurada aos acusados plena defesa,
com todos 0s meios e recursos essenciais a ela, desde
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a nota de culpa, que, assinada pela autoridade
competente, com o0s nomes do acusador e das
testemunhas, sera entregue ao preso dentro de vinte e

quatro horas. A instrugcdo criminal sera contraditéria’
(art. 141, § 25).

Em decorréncia de novo tropeco democratico, ocorrido
em margo de 1964, a Nagao recebeu nova ordem moldurada pela Carta de

14.01.1967, que dispds sobre o tema em norma sintética e precisa:

‘A lei asseguraré aos acusados ampla
defesa, com o0s recursos a ela inerentes. Ndo havera
foro privilegiado nem tribunais de excegédo” (art. 150, §
15).

O mesmo preceito foi reeditado, com igual expressao,
no art. 1583, § 15, da Emenda Constitucional n°® 1, de 17.10.1969, que
reescreveu a Carta anterior por ato de forga, o ultimo do regime de excegao
instalado em 1964.

Por ultimo, veio a Constituicdo de 1988, inspirada e
esculpida numa fase histérica de reabertura da vida democratica, quando se
expeliam as amarras de um longo tempo de restricdes ao uso dos
instrumentos do Estado de Direito, pacto politico que se constituiu, sem
duvida, no mais rico monumento representativo do humanismo no Planeta.

Efetivamente, nenhuma outra Carta Politica incorporou
no seu texto tantas virtudes dirigidas a dignificagdo do ser humano. No seu
portal de entrada, ao fincar os cinco fundamentos da Republica, foram

colocados em pedestal a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

48

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 16, n. 2, p. 1-87, Jul./Dez. 2004



Vicente Leal de Araiijo — O Direito de Defesa

Esses dois valores inspiraram essencialmente os
canones que deram corpo ao rol de franquias democraticas definidas no seu
artigo quinto, com destaque para o sacrossanto direito de defesa, que

recebeu a seguinte férmula:

‘Aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sédo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s

meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV).

E na instituicdo do juri, foi assegurada “a plenitude de
defesa” (inciso XXXVIII, a).

Como exsurge do citado canon, conferiu-se ao
principio um campo muito mais abrangente do que o marcado pelas Cartas
anteriores. De outra parte, o direito de defesa passou a constituir-se num
largo espectro de protecdo a quem se encontra sob a mira dos agentes do
poder punitivo, em qualquer instancia, judicial ou administrativa. E para tornar
essa garantia efetiva e real, agregou ao principio outras garantias que se

situam na mesma linha de protecéo.

Il — O DIREITO DE DEFESA E SUA EFETIVIDADE. GARANTIAS
CONEXAS

Outros canones foram incrustados no capitulo das
garantias para conferir maior efetividade ao direito de defesa.
Sao preceitos afirmativos de uma mesma idéia, a

protecdo e a defesa da pessoa em face de uma acusacgao.
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E interessante que se fagca uma breve reflexdo sobre
cada uma das mencionadas garantias e sua interacdo com o principio basico,

objeto deste estudo.

a) DIREITO DE PETICAO

“Sdo a todos assegurados, independente-
mente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes
Puablicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder;

b) a obtengéo de certidbes em reparti-
cbes publicas, para defesa de direitos e esclare-
cimento de situagbes de interesse pessoal” (XXXIV).

O direito de peticio e o direito de obtengcao de
certidées sio franquias que tem por escopo objetivamente o exercicio do
direito de defesa, impondo-se contra o arbitrio da burocracia, cujo
obscurantismo ferrenho consubstancia uma das manchas negras da histéria
do Estado, em todos os mundos e em todos os tempos.

Previstos em menor dimensdo em todas as Cartas
anteriores (Constituicdo de 1824, art. 179, XXX; Constituicdo de 1891, art. 72,
§ 19; Constituicdo de 1934, art.113, n° 10; Constituicdo de 1937, art. 122, n°
7; Constituicao de 1946, art. 141, § 38; Constituicdo de 1967, art. 150, §§ 30
e 34; e EC.1/69, art. 153, §§ 30 e 35), tais franquias constituem excelentes
instrumentos para a pratica da cidadania, apesar da classica resisténcia ao
seu uso por parte dos agentes do elefante estatal.

Sem o direito de peticdo e a garantia de obtencdo de

certiddes, a defesa do individuo seria capenga, torta e incipiente, pois os
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processos acusatorios, judiciais ou administrativos, seriam monstros noturnos
perante os quais o homem sucumbiria assombrado, mergulhado no
angustiante poco da incerteza, reduzido ao minimo, em profundo estado de
medo e de terror.

b) VEDAGAO DE TRIBUNAL DE EXCEGAO

“Ndo havera juizo ou tribunal de excegédo”
(XXXVI).

A vedacao de juizo ou tribunal de excegdo é uma das
grandes conquistas da democracia contemporanea. Tal principio veio
proscrever do mundo civilizado o terror dos julgamentos politicos e sumarios
que borraram tantas paginas da histéria da humanidade.

A nossa historia constitucional, a exceg¢ao da Carta do
Estado Novo, que foi silente, registra a presenca dessa garantia.

No Império, admitiu-se juizos particulares, mas vedou-
se o foro privilegiado (Const., art. 179, XVII). Na alvorada da Republica,
embora prevendo juizos especiais, manteve-se a proibigdo de foro
privilegiado (Const., art. 172, § 23). Na Carta de 1934, deu-se maior
dimenséo literal a regra, vedando-se foro privilegiado e tribunais de excecéo,
mantendo-se ainda os juizos especiais (art. 113, n° 25).

A partir da Constituicdo de 1946 (art. 141, § 26)
consolidou-se a moldura do principio que se repetiu nas Cartas de 1967 (art.
150, § 25) e de 1969 (art. 153, § 15), renegando-se foro privilegiado, juizos e
tribunais de excecao.

Na verdade, sem essa garantia, o direito de defesa

seria expressdo vazia, mera figura de retérica, pois no juizo ou tribunal de
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excegao a palavra do réu tem a forga da sombra sobre a escuridao, que em
nada altera a imagem das trevas.

Tais juizos contém a marca obscura da prévia
condenacgéo, ja incrustadas nas morbidas cabegas dos que julgam com a
alma contaminada pelo medo de perder o posto, pela influéncia dos gritos da
turba ensandecida (midia) e pelas palavras de ordem do poder politico, tal

como em Jerusalém antiga.

c) DEVIDO PROCESSO LEGAL

“Ninguém seré privado da liberdade ou de

seus bens sem o devido processo legal” (LIV).

A observancia do devido processo legal tem no
preceito by the law of the land do direito inglés, transposto para a clausula
by due process of law do direito americano, a sua origem.

As nossas Cartas anteriores ndo continham tal regra,
embora dispusessem de normas que, de certo modo, indicavam sentido
semelhante. A Constituicdo de 1824 (art. 179, Xl) estabelecia que “ninguém
sera sentenciado, sendo pela autoridade competente, por virtude de lei
anterior e na forma por ella escripta”. Preceito idéntico foi inserido na Carta
de 1981 (art. 72, §15). Em 1934, repetiu-se o principio com maior
expressividade: “ninguém sera processado, nem sentenciado, sendo pela
autoridade competente, em virtude de lei anterior ao facto, e na forma por ella
escripta” (art. 113, n.° 26). A Carta de Getulio foi silente. Em 1946, foi incluido
preceito semelhante ao de 1934: “ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente e na forma de lei anterior” (art. 141, §27).
A Constituicdo de 1967 e a sua reedicdo de 1969, magras em franquias, ndo

trataram do assunto.
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Somente a atual Constituicdo inscreveu, de forma
lapidar e abrangente, a clausula de imperativa observancia do devido
processo legal, preceito de inexcedivel magnitude, barreira de protecéo
contra o arbitrio judicial.

A preciosa clausula do due process of law &, sem
duvida, coluna mestra de sustentacdo do grande monumento a cidadania
corporificado no direito de defesa. Ela constitui, por si s6, poderoso
instrumento de freio da agcdo do Estado, abrigo inexpugnavel do homem
comum, que ¢ titular de direitos irrenunciaveis e inalienaveis, sem a qual o

direito de defesa seria asfixiado, desprovido de efetividade.

d) PROVAS ILICITAS

“Séo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos” (LVI).

A vedacgao de uso, no processo, de provas obtidas por
meios ilicitos é outra norma integrativa do principio da ampla defesa. O
tema, ndo previsto nas Cartas anteriores, é valiosa conquista incorporada ao
nosso direito constitucional em norma expressa, incrustada no capitulo das
clausulas pétreas, o que a torna imutavel e obriga o exegeta (o Juiz) a
prestar-lhe todas as homenagens, expungindo da sua visdo as imagens
produzidas por frutos podres que contaminam a verdade substancial.

Qualquer prova ndo judicializada, porque nao
submetida ao crivo do contraditério, € considerada ilicita, imprestavel para a
formacéo de juizo de convencimento.

Apesar da norma proibitiva disposta em alta hierarquia,
na nossa cultura ainda prolifera com grande desenvoltura velhos habitos

policialescos de colheita de confissao por tortura, tomada a termo nos poroes

53

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 16, n. 2, p. 1-87, Jul./Dez. 2004



Vicente Leal de Araiijo — O Direito de Defesa

de delegacias e de penitenciarias em altas horas da madrugada. A tortura,
embora combatida com veeméncia em todo o mundo civilizado (Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, art. V; CF, art. 5°, Ill; Lei n.° 9.455/97),
continuada praticada com grande freqiiéncia em nossos inquisitérios, e agora
com mais vigor apés a incorporag¢ao do imoral instituto da delagao premiada,
copiada do direito estrangeiro.

Inimeros outros tipos de prova ilicita continuam
presentes no dia a dia forense, tais como a prova emprestada (de outro
processo), a escuta telefonica (realizada antes da autorizacao judicial), as
buscas e apreensées em domicilio e local de trabalho (autorizadas por ato
judicial subsequente), a prova colhida por precatéria (sem a prévia ciéncia
do defensor do réu) e outros modelos viciados. Tudo isso sdo maculas que
afrontam o principio da ampla defesa. Sao frutos podres que contaminam
toda a cesta.

Em repudio ao uso da prova ilicita, adquire expressao
nas melhores cabecas a doutrina dos “frutos da arvore envenenada” (fruits
of the poisonous tree), boa heranga da jurisprudéncia americana, que nega
validade de prova derivada de outra prova, esta efetivamente ilicita.

O Supremo Tribunal Federal, em precedente relatado
pelo ilustre Ministro Sepulveda Pertence, ja proclamou essa doutrina, ensejo
em que Sua Exceléncia afirmou, com sabedoria:

“Estou convencido de que essa doutrina de invalidade
probatdria do fruits of the poisonous tree é a Unica capaz de dar eficacia a
garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita” (HC n° 69.912-0-
RS, Plenario, 16.12.1993, in DJU de 25.03.1994).
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e) PRESUNGAO DE INOCENCIA

“Ninguém seré considerado culpado até o
trénsito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(LVii)

A presuncdo de inocéncia entronizada na Carta
vigente no altar das garantias constitucionais é, sem duvida, uma das
magnas conquistas que dignificam a nossa ordem juridica. Desconhecida nas
Cartas anteriores, € hoje pedra de toque do sistema processual penal e
guarda harmonia com a regra matriz de respeito a dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da Republica. Originaria do pensamento
expresso no classico brocardo latino in dubio pro reo, encontra-se gravado
nos grandes diplomas juridicos de direito internacional.

Na antiga “Declaragdes dos Direitos do Homem e
do Cidadao” de 1789, quando a inteligéncia humana fez ruir os tempos
escuros do Absolutismo, ja se proclamava: “Tout homme étant présumé
innocent, s'il est jugé indispensable de arréter, toute rigueur qui ne serait pas
nécessaire pour s’assurer de sa personne doit étre séverement reprimée par
la loi"(art. 9°). No pds-guerra, suavizando as dores da tragédia que dizimou
milhdes de vida no coragdo do mundo civilizado, a recém-criada Organizagao
das Nagdes Unidas elaborou e aprovou a “Declaragdao Universal dos
Direitos do Homem”, dela constando no seu artigo 11.1, verbis: “Todo
homem acusado de um ato delituoso tem direito de ser presumido inocente
até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei em
Jjulgamento publico no qual lhe tenha sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa”. Na sequiéncia desse pensamento afirmativo do
ideal de humanismo, outras regras semelhantes foram inseridas na
“Convencdo Européia para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das
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Liberdades Fundamentais” (art. 6.2) e no “Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos” (art. 14.2). Registre-se, ainda, o canon inscrito na
“Convencado Americana sobre Direitos Humanos” (Pacto de San José de
Costa Rica) do teor seguinte: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa” (art. 8.2).

Essa tendéncia universal, por certo, deu inspiracdo a
regra introduzida em nossa Carta atual que, infelizmente, ndo adotou a
expressao “presungao de inocéncia’, optando pela idéia de “presuncgao de
nao culpabilidade”, circunstancia que, parece, esmaeceu a luminosidade do
principio. Tal desvitalizagdo se denota em face do uso exagerado de prisGes
processuais, muitas vezes fundadas em meros indicios de autoria de fatos de
existéncia duvidosa, veiculados pela midia por forga do abusivo e
inconsequente “jornalismo de investigagao”.

Esse fendbmeno, que nos dias atuais tem assumido
incomensuraveis proporgoes, ja fora mencionado por Nelson Hungria, em
tempos idos, sob a denominagcdo de publicidade opressiva (cf. Antonio
Carlos Barandier, in “As Garantias Fundamentais e a Prova”, Lumen Juris,
Rio, 1997, pag. 3). Por mais que se louve no espago democratico a liberdade
de comunicagado (CF, art. 5° [X), ninguém de bom senso pode negar os
escabrosos males que o jornalismo escandaloso tem provocado na
destruicao de histérias de vida honrada, com efeitos irreversiveis.

A propdsito, vale registrar o pensamento de um grande
jornalista e escritor primoroso, Zuenir Ventura:

“O poder da imprensa é arbitrario e seus
danos irreparaveis. O desmentido nunca tem a forga
do mentido. Na Justi¢a, ha pelo menos um cédigo para

dizer o que é crime; na imprensa ndo ha norma nem
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para estabelecer o que é noticia, quanto mais ética.
Mas a diferenga é que no julgamento da imprensa as
pessoas culpadas até prova em contrario”(apud

Antdnio Carlos Barandier, op. cit., pag. 3).

Essa onda maléfica tem provocado uma opressao
punitiva que se alastra pelas camadas sociais e amedronta o préprio
Judiciario, o guardido constitucional dos direitos e garantias individuais. Os
gritos que clamam em defesa de inocentes erroneamente acusados se
perdem sem eco e nao encontram ouvidos, sufocados que ficam pela
trovoada da midia. O combate ao crime, doloroso mal social, ndo pode
constituir-se em epicrise que deteriora as grandes conquistas humanas,

como o sacrossanto principio da presung¢ao de inocéncia.

f) COMUNICACAO DA PRISAO A FAMILIA DO
PRESO

“A prisdo de qualquer pessoa e o local onde
se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada” (LXII).

No passado, n&o distante, as prisbes, em regra, eram
efetuadas nas altas horas da noite para nao deixar rastros testemunhais. As
pessoas simplesmente desapareciam, eram subtraidas do seu espago
familiar, laboral e social, para desespero dos que ficavam em casa. Em nome
do Poder de Policia, praticavam-se atrocidades contra pessoas, muitas vezes

inocentes.
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O preceito que obriga a comunicagdo da prisdo de
qualquer pessoa ao juiz e a sua familia é imperativo do respeito a dignidade
da pessoa humana e abre espaco para o pronto exercicio do direito de
defesa.

Na Carta do Império (art. 179, VIll), a comunicagéo da
prisdo deveria efetuar-se “dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada
na prisdo” e “o Juiz por uma Nota, por ele assignada, fara constar ao nome
do Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu acusador, € os das
testemunhas, havendo-as”. Na Constituicdo inaugural da Republica (1891),
semelhante preceito foi estabelecido no art. 72, § 16 (entrega da nota de
culpa ao preso em vinte e quatro horas, assinada pela autoridade
competente). Em 1934, foi instituido que “a prisdo ou detengdo de qualquer
pessoa sera immediatamente communicada ao juiz competente” (art. 113, n°
21). No Estado Novo (1937), o tema foi excluido. Em 1946, repetiu-se a regra
de 1934 (art. 141, § 22). A mesma garantia, com texto idéntico, constou da
Carta de 1967 (art. 150, § 12) e da EC.1, de 1969 (art. 153, §12).

Todavia, em nenhuma das nossas Constituicbes
passadas constava o dever oficial da comunicagdo da prisdo a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada, como previsto na Carta vigente. Tal
providéncia consubstancia um grande passo na afirmagao e na efetividade do
direito de defesa.

Na verdade, a mera comunicagdao dos motivos da
prisdo por nota de culpa entregue ao réu ou por oficio ao Juiz n&o significa
real possibilidade de combate a uma prisdo ilegal ou a uma injusta acusacéo.
Encarcerado, sem contato com o mundo exterior, de nada valera para o réu a
posse da nota de culpa. E a comunicagao ao Juiz, na pratica, ndo importara
em imediata correcédo da eventual ilegalidade, considerada a nossa arraigada
cultura do ne procedat judex ex officio. Dai a grande importancia da
clausula de obrigatéria ciéncia da prisao “a familia do preso ou a pessoa por
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ele indicada”, abrindo-se, com tal providéncia, espago para o exercicio pleno

do direito de defesa.

g) DIREITO AO SILENCIO

“O preso sera informado de seus direitos,
entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”
(LX1).

Dentre os direitos do preso inseridos na Carta Politica
de 1988 merece realce o direito ao siléncio, consubstancial ao direito de
defesa, pegas sincronizadas de um mesmo mecanismo. Ao proclamar em
seu art. 5°, LXVII, que o preso tem o direito de permanecer calado, o nosso
Estatuto Fundamental, de modo inédito, j& que as Cartas anteriores nao
continham tal preceito, entra em sintonia com toda a ordem constitucional do
Mundo Ocidental, capitaneada pelos Estados Unidos desde a edicdo da
Quinta Emenda.

Essa garantia foi objeto de preciosa analise por
William O. Douglas, Juiz da Suprema Corte, de onde se extrai a seguinte
passagem:

“A Quinta Emenda estipula que nenhuma
pessoa ‘sera compelida, em qualquer caso criminal, a
servir de testemunha contra si propria’. O direito de um
acusado de negar-se a depor foi considerado tao
importante por nossos ancestrais que eles o elevaram

a dignidade de garantia constitucional.”
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E em trecho seguinte, cita Slochower em licao lapidar:

“O privilégio contra a auto-incriminagdo seria
reduzido a uma farsa vazia se o seu exercicio pudesse
ser considerado como equivalente a uma confissdo de
culpa ou uma presungdo conclusiva de perjario” (“Uma
Carta Viva de Direitos”, IBRASA, Sdo Paulo, 1963,

pag. 54).

Apesar da magnitude de tal garantia, a nossa cultura
inquisitéria, impregnada nao sé nas delegacias de policia, mas também em
muitas cabecgas judicantes, ainda ndo absorveu o principio do direito ao
siléncio, certamente por forga do velho habito preconizado na antiga redagéo
do art. 186, do CPP — antes da reforma introduzida pela Lei n® 10.792/2003 —,
que proclamava que o siléncio do réu poderia “ser interpretado em prejuizo
da propria defesa” (sic). Ora, se o legislador ordinario demorou quinze anos
para adaptar a norma regente do interrogatério do réu ao comando
constitucional, certamente teremos que esperar pelo decurso de igual periodo
para adaptar as cabecgas dos agentes do Estado.

O respeito a essa garantia deve ser entronizado
definitivamente em nossa cultura. O direito ao siléncio assegurado ao
acusado se contrapde aos degradantes costumes de passado ndo distante —
presente ainda em muitos espagos — em que os instrumentos de tortura eram
de uso comum para extrair “confissdes”, em regra, obtidas quando os limites
da dor humana atingiam o ponto extremo. Essas ignominiosas praticas,
espectros sombrios que sempre tisnaram paginas e paginas da histéria dos
povos, devem ser radicalmente expungidas do cenario da vida, para que
prevalegam, acima de qualquer politica criminal, os valores que se traduzem
em afirmacao da dignidade da pessoa humana.
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h) IDENTIFICAGAO DO RESPONSAVEL PELA
PRISAO.

“O preso tem direito a identificagdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatério
policial” (LIV)

Uma outra garantia constitucional assegurada ao preso
que se situa no campo de vitalizagdo do direito de defesa ¢ a identificagao
dos responsaveis por sua prisdo e por seu interrogatério policial. E
preceito inédito em nossa histéria constitucional. As Cartas de 1824 (art. 179,
VIIl), de 1891 (art. 72, § 16) e de 1946 (art. 141, § 25) previam apenas que da
nota de culpa constasse os nomes do acusador e das testemunhas, nada
dispondo sobre a identificagdo de quem efetuara a prisdo. As Constituigdes
de 1934, 1937, 1967 e 1969 ignoraram por inteiro o assunto.

A exigéncia em destaque, além de significar
providéncia integrativa do efetivo exercicio do direito de defesa, evitando
abusos policiais no ato de prisdo ou durante o interrogatério na fase
inquisitiva, é também de alta importancia preventiva para que ao preso seja

assegurado o respeito a sua integridade fisica e moral.
i) A DEFESA DOS POBRES
“O Estado prestara assisténcia juridica

integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos” (LXXIV).
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Por dltimo, impde-se o registro da garantia de
assisténcia dos necessitados em juizo, certamente a mais significativa
nesse espectro de franquias que confere efetividade ao direito de defesa.

A promessa é antiga, desde a Carta de 1934, que em
seu art. 113, n.° 32, dispunha:

‘A Unido e os Estados concederdo aos
necessitados assisténcia, creando, para esse effeito,
o6rgaos especiais...”. Na Constituicdo de 1946 foi
estabelecido que “o poder publico, na forma que a lei
estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos
necessitados” (art. 141, §35).

No periodo militar, tanto a Carta de 1967 (art. 150, §
32) como a Emenda n.° 1, de 1969 (art. 153, § 32) consignaram que “sera
concedida assisténcia judiciaria aos necessitados, na forma da lei”.

O primeiro sinal de efetivacdo desse preceito veio com
a edicdo da Lei n° 1.060/50, que embora de modo insipiente, inaugurou essa
conquista democratica de alta significagao.

Na era presente, marcada por profundas desigual-
dades sociais provocadas por uma exuberante concentracdo de renda e um
aumento progressivo da miséria, a presenga do advogado publico no foro é
providéncia irrenunciavel, porque dela depende a eficacia da magna garantia
da defesa plena para cerca de, de minimo, 65% da comunidade nacional.

O constituinte de 1988 conferiu ao tema alcance maior,
prometendo “assisténcia juridica integral e gratuita” aos insuficientes de
recursos (art. 5°,LXXIV), instituindo a Defensoria Publica, qualificada como
“essencial a fungdo jurisdicional do Estado”, e programando a sua
organizagéo (arts. 134 e 135).
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Regulamentado tais preceitos, foi editada a Lei
Complementar n°® 80/94, estruturando o Orgdo e dispondo sobre sua vida
funcional.

E por ultimo, veio a lume a Emenda Constitucional n°
45, de 31.12.2004, conferindo autonomia as Defensorias Publicas Estaduais.

Todavia, as providéncias adotadas pelo Poder Publico
para efetivacdo desse preceito sao palidas e tem mais a aparéncia de meras
amostras, seja no ambito da Unido, seja na esfera dos Estados.

A questdo, na verdade, permanece no campo das
promessas.

Sem a reestruturacdo das Defensorias Publicas junto
aos diversos orgaos do Poder Judiciario continuar-se-a como no passado, no
tempo da Lei das Doze Tabuas, na Roma Antiga, da Lei das Sete Partidas,
na Espanha do Século Passado, e das Ordena¢des Portuguesas, épocas em
que as sangdes penais variavam em razao da condigao social do acusado.

Sem o advogado publico para o réu pobre, a Justica
Penal serd sempre capenga, o direito de defesa sera figura de retdrica.

Se a lei deve ser a mesma para todos, seja quando
protege, seja quando pune, como proclamado na Declaragédo dos Direitos, de
1789, deve o Estado assegurar a efetividade desse dogma, sob pena de
voltarmos aos tempos anteriores ao lluminismo.

Em quase trés lustros de Judicatura em dois tribunais
federais (TRF/ 12 Regido e STJ), sempre no exercicio da jurisdicdo criminal,
nao me recordo de nenhuma oportunidade de uso da tribuna por defensor
publico pugnando por réu pobre.

Esse fendbmeno parece ser universal.

O advogado americano Reginald Heber Smith ja

afirmava em 1919:
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“Justica é s6 para os que podem pagar”.

O Senador Robert Kennedy, quando em 1964 exercia
o cargo de Procurador Geral, afirmava que os advogados deviam assumir a
responsabilidade em face da existéncia de dois sistemas de direitos — um
para os ricos, outro para os pobres.

E quando se fala em direito constitucional de ampla
defesa nao se pode virar as costas para o relevante tema da defesa dos
pobres. A nossa insensibilidade diante do assunto é, por certo, um dos
fatores responsaveis pelo elevado percentual de presidiarios pobres.

E sempre relevante trazer & luz os canones
entronizados no Pacto de San José de Costa Rica — incorporado ao nosso
sistema constitucional, ex vi do art. 5°, § 2°, CF —, que assim dispde sobre o

assunto:

“Art. 8° - Garantias Judiciais

2 — Toda pessoa acusada de delito tem
direito (..., em plena igualdade, as seguintes

garantias:

e) direito irrenunciavel de ser assistido por

um defensor proporcionado pelo Estado...”

A comunidade comprometida com uma ordem juridica
justa aguarda que o Estado promova, de modo eficaz, o cumprimento dessa
tdo importante garantia. Anima-nos, sobretudo, a noticia de criagdo do

Instituto de Defesa do Direito de Defesa, organizagdo ndo governamental que
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tem dentre seus fundadores o emérito jurista Marcio Thomaz Bastos, hoje

titular do Ministério da Justica.

IV - O SISTEMA E SUAS PERSPECTIVAS

Por essa retrospectiva das nossas Cartas de Principios
pode-se avaliar a evolugdo do sistema de garantias no campo especifico do
direito de defesa. A partir da Independéncia, com a Carta Imperial,
aperfeicoando com a Republica e sofrendo retrocessos no Estado Novo e no
Regime Militar, o modelo de franquias sempre se situou em patamar
civilizado, com os olhos focalizados no magno ideal de respeito a pessoa
humana.

O brilho dos canones poderia fazer visualizar o
caminho para a prometida construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. O homem ¢é o centro de todas os interesses, é o destinatario de

todos os valores, assim como proclamou o Criador, no momento primeiro:

“Eis que eu vos dou toda a erva que da
semente sobre a terra e todas as arvores frutiferas {(...)

para que vos sirvam de alimento” (Génesis, 1, 29).

Todavia, a caminhada entremostra-se pontilhada de
pedras e de espinhos. Vivemos ainda sob o modelo legal de um Cddigo de
Processo Penal elaborado sob a inspiragdo de um regime de alma fascista,
em muitos pontos em patente confronto com os altos principios inseridos no
capitulo das franquias democraticas.

Na verdade, a Constituicdo de 1937, embora tenha
contemplado um rol de garantias na linha da nossa tradigdo democratica (art.
122), reduziu o alcance do direito de defesa, nominando-o de “necessarias
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garantias de defesa”. Além disso, engessou-0 logo a seguir com esse
preceito : “O uso desses direitos e garantias tera por limite o bem publico, as
necessidades da defesa, do bem estar, da paz e da ordem coletiva, bem
como as exigéncias da seguranca da Nacgéo e do Estado...” (art. 123). E foi
neste espacgo de graves restricbes que nasceu o Cédigo de Processo Penal,
obra de um so6 punho, marcada pela auséncia de ordem légica na disposi¢céo
dos institutos e impregnada de uma doutrina que pde em relevo os atos de
natureza inquisitiva e de coergéo do réu.

O debate doutrinario que pugna pela perda da
vitalidade juridica de velhos preceitos codificados ndo tem encontrado
receptividade na jurisprudéncia. O fendmeno é creditado, quase sempre, a
alegada necessidade de conter o avango da criminalidade, tomando corpo
uma politica judicial nominada de “movimento da lei e da ordem” que
manifesta extremo rigor punitivo, sem grande aprego pelos direitos do réu. E
nessa derrocada juridica, desencadeada de forma expressiva sob o pretexto
de represséo a delingiiéncia, passa-se a perder o respeito pelo individuo. E o
que se chama de ocaso do Direito.

O processo penal é o instrumento publico em que se
desenvolve o direito de defesa e este deve ser concebido de modo
substancial e ndo meramente formal. Dai porque apresenta-se intoleravel que
esse processo penal continue a reger-se por canones que ja ndao guardam
sintonia com os grandes avanc¢os entronizados na Carta Magna de 1988.

V - O DIREITO DE DEFESA NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
A reforma do Coédigo de Processo Penal caminha a

passos lentos. Repelindo a idéia de elaboragdo de um novo diploma, optou a

comissao de juristas constituida para renovar o nosso sistema por alteragdes
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tépicas, elaborando varios projetos, que perambulam pelo Congresso
Nacional.

Sem qualquer pretensdao de discurso critico, creio,
entretanto, que a nova ordem constitucional, pela magnitude que conferiu a
dignidade da pessoa humana e ao direito de defesa, esta a exigir uma
reforma mais abrangente e de maior conteido, modificando visivelmente
velhos preceitos e expurgando muitos outros que refletiam a mentalidade
inquisitoria e a politica de prévio encarceramento do réu sem culpa formada,
marcas do pensamento estadonovista.

O limitado espago deste estudo ndo permite que se
realize uma plena radiografia do nosso provecto CPP e os seus desencontros
como o nosso rol de franquias, em especial com o direito de defesa. Alguns
enfoques, a titulo de ilustragdo, podem ser anotados, porque sumamente

visiveis.

a) O DIREITO DE DEFESA NO INQUERITO
POLICIAL

Consolidou-se entre nés o dubio conceito de que o
inquérito policial € um procedimento de natureza informativa, de carater
inquisitivo e, por isso, no seu curso ndo ha a exigéncia do contraditério. Nada
mais temerario e mais agressivo ao direito de defesa do que essa miope
concepgao. Tem-se, com essa absurda visdo, uma auténtica privatizagdo de
uma atividade publica, situada no puro campo do arbitrio, sem efetivo
controle, susceptivel de produzir provas definitivas, como o corpo de delito,
documentos, pericias, sempre utilizados para embasar sentenca
condenatéria, tudo produzido sem a intervengéo da defesa do réu.

Impde-se frisar, ademais, que no curso do inquérito

policial podem ser ordenadas buscas e apreensdes (CPP, arts. 240/249),
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sequestro de bens (CPP, arts. 125/132), quebra do direito a intimidade pela
investigacao da vida pregressa (CPP, art. 6°, IX), prisdo temporaria (Lei n.°
7.960/89), prisdo preventiva (CPP, art. 312), ordem de incomunicabilidade do
indiciado (CPP, art. 21), atos estes sempre realizados de surpresa, sem

possibilidade de exercicio do direito de defesa.

b) O DIREITO DE DEFESA NO CURSO DA ACAO
PENAL

E no curso da agdo que ha de se assegurar, em toda a
sua plenitude, o direito de defesa.

(0] ordenamento infraconstitucional codificado
apresenta alguns pontos que merecem reflexdo. A regra do art. 396 do CPP,
ao escrever “apresentada ou ndo a defesa”, autoriza a consolidagdo da tese
de que a defesa prévia € uma faculdade e ndo uma providéncia indispensavel
a formagédo do processo. Este € um caminho de pouca luz. Sem defesa
prévia, imperativa para a composi¢ao do contraditério, ter-se-a uma instru¢cao
criminal coxa, capenga, manca, caminho certo para condenagdes injustas.

A mesma critica deve ser feita aos arts. 499 a 502, do
CPP. O prazo de 24 horas para a defesa requerer diligéncias no término da
instrugdo, o qual tem curso em cartério independentemente de intimacgao,
resulta imprestavel e implica, na pratica, cerceamento de defesa.

Também merece repulsa a idéia consagrada na alta
jurisprudéncia de que a falta de alegagdes finais ndo acarreta nulidade. Séo
posicbes embasadas em regras provectas que, verdadeiramente, nao
sobrevivem ao lado da sacrossanta garantia da ampla defesa.
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c) O DIREITO DE DEFESA NA FASE RECURSAL

Também nao guardam harmonia com o principio
constitucional em estudo diversas outras regras do CPP que a jurisprudéncia
dos Tribunais insiste em manté-las vivas. Dentre elas, merecem destaque o
art. 594, que nao admite a apelagdo do condenado reincidente e sem bons
antecedentes sem prévio recolhimento a prisdo, e o art. 595, que considera
deserta a apelagéo se o réu empreende fuga apoés interposto o recurso. Sdo
disposi¢cdes que causam grave ofensa ao pleno exercicio do direito de
defesa.

Na moldura legal disposta nos dispositivos
mencionados nao se tem como efetivamente assegurado o exercicio da
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Sem defesa prévia
formulada com pleno rebate a peca de acusacao — e nesta fase é relevante a
interagdo da autodefesa (versdo do réu) com a defesa técnica —, sem a
presenga participativa do advogado do réu no sumario, sem a real
oportunidade de requerer diligéncias, sem o debate longe e exaustivo da
prova em confronto com a acusag¢ao materializado na pega de razdes finais,
sem a submisséo da sentenga condenatéria ao segundo grau de jurisdi¢ao,
sem tao imperativas providéncias nao ha defesa plena. Ter-se-a, no maximo,
uma defesa formal, apenas para atrair a incidéncia da Sumula 523, do
Excelso Pretério (“No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo
para o réu.”) no que ela tem de prejudicial ao réu.

Enquanto tiverem vigor diversas disposi¢oes
retrogradas do velho Cdédigo de Processo Penal, nascido em tempos em que
imperavam principios sumamente diferentes dos que iluminam os dias atuais,

estaremos em absoluto descompasso com a nossa era constitucional, em
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especial no concernente ao direito de defesa e a outras garantias que Ihe s&o
imbricadas.

VI - CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos tempos de freqlentes convulsbes sociais,
alardeadas com sabor pela midia. Ora sdo violentos choques entre
trabalhadores sem terra e proprietarios de fazenda; ora sao conflitos entre
pessoas sem teto e donos de imdveis urbanos invadidos; ora sdo dolorosas
rebelides nos presidios, com cruéis sacrificios de muitas vidas; ora sao
batalhas de rua entre grupos de traficantes que dominam bairros e favelas;
ora sdo ondas de assaltos praticados a luz do dia, fatos estes que deixam a
sociedade em estado de estupefagcdo. Sdo fendbmenos de um tempo de crise,
que tem a sua matriz na questado social: a fome, o desemprego, a falta de
moradia, o éxodo rural, o inchamento humano na periferia das megalépoles,
a falta ou deficiéncia de servigos publicos essenciais, o sentimento de
injustica que oprime legides de excluidos em face da concentragdo de
riquezas, a falta de expectativa e de esperanga na mente de uma juventude
sem rumo, quadro este que desemboca na vala escura da criminalidade.

Ndo se pode remediar ou curar esses males com
arrocho policial, com programas de justicamento, com leis que agravam
penas, com desprezo aos direitos fundamentais e as conquistas do
Humanismo.

As esperangas da humanidade na alvorada desse
Milénio situam-se na realizagdo do sonho da paz. E esta s6 é possivel se
fundada numa ordem social que seja estruturada naquelas velhas e eternas
balizas da liberdade, da igualdade, e da fraternidade. Do consorcio desses
valores emanam todas as luzes que tem como destinataria a pessoa

humana.
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O constituinte de 1988, ao elaborar a nossa Lei
Magna, deu forma e consisténcia a esses valores, numa preciosa lista de
principios que devem ser conhecidos, ensinados, obedecidos, divulgados e
praticados com verdadeira devogao.

Dentre tais principios, colocou-se em pedestal neste
singelo estudo o direito de defesa na perspectiva do processo penal por ser,
dentre as demais garantias, aquela que tem por maxima o resguardo da
dignidade da pessoa humana em face do jus puniendi, o mais vigoroso
instrumento impositivo do Estado.

O exame da evolugdo dos canones nas diversas
Cartas é interessante na demonstracdo das conquistas democraticas ao
longo da nossa histéria constitucional, que superaram retrocessos e
avangaram na efetiva construgdo de um dos mais belos monumentos em
homenagem ao Estado de Direito.

O registro sintético de outras garantias teve por
objetivo apresentar a significativa integracdo de diversos dogmas refletores
de uma mesma idéia protetora.

Todavia, a efetividade dessa suprema garantia exige
uma profunda reconstrucdo em varios espagos da vida nacional, seja na
reformulacdo legislativa infraconstitucional, seja nas idéias e costumes dos
agentes publicos — Policia Judiciaria, Ministério Publico e Juizes -, seja na
mentalidade dos que fazem a midia, seja no pensamento das elites
formadores de opiniao.

O direito de defesa ndo pode ser objeto de
concessoes. Ele é parte irrenunciavel da honra do homem. A negagéo desse
direito provoca a revolta e a violéncia, instaura a inseguranga e o medo,
causa o erro e a injustica, agride a cidadania e a dignidade humana,

frustrando, em suma, o ideal de paz, este ideal que é a suprema aspiragéo de
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todos os povos, em todas as épocas, traduzido em todas as saudagdes,

desde os tempos de Jesus Cristo.

Brasilia, abril de 2005.

Vicente Leal de Araujo
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