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Resumo: A presente pesquisa buscara enfrentar a tematica sobre a inaplicabilidade do art.
366 do CPP nos Crimes de Lavagem de Dinheiro (Lei n. 9.613 de 1998). O intuito do
trabalho ¢ promover o estudo critico do art. 2°, §2° da Lei de Lavagem de Dinheiro segundo
os ensinamentos principiologicos expressos na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).
Acredita-se que os grandes desafios da pesquisa perpassam, a priori, por duas situagdes. A
primeira sera apresentar as justificativas e os objetivos do dispositivo legal em discussdo para
embasar sua presun¢do de constitucionalidade; e a segunda sera analisar, de forma minuciosa
e técnico-juridica, se ha inconstitucionalidade material nesta norma. O objetivo geral ¢
examinar se a ndo suspensdo do processo e do prazo prescricional para casos em que o
acusado citado por edital ndo comparecer ao juizo (art. 2°, §2° da Lei n. 9.613/98), encontra
ou ndo, respaldo na Carta Magna, considerando os Principios do Devido Processo Legal, do
Contraditério e da Ampla Defesa. A pesquisa abordard, de inicio, o processo legislativo de
criagdo da norma, a opinido de estudiosos e a posic¢ao jurisprudencial em relagdo ao tema.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro; principios; suspensdo do processo; controle de
constitucionalidade.

Abstract: This research will seek to address the issue of the inapplicability of art. 366 of the
CPP in Money Laundering Crimes (Law No. 9,613 of 1998). The aim of the work is to
promote the critical study of art. 2nd, §2nd of the Money Laundering Law according to the
principle teachings expressed in the Federal Constitution of 1988 (CF/88). It is believed that
the great challenges of research permeate, a priori, two situations. The first will present the
justifications and objectives of the legal provision under discussion to support its presumption
of constitutionality; and the second will be to analyze, in a thorough and technical-legal
manner, whether there is material unconstitutionality in this rule. The general objective is to
verify whether the non-suspension of the process and the statute of limitations for cases in
which the accused cited by notice did not appear in court (art. 2, §2 of Law no. 9,613/98), is
supported or not by Magna Carta, considering the Principles of Due Process, Contradictory



and Broad Defense. The research will initially address the legislative process of creating the
standard, the opinion of scholars and the jurisprudential position in relation to the topic.
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Introducio

O Crime de Lavagem de Dinheiro surgiu da necessidade de se punir individuos que
ocultam a origem ilicita de capitais por meio da simulagdo de uma atividade licita. No
entanto, ¢ sabido que, se de um lado o Estado almeja a puni¢do de quem pratica uma infragdo
penal, de outro, tem-se a garantia de que sejam resguardados integralmente os direitos

judiciais do acusado ao longo do processo penal de apuracdo da conduta criminosa.

Dessa forma, a reflexdo sobre a efetividade de um processo penal com observancia
dos direitos fundamentais, como o contraditério, a ampla defesa e o devido processo penal,
na persecucdo do crime de lavagem de dinheiro, previsto na Lei n. 9.613/1998, ¢ de urgente e
extrema importancia, ja que infringe diretamente o principio base do ordenamento juridico,

que ¢ a dignidade da pessoa humana.

Apesar da evolucdo do ordenamento juridico brasileiro, com a previsdo expressa de
diversas garantias no texto constitucional e nos tratados internacionais, ainda hoje, muitos sao
os casos de injusticas no Brasil, em que pessoas sdo acusadas e condenadas por crimes que
nao cometeram. Essa realidade decorre de diversos fatores, dentre eles, a inobservancia de
garantias basicas em um processo criminal. De maneira que, a fim de se efetivar a verdadeira
justiga, tais direitos inerentes a qualquer cidaddo também devem ser aplicados aqueles que
venham a responder pelo crime de lavagem de dinheiro, motivo pelo qual ndo deveriam se
submeter ao regime de excec¢do estabelecido no art. 2°, §2° da Lei n. 9.613/98, o qual dispde
que a suspensao do processo e do curso do prazo prescricional ndo se aplica aos réus que
respondem pelo crime de lavagem de dinheiro, quando sdo citados por edital e ndo

comparecem nem constituem advogado para responder a acusacao.



Nesses aspectos, a finalidade precipua da pesquisa € verificar frente aos Principios do
Devido Processo Legal, do Contraditério e da Ampla Defesa se a ndo suspensao do processo
e do prazo prescricional previsto no art. 2°, §2° da Lei n. 9.613/98 para casos em que o
acusado citado por edital ndo comparecer ao juizo, encontra ou nao, guarida constitucional.
Para tanto, terd como objetivos especificos conceituar o crime de lavagem de dinheiro e o
artigo 366 do Codigo de Processo Penal no &mbito do devido processo legal, do contraditdrio
e da ampla defesa; examinar as justificativas para a inaplicabilidade do art. 366 do Cédigo de
Processo Penal ao crime de lavagem de bens, direitos e valores; e analisar o art. 2° §2° da Lei

n. 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro) concatenado ao controle de constitucionalidade.

A opgao adotada na escolha da metodologia do presente trabalho, quanto a natureza,
serd de pesquisa aplicada; quanto & forma de abordagem da problematica, uma pesquisa
qualitativa; quanto ao objetivo, sera a de pesquisa exploratéria e quanto ao método cientifico,
serd o hipotético-dedutivo. Com relagdo as técnicas de pesquisa, serdo adotadas a pesquisa

bibliografica e a jurisprudencial.

Com o objetivo de atrair aten¢do para o tema, a presente pesquisa discorrerd sobre a
seguinte problematica: A inaplicabilidade do art. 366 do Cddigo de Processo Penal aos
Crimes de Lavagem de Dinheiro afrontaria os Principios do Devido Processo Legal, do

Contraditorio e da Ampla Defesa?

Ao mesmo tempo em que sugere a hipétese de inconstitucionalidade por violar os

principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Por fim, a presente obra perpassara pelos seguintes capitulos: Crime de Lavagem de
Dinheiro: Definicdo e Aspectos Historicos; Art. 366 do CPP e o Crime de Lavagem de
Dinheiro no Ambito do Devido Processo Legal, do Contraditério ¢ da Ampla Defesa;
Examinar as Justificativas para a Inaplicabilidade do Art. 366 do CPP ao Crime de Lavagem
de Bens, Direitos e Valores; e Controle de Constitucionalidade na Lei de Lavagem de

Dinheiro.

1. Crime de Lavagem de Dinheiro: Defini¢io e Aspectos Historicos

Sabe-se que existem determinados valores fundamentais para a preservagdo da vida
em sociedade. S3o preceitos supremos que necessitam de uma tutela juridica protetora

especial. Nesse contexto, surge o Direito Penal, ramo do direito publico que visa prevenir e



repreender condutas que violam esses bens juridicos, cujo conceito e defini¢do variam de

acordo com o contexto historico e juridico em que a sociedade se encontra (SILVA, 2013).

Segundo conceitua Jescheck (1993 apud SILVA, 2013), bens juridicos “sao bens vitais
e indispensaveis para a convivéncia humana em comunidade que devem ser protegidos pelo
poder coercitivo do Estado mediante a pena criminal”. Dessa forma, o bem juridico
desempenha diversas fungdes: serve para delimitar os tipos incriminadores (fungdo
axiologica); serve para sistematizar e organizar os crimes de acordo com a tutela juridica
penal (funcdo sistematico-classificatoria); funciona como elemento interpretativo essencial do
tipo penal (funcdo exegética); e demarca a adogdo de conceitos que abastecem a construgao

da teoria do crime (funcdo dogmatica) (ESTEFAM; GONCALVES, V., 2020, p. 156).

Em um Estado Democratico de Direito, a elei¢do e a determinagdo dos bens juridicos
penais encontram amparo no cenario politico, social, economico e cultural da época. Por essa

razao, deve-se compreender a historia do crime de lavagem de dinheiro ou de capitais.

Segundo Gongalves (J., 2018, p. 10), a busca incessante do ser humano para ganhar
cada vez mais dinheiro, que ¢ o norte da sociedade, originou véarias condutas ilicitas e, por
1sso, a necessidade de criar mecanismos de prevencdo e repressdao. Nessa busca por dinheiro,

surgiu a conduta denominada lavagem de capitais.

Nas palavras de Cavalcante (2012), a lavagem de dinheiro consiste em transformar
um dinheiro “sujo”, ou seja, produto de crime, em um dinheiro aparentemente licito. O
posicionamento que prevalece na doutrina patria ¢ que a conduta de lavar dinheiro prejudica
o funcionamento da economia formal e o equilibrio entre seus operadores, pois geralmente a
conduta criminosa ¢ realizada por meio de empresas de fachada, que misturam os
rendimentos licitos e ilicitos, de maneira que gera uma concorréncia desleal com as empresas
legitimas, ja que estas somente obtém capital licito do mercado financeiro. Portanto, a tutela

juridica recai sobre a ordem econdmico-financeira (LIMA, 2023, p. 954).

Embora tenha sido tipificado no ordenamento juridico brasileiro em 1998, consoante
se verd a seguir, a lavagem de capitais ndo ¢ uma pratica contemporanea na historia, quanto a
data precisa de quando surgiu esse tipo de crime, a doutrina diverge, mas acredita-se que pela
década de 1920/1930 com a organizacdo criminosa norte-americana. Nesses aspectos, a
lavagem de dinheiro € remetida, no contexto historico, ao mafioso 4/ Capone, que em 1928

adquiriu uma rede de lavanderias em Chicago, sob o nome “Sanitary Cleaning Shops”.



Assim, os membros do grupo criminoso de A/ Capone, depositavam notas de baixo valor,

para gerar a confusdo dos ganhos da lavanderia com a dos de origem ilicita (MAIA, 2007).

Conforme preceitua Aro, a mafia Al Capone inicialmente utilizava nos Estados

Unidos a lavagem de dinheiro para camuflar o contrabando de bebidas alcoodlicas:

Na época, a principal fonte dos valores ilicitos, objeto de camuflagem da
mafia de Al Capone, eram referentes ao contrabando de bebidas, uma vez que
vigorava a Lei Seca no pais. A Lei Seca, por sua vez, foi a proibi¢do oficial
de fabricagdo, varejo, transporte, importagdo ou exportacdo de bebidas
alcoolicas nos Estados Unidos, que vigorou do ano de 1920 a 1933 (ARO,
2013, p. 168).

De acordo com Lima, o encadeamento histérico e a nomenclatura “lavagem de
dinheiro™:

Tem origem nos Estados Unidos (money laundering), a partir da década de

1920, quando lavanderias na cidade de Chicago teriam sido utilizadas por

gangsters para despistar a origem ilicita do dinheiro. Assim, por intermédio

de um comércio legalizado, buscava-se justificar a origem criminosa do

dinheiro arrecadado com a venda ilegal de drogas e bebidas (LIMA, 2016,
p.284).

Como se V&, essa nomenclatura foi usada inicialmente pelas autoridades
norte-americanas nos anos 30 (trinta) do século XX para se referir a um dos métodos usados
pela mafia para ocultar a origem ilicita dos seus dinheiros por meio de exploracdo de
maquinas de lavar automadticas, sendo que o termo foi usado pela primeira vez em um
processo judicial nos Estados Unidos da América - EUA em meados dos anos 80 (oitenta).

Apos isso, alcancou os ordenamentos juridicos de diversos paises (CANUTO, 2022).

Por sua vez, em Portugal, Itdlia e Espanha surgiu a expressao “branqueamento de
capitais” que seria um sindnimo para lavagem de dinheiro, aquele dinheiro sujo e escuro que
seria clareado, iria sendo, portanto, limpo. Esse termo nao foi utilizado no ordenamento
brasileiro, tendo em vista o cunho preconceituoso, racista que supostamente teria, afirmando
ser um dinheiro limpo/legal apenas aquele que fosse branco, enquanto o dinheiro sujo/ilegal

seria o preto, escuro (HABIB, 2018).

Assim, segundo a Exposi¢do de Motivos 692, do Projeto de Lei n. 2.688/96
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 1997) que deu origem & Lei Brasileira n. 9.613/98, o
legislador optou pelo nomen iuris "crimes de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e
valores" por dois motivos: a) o termo "lavagem de dinheiro" estaria consagrado no glossario

das atividades financeiras e na linguagem popular, em consequéncia de seu emprego



internacional (money laundering); e b) o termo "branqueamento" sugeriria a inferéncia racista

do vocabulo, motivando estéreis e inoportunas discussdes.

Urge frisar que a expressdo "lavagem" ndo constitui o ato de lavar o dinheiro

utilizando-se agua e produtos quimicos. Consoante Barros:

A metafora simboliza, na verdade, a necessidade de o dinheiro sujo, cuja
origem corresponde ao produto de determinada infragdo penal, ser lavado por
varias formas na ordem econdmico-financeira com o objetivo de conferir a
ele uma aparéncia licita (limpa), sem deixar rastro de sua origem espuria
(BARROS, 2012, p. 46).

Mormente, lavagem de capitais € o conjunto complexo de operacdes, integrado pelas
etapas de conversdo (placement), dissimulagdo (layering) e integragdo (integration) de bens,
direitos e valores, que tem por finalidade tornar legitimos ativos oriundos da pratica de atos
ilicitos penais, mascarando esta origem para que os responsaveis possam escapar da acdo

repressiva da Justica (MAIA, 2007, p. 53).

Para o autor Lima, a lavagem de capitais € o ato ou o conjunto de atos praticados por
determinado agente com o objetivo de conferir aparéncia licita a bens, direitos ou valores
provenientes de uma infracdo penal. Aduz ainda que sobre a caracterizagdo no tocante a este

crime:

Nao se exige, para a caracterizacdo do crime, um vulto assustador das
quantias envolvidas, nem tampouco grande complexidade das operagdes
transnacionais para reintegrar o produto delituoso na circulagcdo econdémica
legal, do mesmo ou de outro pais. Apesar de ser muito comum a utiliza¢ao do
sistema bancario e financeiro para a pratica da lavagem de capitais, esta pode
ser levada a efeito em outras areas de movimentacdo de valores e riquezas
P(v.g., agronegocio, construtoras, igrejas, importacdo e exportacdo de bens,
loterias, bingos, etc.) (LIMA, 2016, p. 286).

Em sintese, lavagem ¢ o método pelo qual uma ou mais pessoas, ou uma ou mais
organizagdes criminosas, processam os ganhos financeiros ou patrimoniais obtidos com
determinadas atividades ilicitas. Sendo assim, lavagem de capitais consiste na operagao
financeira ou transagdo comercial que visa ocultar ou dissimular a incorporagdo, transitoria
ou permanente, na economia ou no sistema financeiro do pais, de bens, direitos ou valores
que, direta ou indiretamente, sdo resultado de outros crimes, € a cujo produto ilicito se

pretende dar licita aparéncia (BARROS, 2012, p. 92).

Diante do explanado, percebe-se que essa pratica delituosa surgiu com as mafias e

lidar com elas sempre foi um grande desafio para o Estado, pois esses criminosos nao



economizam recursos para manterem seus status de impunidade. Assim, a pratica de “lavar
dinheiro” comecgou a ser objeto de maior atengdo da comunidade internacional ao final dos
anos 80 (oitenta) do século XX, diante da forca e da capacidade de articulagdo de alguns
setores do crime organizado, especialmente aquele voltado para o trafico de drogas

(CANUTO, 2022).

Conforme leciona Lima (2023, p. 947), a pratica de trafico ilicito de entorpecentes e
substancias psicotropicas representa uma ameaga a saude publica e possui efeitos

devastadores na sociedade. Noutro giro, gera rendimentos consideraveis aos criminosos:

Conscientes de que o trafico ilicito gera consideraveis rendimentos
financeiros e grandes fortunas que permitem as organiza¢des criminosas
transnacionais invadir, contaminar € corromper as estruturas da
Administracdo Publica, as atividades comerciais e financeiras licitas e a
sociedade em todos os seus niveis, decidiu-se privar as pessoas dedicadas ao
trafico de drogas do produto de suas atividades criminosas e eliminar, pois o
principal incentivo a essa atividade.

De certa forma, evidenciada a ineficacia do Direito Penal em coibir a
atividade primaria de trafico de drogas, a criminalizagdo da lavagem de
capitais surge, entdo, como importante meio de se controlar os fluxos
financeiros provenientes daquela atividade ilicita. Afinal de contas, para o
crime organizado, o dinheiro em espécie representa grave entrave, em
virtude do volume fisico que ocupa, além das suspeitas que despertam em
operagdes de valor elevado. Surge exatamente dai a necessidade de lavagem
desse capital, criando para o Estado a oportunidade de identificar a origem
criminosa desses valores, adotando medidas de modo a impedir seu
aproveitamento pelo crime organizado ou mesmo inser¢do na economia
legal, com disfarce de licitude (LIMA, 2023, p. 947).

Diante da preocupagdo com a magnitude que o trafico ilicito de entorpecentes
alcangava, foi celebrada a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas no dia 11 de novembro de 1990 em Viena,
ratificada pelo Brasil em 26 de junho de 1993 por meio do Decreto 154/91;
consequentemente, comprometeu-se a criminalizar a pratica de lavagens de capitais
proveniente do trafico ilicito de entorpecentes, sendo que, depois, foi ampliado o rol dos

crimes antecedentes (LIMA, 2023, p. 947).

Dessa forma, considerando que o Brasil assinou o tratado internacional de Convengao
de Viena e se comprometeu em reprimir a lavagem de capitais, consoante Cavalcante (2012),
essa pratica delituosa foi tipificada como crime por meio da Lei 9.613/1998 e prevé ao

infrator a pena de reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa (BRASIL, 2023).



Em sua redagdo original, o crime do art. 1°, da Lei 9.613/98 previa como crime a
conduta de ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentacao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime.
Contudo, apos a alteragdo na redagdo atual, a conduta criminosa consiste em “ocultar ou
dissimular a natureza, origem, localizagcdo, disposi¢do, movimentagao ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal”. (Redacao

dada pela Lei n°® 12.683, de 2012).

Dito isto, a apreensdao das Nacdes em criminalizar a lavagem de capitais, ocorreu
exatamente porque esse tipo de crime representa um sério risco a atividade do Estado formal.
Os delitos sdo provenientes de grandes quantias monetarias e todas estas sdo ocultadas do
Estado para que ndo sejam descobertas as praticas criminosas. A Lavagem de Capitais, por
conseguinte, nada mais ¢ que o processo de ocultacdo ou dissimulacao de bens, direitos e
valores, provenientes de uma infracao penal, crime ou contravengao, com o objetivo de trazer

aparéncia limpa/licita a esses recursos (HABIB, 2018).

Portanto, a incriminagdo da lavagem de dinheiro € fruto da observancia dos chamados

mandados internacionais de criminaliza¢dao por meio de Convengoes.

2. Art. 366 do CPP e o Crime de Lavagem de Dinheiro no Ambito do

Devido Processo Legal, do Contraditorio e da Ampla Defesa

Os principios sdo normas de carater abstrato e sdo norteadores de condutas que podem
estar expressos ou implicitos na CF/88, em tratados internacionais e nas leis

infraconstitucionais.

Conforme leciona Eltz, as normas-principio sdo fundamentais para a aplicagdo dos

direitos. Leia-se:

Os principios, em resumo, sdo conceitos abstratos, adquiridos pela
internaliza¢do de valores subjetivos em determinado ordenamento juridico
na composi¢do de seus direitos fundamentais ou principios formadores de
determinados ramos do direito. Eles constituem normas programaticas que
direcionam as politicas publicas e a propria revisdo do Direito a partir da
revisdo constitucional de leis e decisdes judiciais e compdem parte da
hermenéutica juridica enquanto conformadores entre regras juridicas e os
direitos jusnaturais elencados pelo Estado de Direito (ELTZ, 2018, p.4).

Logo, principios sdo os valores fundamentais que inspiram a criagdo € a manuten¢ao

do sistema juridico. Na classica definicao de Mello:



Principio €, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢dao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica ¢ lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelec¢do das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo
(MELLO, 2002, p. 807-808).

Os principios tém a fun¢do de orientar o legislador ordinario, e também o aplicador do
Direito Penal, no intuito de limitar o poder punitivo estatal mediante a imposi¢ao de garantias

aos cidadaos (MASSON, 2020, p. 68).

Sob uma perspectiva processualista penal, principio € o inicio, causa, génese sobre o
qual a teoria geral do processo penal ¢ fundada, podendo estar previsto de maneira expressa

ou nao, em lei (COUTINHO, 1998, p. 1).

Na CF/88 estdo previstos expressamente dois grandes principios processuais: o
Principio do Devido Processo Legal e o Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa, de
modo que ambos estdo no rol de direitos fundamentais do art. 5°, respectivamente, nos

incisos LIV e LV:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (BRASIL, 2023).

Percebe-se, entdo, que ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens sem um
processo regular e valido. Ademais, as partes € ao acusado, em processo judicial ou
administrativo, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, junto com os meios e
recursos necessarios ao seu exercicio. Diante disso, para um processo ser regular, deve ser
garantido o direito de ciéncia e de resposta, razao pela qual o principio do contraditorio e da

ampla defesa ¢ consequéncia do principio do devido processo legal (LENZA, 2021 p.1769).

Ademais, em um Estado Democratico de Direito, nao ha outra forma de se impor uma
pena sendo por meio de um processo, de maneira que o direito de punir do Estado ndo possui
autoexecutoriedade e depende de um processo para a sua plena satisfacio (ESTEFAM;

GONCALVES, V., 2020, p. 48).

Nesse sentido, de acordo com Masson (2020, p. 53), € pelo processo penal que as leis
penais se concretizam, servindo de suporte para a sua aplicagdo. Praticada uma infragao

penal, cabe ao Estado identificar o seu autor, a fim de lhe impor a san¢do penal



correspondente, por meio de regras preestabelecidas, as quais compdem o Direito Processual

Penal. Além disso, define a finalidade do Direito Processual Penal:

A finalidade precipua do Direito Processual Penal €, portanto, garantir a
efetiva e justa incidéncia ao caso concreto das leis penais objetivas. Com
efeito, as leis penais, mormente as de indole incriminadora, somente podem
ser aplicadas com respeito ao devido processo legal: nulla poena sine judicio
(CF, art. 5% LIV). Em sintese, o processo ¢ o instrumento adequado para o
exercicio da jurisdicdo. O Direito Penal precisa do direito processual,
porque este ultimo permite (MASSON, 2020, p. 54).

O devido processo legal tem dois aspectos: o processual e o material. De acordo com
o aspecto processual, esse principio se refere a observancia da soma de direitos
constitucionais aplicados ao processo, tais como o contraditorio, a ampla defesa, o juiz
natural, a proibi¢do de provas ilicitas, a imparcialidade do juiz etc. Ja4 no aspecto material,
dispde que o poder publico deve ser razoavel (Principio da Razoabilidade) (NUNES
JUNIOR, 2019, p. 1132).

Nunes Junior (2019, p. 1133) conceitua o principio do contraditério e da ampla defesa
da seguinte forma: o contraditério ¢ o somatorio da comunicagdo obrigatdria com a reacao
possivel, ou seja, a parte tem o direito de ser comunicada de todos os atos do processo com
tempo habil para responder; e a ampla defesa garante a parte o uso de todos os meios

legitimos e legais para se defender das alegacdes contrarias, bem como refuta-las.

Dessa forma, por serem principios revestidos de carater constitucional devem ser
observados no caso concreto bem como nas legislagdes inferiores, dado o sistema juridico
baseado na piramide de Kelsen, em que dispde que a Constituigdo Federal ¢ norma suprema

do Estado. Nesse sentido:

O Direito Penal somente se legitima quando harménico com a Constituicdo
ndo apenas no plano da congruéncia formal, sendo também no que toca a
compatibilizagdo com os valores consagrados expressa ou implicitamente,
no Texto Maior (ESTEFAM; GONCALVES, V., 2020, p. 153).

Logo, independente em qual condigdo esteja, ao acusado sdo asseguradas essas
garantias, destacando Coutinho (1998, p. 4) em sua obra que: “(...) o réu, antes de ser um

acusado, ¢ um cidadio e, portanto, senhor de direitos inafastaveis e respeitados (...)" .

Depreende-se, portanto, que em qualquer situagdo judicial que o acusado esteja,
independente do crime que responda, a ele devem ser resguardados tais direitos, ou seja, de
que tenha ciéncia inequivoca da imputagdo feita contra ele e, somente apds o devido processo

legal, ser condenado, se for o caso.



Consoante Conte (2009), no processo penal, a citagdo € o ato por meio do qual se da
ciéncia ao acusado de que existe uma apuracdo criminal contra ele, sendo a materializagao do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. E ato essencial ao processo, de

forma que a sua auséncia ou irregularidade € causa de nulidade, conforme artigo 564 do CPP:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

()

III - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

(..)

e) a citacdo do réu para ver-se processar, o seu interrogatorio, quando
presente, € os prazos concedidos a acusagdo e a defesa;(BRASIL, 2024).

A citagdo pode ser pessoal por mandado, por precatdria, por rogatdria ou por carta de
ordem; pode ser por hora certa, quando o acusado se oculta para nao receber o ato; ou por
edital, também chamada de citacdo ficta, quando nao foi possivel a localizacao do acusado,

apesar de envidados todos os esforgos.

A citagdo editalicia, por ser uma situacdo de ciéncia presumida, deve ser realizada
somente apoOs a tentativa de citacdo pessoal. Nesse sentido, entende o Supremo Tribunal
Federal -STF (2008) que configura contrangimento ilegal realizar a citagdo por edital sem

esgotar todos os meios disponiveis para a citagdao pessoal.

A preocupagdo do ordenamento juridico brasileiro com as garantias constitucionais ¢

tdo notoria que o legislador brasileiro previu o art. 366 do CPP:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo € o curso do prazo prescricional,
podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das provas consideradas
urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto
no art. 312 (BRASIL, 2024).

De acordo com o mencionado artigo, caso o réu de um processo criminal seja citado
por edital (uma citagdo presumida) e ndo compareca ao processo, pessoalmente ou por meio
advogado, a marcha processual e a prescricdo ficardo suspensas com a finalidade de se

garantir o contraditorio e a ampla defesa, especialmente a modalidade de autodefesa.

Salienta-se, por oportuno, que o artigo acima referido possui dupla natureza, na
medida em que a suspensdo do processo ¢ matéria de viés processual, enquanto a suspensao
do prazo prescricional é de viés material. Percebe-se, também, que a lei ndo expressou por
qual prazo sera essa suspensao, de forma que a maioria dos doutrinadores entende que o
processo nao podera ficar suspenso indefinidamente, pois ¢ a Constituicdo Federal que prevé

as hipoteses de imprescritibilidade ( REIS; GONCALVES, V., 2021, p. 518).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art312.

Logo, aperfeicoou-se no ordenamento juridico brasileiro que o tempo da suspensao ¢
o mesmo da prescricdo da pena maxima em abstrato cominada ao crime, cujos prazos estdo
previstos no art. 109 do Codigo Penal - CP. Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de
Justica - STJ (2009), o qual editou a Simula 415 que diz que “o periodo de suspensdao do

prazo prescricional € regulado pelo maximo da pena cominada”.

O STF (2020), como guardido da CF/88, também se debrucou sobre o Tema de
Repercussao Geral n. 438, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 600.851, no qual se discutiu
se o art. 366 do CPP deveria ou nao ser regulado pelos limites da prescricdo em abstrato

previstos no art. 109 do CP e fixou a seguinte tese:

Em caso de inatividade processual decorrente de citagdo por edital,
ressalvados os crimes previstos na Constituigdo Federal como
imprescritiveis, ¢ constitucional limitar o periodo de suspensdo do prazo
prescricional ao tempo de prescri¢ao da pena maxima em abstrato cominada
ao crime, a despeito de o processo permanecer suspenso (BRASIL,2020).

Depreende-se, portanto, que se o réu comparecer e/ou constituir advogado, no curso
do prazo da suspensdo, o processo retomara seu curso regular. Ja se o prazo da suspensdo
transcorrer e o réu ndo for localizado, o prazo prescricional retorna, mas a marcha processual

continuara suspensa, sob pena de afrontar as garantias constitucionais, conforme STJ:

Por outro lado, firmou-se, também, o entendimento de que, enquanto nao
localizado o réu citado por edital, ja que se trata de uma ficgdo juridica, o
prosseguimento do processo penal afronta as garantias do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério (art. 5° incisos LIV e LV, da
Constitui¢ao Federal), concluindo-se, assim, pela constitucionalidade da
suspensdo do processo sem prazo determinado, conforme prevé o art. 366 do
Codigo de Processo Penal.

Nesses termos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica deve ser
revista para se adequar a novel orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal
Federal, em que se reconheceu a impossibilidade de prosseguimento do
processo penal em caso de inatividade processual decorrente de citagao por
edital. (BRASIL, 2021).

Em relacdo aos crimes de lavagem de dinheiro, o acusado sera processado conforme
as regras gerais do procedimento comum ordinario (art. 2°, inc. I, da Lei de Lavagem de
Dinheiro c/c art. 394, §1°, inc. I, do CPP), devendo ser recebida a dentncia, prosseguindo
com a citacdo, a oitiva de testemunhas, o interrogatdrio, as diligéncias, as alegacdes finais e,

por fim, o julgamento.

A despeito de ser garantida aos acusados em geral a citacdo pessoal com o objetivo de
lhe dar total ciéncia da acusacdo e, caso nio seja possivel, o processo serd suspenso, essa

previsdo da norma geral (art. 366 do CPP) foi afastada pelo legislador quando da edigao dos



crimes de lavagem de dinheiro. Logo, se o individuo for acusado por lavagem de dinheiro e,
no curso da marcha processual, for citado por edital, ndo comparecer € nem constituir
advogado, nao se suspendera o processo e tampouco o prazo da prescri¢do, haja vista ser uma
excecdo a regra prevista no art. 366 do Cdédigo de Processo Penal, porquanto a Lei de
Lavagem de Dinheiro criou regra processual especifica em relagdo a sua instrugdo processual.
Cuida-se, no caso, de aplicagio do principio da especialidade (CONSERINO; ARAUJO,
2022, p. 544).

O juiz federal Marcio André Lopes Cavalcante (2012) ressalta que a inaplicabilidade
do art. 366 do CPP aos crimes de lavagem de dinheiro ja existia desde a redagdo original da
Lei 9.613/98, sendo que a Lei 12.683/2012 somente melhorou a redagdo do artigo e
determinou expressamente a nomeagao de defensor dativo para a defesa técnica do réu. Sobre
a temadtica existem debates juridicos, razdo pela qual se faz necessario entender os motivos

que ensejaram a op¢ao legislativa ao dispor sobre o art. 2°, §2° da Lei n. 9.613/98.

3. Examinar as Justificativas para a Inaplicabilidade do Art. 366 do CPP

ao Crime de Lavagem de Bens, Direitos e Valores

Com o advento da Lei n. 12.683, de 9 de julho de 2012, em que altera a Lei n°
9.613/98, com o intuito de tornar mais eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de
dinheiro, o legislador optou novamente pela inaplicabilidade do art. 366 do Codigo de
Processo Penal - CPP. Nesses aspectos, o art. 2°, §2° da Lei de lavagem, ou ocultagdo de bens,
direitos e valores, estabelece que no processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o
disposto no art. 366 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo
Penal), devendo o acusado que ndo comparecer e ndo constituir advogado ser citado por
edital, prosseguindo o feito até o julgamento, com a nomeacgdo de defensor dativo. Desse
modo, torna-se essencial analisar a Exposi¢cdo de Motivos e compreender as justificativas do

legislador no tocante a nao aplicagdo do artigo supracitado.

O art. 366 do Codigo de Processo Penal - CPP, com a redagdo da Lei no 9.271, de 17
de abril de 1996, dispde:

Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo € o curso do prazo prescricional, podendo o
juiz determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes e,
se for o caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do disposto no art.

312. (BRASIL, CPP, 2023).



Compreende-se, assim, o preenchimento dos dois requisitos: a) citagdo por edital do
acusado e b) ndo-comparecimento ou constituicdo de advogado para se defender, importara
em duas conseqiiéncias juridicas, uma imediata (suspensdo do processo) e outra mediata
(suspensdao do prazo prescricional). A primeira ¢ dependente de pronunciamento
jurisdicional; a segunda nao exige decisdo judicial, por ser efeito automatico da suspensao do

processo (JESUS, p. 3, 1996).

J& o processo e julgamento dos crimes previstos na Lei de Lavagem de Dinheiro,

referente ao art. 2°, §2°, com a redagdo dada pela Lei n. 12.683, de 2012, dispde:

§ 2¢ No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no
art. 366 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), devendo o acusado que ndo comparecer nem constituir
advogado ser citado por edital, prosseguindo o feito até o julgamento, com a
nomeagao de defensor dativo.

Em continuidade, a Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei n. 2.688/96 (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 1997), que deu origem a Lei n. 9.613/98, justifica o designio pelo qual o

legislador afastou a aplicagdo. Consoante o item 63 da referida Exposicdo de Motivos

692/M1J:

O projeto veda expressamente a suspensdo do processo em caso do ndo
comparecimento do réu citado por edital, como prevé o art. 366 do Cddigo
de Processo Penal com a redacdo dada pela Lei n. 9.271, de 17 de abril de
1996 (art. 2° , § 2° ). Trata-se de medida de Politica Criminal diante da
incompatibilidade material existente entre os objetivos desse novo diploma e
a macrocriminalidade representada pela lavagem de dinheiro ou ocultagao
de bens, direitos e valores oriundos de crimes de especial gravidade. A
suspensao do processo constituiria um prémio para os delinqilientes astutos e
afortunados e um obstaculo a descoberta de uma grande variedade de ilicitos
que se desenvolvem em parceria com a lavagem ou a ocultacdo (BRASIL,
2023).

Dando seguimento, verifica-se, pois, que a inten¢gdo ¢ pensamento do legislador ao
elaborar a norma (mens legislatoris) direcionou-se a evitar que a suspensdao do processo em
caso de citacdo ficta do réu em relacdo a tais crimes configurasse verdadeiro incentivo a
impunidade. Dessa forma, ¢ evidente os motivos pelos quais o legislador afastou a
aplicacdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal. Basicamente, a vedagdo da Lei
n°® 9.613/98 fundou-se na pretensa finalidade de impedir o insucesso processual e evitar a
impunidade relativa ao crime de lavagem de dinheiro, de acordo com o item 63 da Exposi¢ao
de Motivos 692/MJ, tendo em conta as caracteristicas e as condi¢cdes pessoais dos que

incidem na pratica das infragdes a que a lei se refere (MENDRONI, 2015, p. 148- 150).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art366
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art366

Em harmonia com a interpretagdo dada na exposi¢cao de motivos, Ministro Gilmar

Mendes afirma que:

Uma questdo polémica ¢ a clausula constante da lei que determina a néo
aplicagdo do disposto no art. 366 do CPP, relativa a suspensdo do processo
na hipétese de citagdo por edital. E claro que dentro de uma visdo ortodoxa é
razoavel que se faga critica. Quem considerar a gravidade do crime,
certamente com interesse na persecucao, nao tera também dificuldade para
justificar a op¢dao legislativa que aqui se fez. (MENDES, 2000, apud LIMA,
2023).

Os autores Badar6 e Bottini (2016, p. 327-330) apontam que ndo ha justificativas

plausiveis na exposicdo de motivos para o legislador ter negado a suspensdo do processo

quando a citacdo pessoal ndo se realizar porque o acusado nao foi efetivamente encontrado.

Desse modo, sustentam:

Nem se argumenta que a finalidade de afastar a aplicagdo do art. 366 do
CPP ¢ evitar a impunidade. Primeiro, porque no caso de crimes com a pena
maxima de 10 anos, a chance de prescricdio ¢ minima, mormente
considerando-se que o art. 366 do CPP prevé a suspensdo do prazo
prescricional. De outro lado, depois das alteracdes promovidas pela Lei
11.719/2008, no art. 362 do CPP, que passou a admitir a citagdo com hora
certa no processo penal, se o acusado pretender se ocultar, ndo havera
suspensio do processo. (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 329).

Moro (2010, p. 96) converge com o mesmo entendimento de que sao insuficientes os

fundamentos aludidos na exposicao de motivos: “[...] € possivel cogitar crimes mais graves

do que os de lavagem de dinheiro e que estdo submetidos ao regime geral[...]".

Na mesma linha de percep¢do, Hartmann (2007, p. 16-25), no tocante especificamente

ao item 63 da exposicdo de motivos acima, frisa que Politica Criminal no combate a

macrocriminalidade ndo pode atropelar direitos e garantias consagrados em um Estado de

Direito, e teceu o seguinte comentario:

Além de apontar as razdes de incorrecdo do dispositivo legal, cumpre, por
derradeiro, demonstrar que os motivos que fundamentaram o legislador
também partiram de premissas inconsistentes. Neste ponto, necessario
retornar ao item 63 da Exposi¢do de motivos ha pouco transcrita. A citada
medida de Politica Criminal no combate a macrocriminalidade ndo pode
atropelar direitos e garantias consagrados em um Estado de Direito. Cumpre
ainda destacar que o Estado, em especial o Ministério Publico, a despeito da
suspensdo do processo, dispora de outros mecanismos, talvez até mais
eficazes, para atender os mesmo objetivos, isto €, a justa persecugdo penal,
com a vantagem de ndo reduzir a pd garantias constitucionais
modernamente consagradas. Veja-se o que diz a respeito René Ariel Dotti ao
contrapor a exposi¢do de motivos sob analise: “Deve-se responder com trés
principais objegdes: 1% ¢ possivel a producdo antecipada da prova
considerada urgente; 2*: a eficicia da defesa fica naturalmente restrita



quando o réu ¢ atendido por defensor dativo; 3%: a prisdo preventiva pode ser
aplicada no interesse da aplicacdo da lei penal, quando houve indicio
suficiente de que a paralisagdo do processo resulta de malicia ou artificio do
acusado (HARTMANN, 2007, p. 16-25).

Por outro lado, Oliveira (2017, p. 634) vislumbra e concorda com a exposi¢do de
motivos € com a aplicagdo do §2° do artigo 2° da Lei 9.613/98, sob o argumento de que a
citagdo por edital dificilmente se materializa nos processos por crime de lavagem de dinheiro,
embora reconhe¢a que inexistem razdes para se negar a aplicagdo do art. 366 do Codigo de
Processo Penal. Nesse aspecto, inclusive, admite que a auséncia do acusado no processo
implica diminui¢do da eficiéncia probatoria e argumentativa, em nitido prejuizo a
atividade da defesa, apontando, ainda, a ineficacia pratica da citacdo por edital e a

precariedade da defesa dativa (OLIVEIRA, 2017, p. 634).

Em conformidade com o autor acima, para Nucci (2014, p. 433), a ressalva da Lei n°
9.613/98 a aplicacdo do artigo 366 do Coddigo de Processo Penal foi uma opcdo de
politica criminal e se justifica, especialmente porque a citada lei constitui lei especial e, por
isso, afasta a aplicagdo das regras gerais do Cdodigo de Processo Penal. Portanto, para Nucci,

ha razao para a aplicagdo do artigo 2°, §2°, da Lei n® 9.613/98.

Nesse contexto, preceitua Maia sobre a exposi¢do de motivos acima indicada,

consoante entendimento :

[...] € no minimo inusitado que os autores dos crimes antecedentes da
“lavagem” (em tese mais gravosos do que esta) e de outros graves ilicitos
continuem a beneficiar-se do “prémio” criado pelos mesmos
legisladores...Na verdade, o que de fato justifica para o legislador o
dispositivo comentado ndo € uma opgao de politica criminal (contraditoria e
questionavel), mas uma constatagdo pragmatica de natureza adjetiva: no
cora¢do mesmo da incriminagdo destes ilicitos esta o interesse estatal na
apreensdo e perdimento dos produtos do crime como vetor essencial a
repressdo eficaz dos crimes antecedentes, e estas providéncias podem ser
turbadas pela suspensdo do processo (MAIA, 1999, p. 123).

Igualmente para Mendroni (2015, p. 148), a ressalva imposta pela Lei n°
9.613/98 ¢ perfeitamente justificavel e defende que a suspensdo do processo apds a
citagdo por edital representa um hipergarantismo adotado pelo legislador na exposicao de
motivos, pois quando se trata de crime de lavagem de dinheiro, na medida em que
beneficiaria um suspeito criminoso que ocupa uma posi¢do de consideravel vantagem
em relacdo aqueles de criminalidade de menor potencial. Argumenta que o §2° do art.

2° da citada lei, coexiste para impedir o insucesso de um processo criminal e ndo cercear o



direito de defesa de um inocente, uma vez que, com a suspensao, poderia haver perdimento

de provas.

Também a doutrina explicita as razdes para a excegdo legal prevista no dispositivo em
comento:
Ontologicamente, entdo, o art. 366 do CPP, que prevé a suspensdo do
processo do acusado citado por edital que se manteve inerte, aplica-se a
criminalidade comum (...). Nada impede, e tudo aconselha, que essa norma
ndo se aplique aos delitos de lavagem - criminalidade grave sujeita a
tratamento legal diferenciado -, j& que pode constituir-se na porta pela qual
os acusados passardo a impunidade. Nado houvesse a previsdo legal
proibitiva, todos os 11 acusados cometeriam os crimes em tela,
evadir-se-iam para ndo serem citados pessoalmente até ensejar a citagdo
editalicia, e ndo se apresentariam em juizo a fim de se furtar a acdo penal.
(...) Os acusados pelos delitos de lavagem ndo constituem parcela da
populagdo brasileira que mereca protecdo do Estado (...). Admitir que
pudessem o0s processos permanecer suspensos até, quem sabe, ser
alcancados pela prescricdo, impediria que o Brasil cumprisse o

compromisso internacional de reprimir as mais freqiientes modalidades de
criminalidade organizagdo em nivel transnacional (...).” (QUEIROZ, 2002,

p.51).

Diante do exposto, ¢ inequivoco a divergéncia dos doutrinadores e estudiosos em
relacdo aos motivos expressamente arrazoados pelo legislador quanto a vedacdo expressa do
legislador sobre a suspensao do processo em caso do nao comparecimento do réu citado por
edital, como prevé o art. 366 do Codigo de Processo Penal. Nestes aspectos, partindo-se da
premissa que o carater repressivo e punitivo do direito penal, tem como enfoque principal o
momento posterior do crime, reflete no posicionamento do legislador brasileiro em atribuir a
conduta criminosa penas demasiadamente severas, bem como formas de persecucao penal
possivelmente violadoras de direitos e garantias fundamentais (GONCALVES, J., 2018). Por
essa razdo, hd inimeras discussdes quanto a constitucionalidade do art. 2°, §2° da Lei
9.613/98, tendo em vista, que varios doutrinadores e magistrados se posicionaram acerca da

violagdo direta aos preceitos fundamentais da Constituicao Federal de 1998.

4. Controle de Constitucionalidade na Lei de Lavagem de Dinheiro

O ordenamento juridico brasileiro adota a perspectiva Kelsiana de uma estrutura
escalonada das normas juridicas, as quais estdo divididas em trés escaldes ou graus. No grau
mais alto, estdo as normas constitucionais (Constitui¢do Federal). No segundo escaldo (ou

grau), estdo as normas legais, cuja validade encontra fundamento nas normas constitucionais.



E, por ultimo, no terceiro escaldo (ou grau) os atos administrativos, as decisoes judiciais, os
negocios juridicos e demais normas, cujo fundamento de validade estd amparado em normas

legais (AMARAL, 2011, p. 62).

Em consonancia, Amaral (2011, p. 64) conceitua a Constituigdo como o “conjunto de
normas (gerais, individuais, abstratas ou concretas) situadas no primeiro escaldao ou grau do
sistema juridico brasileiro”. O autor Fernandes (A., 2023, p. 15) afirma que “a Constituigdo ¢
norma de maior hierarquia em um ordenamento juridico, que organiza o Estado e os seus

Poderes, além de tratar dos direitos e garantias individuais™.

Assim, ja entendia Nunes Junior que era impossivel definir a Constituicdo em um

unico conceito, destacando que existiam dois aspectos:

Para uma visdo mais positivista (largamente utilizada em todo mundo),
definindo Constituicdo como “Lei Fundamental; a Lei das Leis; a Lei que
define o modo concreto de ser e de existir do Estado; a Lei que ordena e
disciplina os seus elementos essenciais” ou jusnaturalista, como sendo o
conjunto de regras de Direito Natural que servem como base e fundamento a
instituicao do Estado e limitagdo de seus poderes (NUNES JUNIOR, 2019,
p. 194) (grifo nosso).

Conforme j4 dito, o Brasil adota a teoria da hierarquia das normas na forma da Teoria

de Hans Kelsen, que em sua obra Teoria Pura do Direito ensina:
A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma construgdo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade ¢ produto da relacdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgao,
por seu turno, é determinada por outra, ¢ assim por diante, até¢ abicar
finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma fundamental
hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento de validade ultimo que
constitui a unidade desta interconexdo criadora (KELSEN apud
BERNARDI; NASCIMENTO, 2018, p.4-5)

Essa teoria Kelsiana representa o ordenamento juridico por meio da figura

geométrica de uma piramide:

Trata-se de uma “pirdmide” por conta de razdes numéricas: em um pais,
comumente hd uma sé Constituicdo nacional, enquanto ha poucas leis
imediatamente abaixo dela, tendo, mais abaixo, um numero cada vez maior
de atos normativos. A ideia é que todos os atos normativos nascem da
Constitui¢do e, a cada “degrau” ou “escala” da pirdmide, o nimero se torna
cada vez mais numeroso (NUNES JUNIOR, 2019, p.208)

Portanto, estd solida, no Brasil, a nocdo de supremacia da norma constitucional,
segundo a estrutura escalonada da ordem juridica proposta por Hans Kelsen, sendo certo que

a Constituicao Federal ¢ a Lei Maior do Estado. Ao Supremo Tribunal Federal cabe a sua



guarda, de maneira que ¢ o responsavel por garantir a harmonia entre outras fontes do direito

com as normas contidas no chamado bloco de constitucionalidade (LING, 2022).

Segundo Fernandes, o Supremo Tribunal Federal adota o conceito restrito do bloco

de constitucionalidade, segundo o qual:

Servem de parametro para a andlise de compatibilidade de leis ou atos
normativos em relacdo a nossa Constituigdo o proprio texto, com o0s
principios dele decorrentes, e os tratados internacionais sobre direitos
humanos aprovados no rito previsto pelo §3° do art. 5° da CF

(FERNANDES A., 2023, p. 23).

Depreende-se, portanto, que, para uma norma ser considerada valida, ela deve ser
compativel com bloco de constitucionalidade, que ¢ composto pelo texto constitucional, os
principios decorrentes da constituicdo, implicitos ou expressos, € os tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados no Direito Brasileiro com forca de norma

constitucional.

Segundo Mendes (2015, p. 2) o controle de constitucionalidade no Brasil pode ser
caracterizado pela originalidade e diversidade de instrumentos processuais destinados a
fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos do poder publico e a protegdao dos direitos
fundamentais. Essa diversidade de agdes constitucionais proprias do modelo difuso ¢ ainda
complementada por uma variedade de instrumentos voltados ao exercicio do controle abstrato
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, como a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), a
A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e a Argiiigdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental (ADPF).

Ressalta-se, ainda, que esse controle de constitucionalidade "serve também como
barreira para os excessos, abusos e desvios de poder, garantindo as liberdades publicas, a
cidadania, os direitos e garantias fundamentais." (VELOSO apud BERNARDI; FRANCIS,
2018, p. 5).

Logo, quando uma lei ¢ editada e o seu contetido vai de encontro as normas contidas
no bloco de constitucionalidade, ela nao tera validade e a consequéncia sera a declaragdo da
sua nulidade, pois se trata de vicio congénito, conforme a Teoria da Nulidade adotada pelo
Brasil. Esse ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal (2006) no julgamento do Recurso

Extraordinario 395.902:

Mostra-se inquestionavel, no entanto, a despeito das criticas doutrinarias que
lhe tem sido feitas [...] que o Supremo Tribunal Federal vem adotando a



posicao jurisprudencial, que, ao estender a teoria da nulidade aos atos
inconstitucionais, culmina por recusar-lhes qualquer carga de eficécia
juridica (BRASIL, 2006).

Neste ponto, embora explicitadas as justificativas para sua edi¢do no capitulo anterior
desta obra, passa-se a analise, sob o prisma da constitucionalidade, do art. 2°, §2° da Lei n°
9.613/98 que prevé a inaplicabilidade da suspensdo do processo e do prazo prescricional aos
réus, citados por edital, que ndo comparecem nem constituem advogados, na acdo penal em
que se apura crime de lavagem de dinheiro. Embora, atualmente, o mencionado dispositivo
esteja em vigor no Brasil, Capez (2022, p. 573), ao discorrer sobre o Crime de Lavagem de
Dinheiro, em seu livro, ja destaca a existéncia de corrente doutrinaria no sentido da

inconstitucionalidade dessa regra processual.

Conforme doutrina de Lima (2023, p. 1010), a finalidade do art. 366 do Cddigo de
Processo Penal ¢ resguardar uma atuacdo efetiva e concreta do contraditorio e da ampla
defesa, nos moldes da CF/88, porquanto a citagdo por edital ¢ considerada ficta justamente
por se basear em uma suposta ciéncia de acusagdo, a qual nunca se realiza, na pratica. Em
razdo disso, seguir com o processo criminal apds a citagdo por edital causa patente prejuizo
ao exercicio da autodefesa do réu, ja que este se vé impossibilitado de apresentar a justica a

sua versdo dos fatos e de acompanhar os atos da instru¢ao processual.

Nesse interim, o mencionado doutrinador Renato Brasileiro de Lima defende que ¢
plenamente possivel a aplicacdo do art. 366 do Codigo de Processo Penal aos processos
criminais referentes a apuracdo do crime de lavagem de capitais, tendo em vista a existéncia

de vicio congénito de inconstitucionalidade:

Isso em virtude de verdadeira inconstitucionalidade de que padece o
dispositivo do art. 2°,§2° da Lei 9.613/98. De fato, em prol de uma maior
efetividade no combate a lavagem de capitais, ndo se pode desprezar a
aplicagdo do preceito do art. 366, consectario 16gico da garantia da ampla
defesa (art. 5°, LV, da CF/88). Trata-se, assim, o art. 2°, §2°, da Lei 9.613/98,
de mais um exemplo de norma que ganhou vigéncia com sua publicagdo,
mas que ndo possui validade (LIMA, 2023, p. 1011).

Ainda no sentido da inconstitucionalidade do art. 2°, §2° da Lei n° 9.613/98 por
violacdo da ampla defesa e por impossibilitar o exercicio do contraditorio, Barros (2004,
apud Lima, 2023, p. 1011) faz uma critica, de forma ir6nica, a opgdo legislativa com o
chamado “faz- de- conta” para camuflar a efetividade das garantias constitucionais:
“faz-de-conta que o réu tem ciéncia da existéncia da acdo penal; faz-de-conta que a sua
defesa - ainda que elaborada em termos técnicos -, ¢ a melhor; faz-de-conta que todas as

providéncias tendentes ao estabelecimento da verdade foram determinadas e realizadas [...] ™.



Por conseguinte, reconhece-se que o artigo 2° §2° da referida lei padece de
inconstitucionalidade, ja que permitir o prosseguimento do processo na hipotese de citagdo do
acusado por edital importa violagdo a direito constitucional, ndo havendo argumento que
legitime tratamento processual diferenciado ao crime de lavagem de bens, direitos e valores

(LOPES JR., 2016, p. 574).

Além do controle de constitucionalidade, ha também o controle de convencionalidade,
nome dado a verificacdo da compatibilidade entre as leis de um Estado com as normas dos
tratados internacionais firmados e incorporados a legislacdo do pais. No contexto regional
onde o Brasil esta inserido, em que vale o sistema interamericano de direitos humanos, esse
controle tem o poder de suprimir, revogar ou suspender efeitos juridicos de determinada
norma de um pais se houver afronta a Carta da Organizac¢ao dos Estados Americanos (OEA),
a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADDH) ou a Convengao

Interamericana de Direitos Humanos — o Pacto de San José da Costa Rica (CNJ, 2023).

Nesses aspectos, o Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992, promulga a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de

1969, em que possui status normativo supralegal e garante no artigo 8° que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente ¢
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza (BRASIL, 1962) (grifo nosso).

Diante disso, para Conserino e Aratjo (2022, p. 545), a inaplicabilidade do art. 366 do
Codigo de Processo Penal aos acusados por crime de lavagem de dinheiro ndo deveria possuir
vigéncia por conta de sua patente afronta ao Pacto de Sdo José da Costa Rica e a Constituicao

Federal no tocante ao devido processo legal e a garantia de ampla defesa.

De igual forma, o Tribunal Regional Federal da 3° Regido decidiu, em matéria de
Habeas Corpus n. 0038099-34.2011.4.03.0000/SP (BRASIL, 2013), com voto do
Desembargador Federal José Lunardelli, o qual afirma que, conforme entendimento
jurisprudencial e doutrinario dominantes, o Pacto de Sao José da Costa Rica tem hierarquia
de norma supralegal, motivo pelo qual a regra prescrita no §2° do artigo 2° da Lei n. 9.613/98
com ele conflitante ndo prevalece, pois os comandos da lex superior tém preferéncia de
aplicagdo, afastando, dessa forma, a antinomia existente. Além do mais, o Desembargador

Federal arrazoou em seu voto:



[...]Ndo ha justificativa razoavel para excluir os crimes de lavagem de
dinheiro da disciplina prescrita no artigo 366 do Coédigo de Processo Penal,
visto que, assim agindo, o legislador afronta diretamente a garantia da ampla
defesa e do contraditério, que exige prévia e efetiva comunicacdo da
acusagdo, nos termos no artigo 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica que
assegura toda pessoa o direito de: "b) comunicacgdo prévia e pormenorizada
ao acusado da acusagdo formulada; c) concessao ao acusado do tempo e dos
meios adequados a preparacdo de sua defesa; d) direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por defensor de sua escolha e
de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor. "

A citagdo ficta ndo assegura a certeza indispensavel e necessaria de que
houve a comunicagdo prévia e pormenorizada ao imputado da acusacao
formulada e, por conseguinte, suprime, obviamente nos casos em que nio
ocorreu tal cientificagdo, a oportunidade de o acusado defender-se
pessoalmente e de constituir defensor de sua escolha por ignorar a existéncia
do processo, além de a propria defesa técnica, nomeada nessas
circunstancias anomalas da citagdo ficta, restar severamente limitada pela
auséncia de didlogo entre o acusado e o seu defensor que sequer o conhece e
ndo ouve a sua versdo da acusacao (autodefesa).

Nao é compativel com a garantia da ampla defesa prescrita no Pacto de Sdo
José da Costa Rica a inaplicabilidade do artigo 366 do Codigo de Processo
Penal (artigo 2° § 2° da Lei n.° 9.613/98) aos delitos de lavagem de
dinheiro, por macular com o grave vicio da incerteza juridica o ato
fundamental do processo penal, isto ¢: citagdo do acusado, o que corrdi a
legitimidade do processo penal justo e equilibrado necessario a
responsabilizagdo penal de qualquer pessoa, ao propiciar que alguém possa
ser condenado sem que tenha sido efetivamente cientificado da acusacio e,
por consequéncia, devidamente ouvido. Nao se podem fechar os olhos ao
fato publico e notoério de que, via de regra, o edital de citacdo, publicado na
imprensa ou afixado na porta do Forum, raramente cumpre o escopo de dar
real ciéncia da acusagdo ao destinatario do ato ficto.

Com tais consideragdes, deve-se aplicar o art. 366 do Cddigo de Processo
Penal aos crimes de lavagem de dinheiro, em consonancia com o art. 8° do
Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, os quais permitem que o processo seja
suspenso enquanto o réu ndo comparecer pessoalmente para realizar sua
defesa ou constituir defensor para tanto, em observancia aos principios do
contraditorio, ampla defesa e devido processo legal (BRASIL, 2013).

Noutro giro, diversamente, o Superior Tribunal de Justica (2022), em andlise do
Habeas Corpus 571463, julgado em 29 de margo de 2022, entendeu que deveria prevalecer a

regra especial do art. 2°, §2° da Lei de Lavagem de Dinheiro:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE LAVAGEM DE
DINHEIRO. RE NAO LOCALIZADA. CITACAO POR EDITAL SEM
EXITO. IMPOSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DO PROCESSO E DO
CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL. NAO APLICACAO DO
DISPOSTO NO ART. 366 DO CPP. EXPRESSA VEDACAO PREVISTA
NA LEI N. 9.613/1998. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CONFIGURADO. ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA.1. Na
hipétese, em virtude da nao localizacio da Paciente para citacio, o
Juizo de primeira instincia determinou a sua citagdo por edital.
Posteriormente, 0 Magistrado determinou a suspensio do processo e da



prescri¢io, nos termos do art. 366 do Cddigo de Processo Penal.2. Em
razao da expressa previsao legal para o prosseguimento do feito (art.
2.%, § 2.° da Lei n.° 9.613/1998), a aplicacdo da regra prevista no art. 366
do Coédigo de Processo Penal consubstanciaria um prémio para o
infrator do delito e um obstaculo a descoberta de outros crimes
praticados com a lavagem ou a ocultagcao de dinheiro. 3. No caso, deve
ser aplicado o principio da especialidade, seguindo a regra de que lei
especial derroga a geral, o que afasta o conflito aparente de normas. 4.
Ordem de habeas corpus denegada.(HC n. 571.463/SP, relatora Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 29/3/2022, DJe de 4/4/2022.) (grifo
Nnosso)

A despeito disso, segundo previsao do art. 97 da Constituicio Federal de 88
(BRASIL, 2024), “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico", motivo pelo qual uma lei, cuja criagdo passa por um
processo legislativo, € considerada valida e constitucional até que se declare de modo

diverso, conforme Principio da Presuncao da Constitucionalidade das Leis.

Pontua-se que a Lei de Lavagem de Dinheiro ja foi objeto de andlise de
constitucionalidade em relagdo ao seu artigo 17-D no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4911/DF ajuizada pela Associagdo Nacional dos Procuradores da
Republica. Em razdo disso, o Supremo Tribunal Federal declarou ser inconstitucional a
previsdo legal que determina o afastamento do servidor publico pelo simples fato de ele ter
sido indiciado pela pratica de crime, tendo em vista que essa previsdo afronta os principios da

proporcionalidade, da inocéncia e da isonomia (CAVALCANTE,2020).

No entanto, at¢ a data da elaboragdo desta obra, a questdo de eventual
inconstitucionalidade do art. 2°, §2° da Lei de Lavagem de Dinheiro ndo foi submetida a
analise pelo Supremo Tribunal Federal — o6rgdo judicial competente para analisar a
compatibilidade das normas legais com a Carta Magna, com base na previsao do art. 102,
caput e inciso I, alinea a, da Constituicdo Federal de 1988 — por nenhum dos legitimados

previstos no art. 103 da mencionada Carta Maior (BRASIL, 2024).

Consideracoes Finais

A presente pesquisa averiguou se a inaplicabilidade do art. 366 do Codigo de
Processo Penal aos Crimes de Lavagem de Dinheiro, expresso no art. 2°, §2° da Lei n. 9.613

de 1998, afronta os Principios do Devido Processo Legal, do Contraditério e da Ampla



Defesa, nos casos em que o acusado citado por edital ndo comparece em juizo ou constitui

defensor.

Os objetivos gerais e especificos foram alcangados, na medida em que conceituou o
crime de lavagem de dinheiro e o art. 366 do Codigo de Processo Penal no ambito do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, assim como as justificativas para a
inaplicabilidade do art. 366 do CPP ao crime de lavagem de bens, direitos e valores foram
devidamente examinadas. E ao final, analisou o art. 2° §2° da Lei n. 9.613/98 (Lei de

Lavagem de Dinheiro) concatenado ao controle de constitucionalidade.

Ao fim, concluiu-se que ha violagdo direta do Pacto de Sao José da Costa Rica e dos
Principios Constitucionais no momento em que se aplica ao acusado o disposto no art. 2°, §2°
da Lei n. 9.613/98, tendo em vista que tem direito de participagdo ampla no processo que lhe
¢ movido e infringe a garantia do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
bem com a dignidade da pessoa humana, ja que impede o réu de ter ao menos conhecimento

da acusagdo que lhe ¢ feita e de ser apropriadamente instruido por meio de uma defesa.

Portanto, ndo ha fundamento que justifique a inaplicabilidade do art. 366 do Cddigo
de Processo Penal nos Crimes de Lavagem de Dinheiro (Lei n. 9.613 de 1998) frente a
violacdo dos preceitos constitucionais-fundamentais analisados, bem como do Tratado

Internacional Pacto Sao José da Costa Rica, que possui carater normativo supralegal.

Até esta data, o tema ainda ndo foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo
competente para analise da compatibilidade das normas frente a Constituicdo Federal, cuja

abordagem possui margem para novas e aprimoradas pesquisas a nivel de pds-graduagao.
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