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V O T O SOBRE PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (RELATOR) –  A esta 
altura, há decisão de Colegiado indeferindo a ordem. Consigno a óptica 
sobre  a  inadequação  do  habeas  corpus quando  o  caso  sugere  recurso 
ordinário constitucional. 

A  Carta  Federal  encerra  como  garantia  maior  essa  ação  nobre 
voltada a preservar a liberdade de ir e vir do cidadão – o  habeas corpus. 
Vale dizer, sofrendo alguém ou se achando ameaçado de sofrer violência 
ou coação à liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder, 
cabe  manusear  o  instrumental,  fazendo-o  no  tocante  à  competência 
originária de órgão julgador.

Em época na qual não havia a sobrecarga de processos hoje notada – 
praticamente inviabilizando, em tempo hábil, a jurisdição –, passou-se a 
admitir  o  denominado  habeas substitutivo  do  recurso  ordinário 
constitucional previsto contra decisão judicial a implicar o indeferimento 
da  ordem.  Com isso,  atualmente,  tanto  o  Supremo quanto  o  Superior 
Tribunal  de  Justiça  estão  às  voltas  com um grande número  de  habeas  
corpus – este Tribunal recebeu, no primeiro semestre de 2012, 2.181 habeas 
e  108  recursos  ordinários  e  aquele,  16.372  habeas e  1.475  recursos 
ordinários. Raras exceções, não se trata de impetrações passíveis de serem 
enquadradas como originárias,  mas de medidas intentadas a partir  de 
construção jurisprudencial. 

O Direito é orgânico e dinâmico e contém princípios, expressões e 
vocábulos  com  sentido  próprio.  A definição  do  alcance  da  Carta  da 
República há de fazer-se de forma integrativa, mas também considerada a 
regra de hermenêutica e aplicação do Direito que é a sistemática. O habeas  
corpus substitutivo do recurso ordinário, além de não estar abrangido pela 
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garantia constante do inciso LXVIII do artigo 5º do Diploma Maior, não 
existindo  sequer  previsão  legal,  enfraquece  este  último  documento, 
tornando-o desnecessário no que, nos artigos 102, inciso II, alínea “a”, e 
105,  inciso  II,  alínea  “a”,  tem-se  a  previsão  do  recurso  ordinário 
constitucional  a  ser  manuseado,  em  tempo,  para  o  Supremo,  contra 
decisão  proferida  por  tribunal  superior  indeferindo  ordem,  e  para  o 
Superior Tribunal de Justiça, contra ato de tribunal regional federal e de 
tribunal de justiça. O Direito é avesso a sobreposições e impetrar-se novo 
habeas,  embora  para  julgamento  por  tribunal  diverso,  impugnando 
pronunciamento em idêntica medida implica inviabilizar, em detrimento 
de outras situações em que requerida, a jurisdição.

Cumpre implementar  –  visando restabelecer  a eficácia dessa ação 
maior, a valia da Carta Federal no que prevê não o  habeas substitutivo, 
mas o recurso ordinário – a correção de rumos. Consigno que, no tocante 
a  habeas já  formalizado  sob  a  óptica  da  substituição  do  recurso 
constitucional, não ocorrerá prejuízo para o paciente, ante a possibilidade 
de vir-se a conceder, se for o caso, a ordem de ofício.

Saliento, por último, que, há dois anos, cheguei a propor a edição de 
verbete de súmula que, no entanto, esbarrou na ausência de precedentes. 
Deve-se  afastar  o  misoneísmo,  a  aversão  a  novas  ideias,  pouco 
importando a  justificativa plausível  destas  –  no  caso,  constitucional  –, 
salvando-se,  e  esta  é  a  expressão  própria,  o  habeas  corpus em  sua 
envergadura maior, no que solapado por visão contrária ao princípio do 
terceiro  excluído:  uma  coisa  é  ou  não  é.  Entre  duas  possibilidades 
contempladas  na  Lei  Fundamental,  de  modo  exaustivo,  não 
simplesmente  exemplificativo,  não  há  lugar  para  uma  terceira  –  na 
espécie,  o  inexistente,  normativamente,  habeas  corpus substitutivo  do 
recurso ordinário, que, ante a prática admitida até aqui, caiu em desuso, 
tornando quase letra morta os preceitos constitucionais que o versam.

É  cômodo  não  interpor  o  recurso  ordinário  quando  se  pode,  a 
qualquer momento e considerado o estágio do processo-crime, buscar-se 
infirmar  decisão  há  muito  proferida,  mediante  o  denominado  habeas  
corpus substitutivo,  alcançando-se,  com  isso,  a  passagem  do  tempo,  a 
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desaguar, por vezes, na prescrição. A situação não deve continuar, no que 
já  mitigou  a  importância  do  habeas  corpus e  emperrou  a  máquina 
judiciária, sendo prejudicados os cidadãos em geral, a cidadania. Rara é a 
sessão da Turma em que não se  examina impetração voltada contra  a 
demora  na  apreciação  de  idêntica  medida  pelo  Superior  Tribunal  de 
Justiça.
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V O T O

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (RELATOR) – Colho, da 
denúncia relativa à lavagem de dinheiro, a imputação a partir do disposto 
nos  incisos  V  e  VII  da  Lei  nº  9.613/98  –  delito  praticado  contra  a 
administração pública e por organização criminosa.  No julgamento do 
Habeas  Corpus  nº  137.628,  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  concedeu  a 
ordem para trancar a ação penal quanto ao crime de descaminho, no que 
atrairia o previsto no inciso V da referida lei.  Observou, para tanto,  a 
ausência de encerramento do processo administrativo tributário. Sobejou, 
assim,  presente  a  ação  penal,  a  lavagem  de  dinheiro  considerada  a 
organização criminosa, inconfundível com o crime de quadrilha de que 
trata o artigo 288 do Código Penal – precedente: Habeas Corpus nº 96.007, 
de minha relatoria, apreciado na Primeira Turma em 12 de junho de 2012, 
quando fiz ver:

Observem  a  denúncia  formalizada  pelo  Ministério 
Público.  Aos  pacientes  e  corréus  foi  imputada  a  prática  de 
lavagem de dinheiro, fazendo-se alusão ao inciso VII do artigo 
1º da Lei  nº  9.613, de 3 de março de 1998.  Para tanto,  sob o 
ângulo da organização criminosa, a peça primeira da ação penal 
remete ao fato de o Brasil, mediante o Decreto nº 5.015, de 12 de 
março  de  2004,  haver  ratificado  a  Convenção  das  Nações 
Unidas  contra  o  Crime  Organizado  Transnacional.  Eis  a 
definição de crime organizado dela constante: 

“Para efeitos da presente Convenção, entende-se por:

a) ‘Grupo criminoso organizado’ - grupo estruturado 
de  três  ou  mais  pessoas,  existente  há  algum  tempo  e 
atuando  concertadamente  com  o  propósito  de  cometer 
uma ou mais infrações graves ou enunciadas na presente 
Convenção,  com  a  intenção  de  obter,  direta  ou 
indiretamente, um benefício econômico ou outro benefício 
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material;”

Alude-se ainda ao que seria a prática de estelionatos e de 
fraude pela organização criminosa. 

Conforme decorre da Lei nº 9.613/98, o crime de ocultar ou 
dissimular  a  natureza,  origem,  localização,  disposição, 
movimentação  ou  propriedade  de  bens,  direitos  ou  valores 
provenientes  direta  ou  indiretamente  de  crimes  depende  do 
enquadramento,  quanto  a  estes,  em  um  dos  previstos  nos 
diversos incisos do artigo 1º. É certo que o evocado na denúncia 
– VII - versa crime cometido por organização criminosa. Então, 
a partir da óptica de haver a definição desse crime mediante o 
acatamento  à  citada  Convenção  das  Nações  Unidas,  diz-se 
compreendida a espécie na autorização normativa. 

A visão mostra-se discrepante da premissa de não existir 
crime  sem  lei  anterior  que  o  defina,  nem  pena  sem  prévia 
cominação legal – inciso XXXIX do artigo 5º da Carta Federal. 
Vale dizer que a concepção de crime, segundo o ordenamento 
jurídico constitucional brasileiro, pressupõe não só encontrar-se 
a tipologia prevista em norma legal, como também ter-se, em 
relação a ela, pena a alcançar aquele que o cometa. Conjugam-
se os dois períodos do inciso XXXIX em comento para dizer-se 
que, sem a definição da conduta e a apenação, não há prática 
criminosa glosada penalmente. 

Por isso, a melhor doutrina sustenta que, no Brasil, ainda 
não compõe a ordem jurídica previsão normativa suficiente a 
concluir-se pela existência do crime de organização criminosa. 
Vale frisar que, no rol exaustivo do artigo 1º da Lei nº 9.613/98, 
não consta sequer menção ao de quadrilha, muito menos ao de 
estelionato, cuja base é a fraude. Em síntese, potencializa-se, a 
mais  não  poder,  a  Convenção  das  Nações  Unidas  contra  o 
Crime Organizado para pretender-se a persecução criminal no 
tocante  à  lavagem  ou  ocultação  de  bens  sem ter-se  o  crime 
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antecedente  passível  de  vir  a  ser  empolgado  para  tal  fim. 
Indago: qual o crime, como determina o inciso XXXIX do artigo 
5º da Carta da República, cometido pelos acusados se, quanto à 
organização criminosa, a norma faz-se incompleta, não surtindo 
efeitos jurídicos sob o ângulo do que requer a cabeça do artigo 
1º da mencionada lei, ou seja, o cometimento de um crime para 
chegar-se à formulação de denúncia considerada prática,  esta 
sim, no que completa, com os elementos próprios a tê-la como 
criminosa, em termos de elementos de lavagem ou ocultação de 
bens, direitos e valores? 

Nota-se,  em  última  análise,  que,  não  cabendo  a 
propositura da ação sob o aspecto da Lei nº 9.613/98, presente o 
crime de estelionato, evocou-se como algo concreto, efetivo, o 
que hoje,  no cenário nacional, por falta de previsão quanto à 
pena  -  fosse  insuficiente  inexistir  lei  no  sentido  formal  e 
material -, não se entende como ato glosado penalmente ― a 
organização criminosa do modo como definida na Convenção 
das  Nações  Unidas.  Não  é  demasia  salientar  que,  mesmo 
versasse  a  Convenção  as  balizas  referentes  à  pena,  não  se 
poderia,  repito,  sem  lei  em  sentido  formal  e  material  como 
exigido pela Constituição Federal, cogitar-se de tipologia a ser 
observada no Brasil.  A introdução da Convenção ocorreu por 
meio de simples decreto!

A não se entender dessa forma, o que previsto no inciso 
em comento passa a ser figura totalmente aberta, esvaziando o 
caráter  exaustivo do rol  das  práticas  que,  fazendo surgir  em 
patrimônio  um dos bens  mencionados,  conduzem, estas  sim, 
porque glosadas no campo penal,  à configuração da lavagem 
definida.  Toda e qualquer prática poderá ser tomada como a 
configurar  crime,  bastando  que  se  tenha  o  que  definido  na 
Convenção como organização criminosa e que se aproxima de 
quadrilha nela não prevista.

Ante o quadro, defiro a ordem pleiteada para trancar a ação penal 
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ajuizada contra a paciente no tocante ao crime de lavagem de dinheiro 
considerado o tipo, até aqui ainda não definido pela legislação brasileira, 
de organização criminosa. Estendo esta ordem aos demais acusados.
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