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RESUMO

Mafra, Antenor. Lavagem de dinheiro: uma analise da tipicidade do delito a luz da teoria do
conflito aparente de normas. 2018. 171.f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

A lavagem de dinheiro € um tema que tem despertado um interesse crescente em
virtude do incremento da voracidade confiscatéria governamental no cumprimento de metas
assumidas com 0s organismos internacionais, que visam atender os interesses do mercado
financeiro que veem na criminalizagdo da lavagem de dinheiro um importante instrumento
para a garantia do monopélio da especulacdo e para a erradicacdo da economia informal. O
discurso oficial de que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro € um dos meios mais eficazes
para desestruturar organizacdes criminosas tem levado intérpretes a aplicar de forma
extensiva — e equivocada — o texto legal, em especial no que se refere a tipicidade do delito,
0 que tem acarretado o paradoxo hipercriminalizador do bis in idem, notadamente através do
concurso material de crimes. Diante desse cenério cadtico, abriram-se indiscriminadamente as
comportas do poder punitivo sobre pessoas que exercem atividades sensiveis a lavagem. O
presente estudo, portanto, buscou racionalizar a interpretagdo do delito de lavagem de
dinheiro de maneira a limitar o poder punitivo e mover esse tipo penal que criminaliza o
exaurimento do ilicito antecedente para dentro dos limites classicos do Direito Penal.

Palavras-chave: Direito Penal. Lavagem de dinheiro. Tipicidade. Conflito aparente de normas.

Principio do ne bis in idem.



RESUMEN

Mafra, Antenor. blanqueo de capitales: una anlise de la tipicidad del delito & luz da teoria do
conflito aparente de normas. 2018. 171f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

El blanqueo de capital es un tema que tiene despertado un creciente interés en virtud
de la incremental voracidad confiscatoria gobernamental en el cumprimuento de acuerdos
asumidos con organizaciones internacionales, que buscan attender los intereses del mecado
fincanciero que ven en la criminalizacion del blanqueo de capital un importante instrumento
para asegurar el monopolio de la especulacion y erradicacion de la economia informal. El
discurso oficial de que la criminalizacion del blanqueo de capital es uno de los medios méas
eficaces para desestructurar organizaciones criminales tiene llebado interpretes a aplicar de
forma extensiva - y equivocada- el texto legal, en especial en lo que se refiere a la tipicidad
del delito, lo que tiene acarretado la paradoja hipercriminalizacion do bis in idem, en
particular a través del concurso material de crimenes. Delante del cenario cadtico, abrieronse
indiscriminadamente las puertas del poder punitive sobre personas que ejercen actividades
sensibles al blanqueo de dinero. El presente estudio, por lo tanto, busca racionalizar la
interpretacion del delito del blanque de dinero de manera a limitar el poder punitive y mover
este tipo penal que criminaliza el agotamiento del ilicito antecedente para denteo de los
limites classicos del Derecho Penal

Palavras clave: Derecho Penal. Blanqueo de Capitales. Tipicidad. principio do ne bis in idem.
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INTRODUCAO

A lavagem de dinheiro € um tema que tem despertado um interesse crescente, tanto
em virtude do incremento da voracidade confiscatoria governamental no cumprimento de
metas assumidas com 0s organismos internacionais, que visam atender os interesses do
mercado financeiro que veem na criminalizagdo da lavagem de dinheiro um importante
instrumento para a garantia do monopolio da especulacéo e para a erradicacdo da economia
informal, quanto pelo crescimento de sua incidéncia em razdo da percepc¢do de que o combate
alavagem de dinheiro € um dos meios mais eficazes para desestruturar organizacGes
criminosas, o que tem levado intérpretes a inadvertidamente aplicar de forma extensiva — e
equivocada — o texto legal, de forma a afrontar a Constituicdo Federal e a prépria teoria geral
do direito penal.

Paralelamente a esse aumento na casuistica do tema, ndo foi encontrada nenhuma
pesquisa nacional com o enfoque voltado a analise restritiva da tipicidade do delito de
lavagem de dinheiro a luz da dogmatica do conflito aparente de normas previsto no direito
penal brasileiro. N&o se nega que inUmeras sdo as obras sobre lavagem de dinheiro, mas
todas que abordam a tipicidade do delito possuem a mesma caracteristica: ndo enfrentam as
inconsisténcias da construcdo deste delito acessério que parece ter sido criado para
criminalizar o exaurimento do crime antecedente, ndo questionam a forma como essa figura
delitiva estad sendo interpretada que, com frequéncia, afronta principios constitucionais e a
dogmatica juridico-penal®.

A omissédo (deliberada ou ndo) dessas obras acaba por legitimar o poder punitivo
desenfreado e a aplicacdo irracional deste delito, o que deve ser combatido através de uma
obra académica que faca esse contraponto e contribua para a dogmatica de contencdo do
poder punitivo irracional e extremamente seletivo.

Além disso, o problema deve ser enfrentado no plano tedrico para que 0s
profissionais do direito tenham substratos tecnicos capazes de solucionar situagdes concretas.
Nesse sentido, a presente dissertacdo distingue-se por promover a discussao juridica sobre a
possibilidade do crime de lavagem de dinheiro ser concebido como uma forma de

participagdo pds-delitiva elevada a categoria de um delito autbnomo, o que indicaria que esse

L A literatura juridica sobre lavagem de dinheiro com um viés mais restritivo e democratico é bem escassa no plano
internacional (com destaque, para as obras de Miguel Bajo Fernandez e Blanco Cordero), e, em relagdo a doutrina nacional,
restrita a uns poucos e esparsos textos em revistas juridicas ou coletaneas de artigos.
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delito de referéncia possui caracteristicas muito semelhantes ao crime de receptacdo quanto ao
sujeito ativo, sua natureza, abrangéncia do tipo e extensdo dos elementos subjetivos
necessarios ao reconhecimento de sua tipicidade.

Para tanto, o estudo sera iniciado com uma analise histérica/criminoldgica sobre o
uso do direito penal, suas caracteristicas e discursos influenciadores, de forma a demonstrar
que a lei de lavagem, editada sob os auspicios de uma politica criminal emergencial, € um
importante instrumento de controle das massas excluidas do pacto social.

Em seguida, considerando que a legislacdo brasileira € produto de exigéncias
estrangeiras, especialmente norte-americanas?, e de compromissos firmados no &ambito
internacional, a analise desses documentos e das legislacfes que influenciaram e inspiraram a
tipificacdo da lavagem de dinheiro em nosso ordenamento (em especial, a alema, suica,
portuguesa, espanhola, francesa e argentina) se faz fundamental para o reconhecimento da
natureza do bem juridico ofendido por esta incriminagdo e uma anélise restritiva desse tipo
penal.

Abordaremos o bem juridico tutelado por essa incriminacdo, que pensamos ser um
equivoco dominante na doutrina do crime de lavagem de dinheiro. Como observado por
Pierpaolo Bottini ¢ Gustavo Badaro, “no campo da lavagem de dinheiro, a identificagdo do
bem juridico referido pela norma penal € tarefa dogmaética de suma importéncia, pois, a
depender da posicdo firmada, as respostas sobre a natureza do crime, seus elementos, a
abrangéncia do tipo e a extensdo dos elementos subjetivos necessarios a tipicidade serdo
distintas. Mesmo a solucdo de situacbes complexas de concurso de normas e sobre a
incidéncia do bis in idem em determinados casos, s6 serd possivel com a definicdo do bem
juridico referido. Da mesma forma, o recurso ao conceito é fundamental para uma anélise da
pena prevista para o crime em comento sob o prisma da proporcionalidade’.

Com base no reconhecimento de que a lavagem de dinheiro representa uma forma de
gradacdo da ofensa ao bem juridico utilizado no delito antecedente, a identificacdo da
natureza acessoria dessa incriminacdo aponta indubitavelmente para a necessidade de uma
construcdo dogmatica restritiva da tipicidade desse delito, com contornos mais democréticos,
constitucionais e com um viés claro de contencdo do poder punitivo, a qual serd melhor

delineada em capitulo proprio.

2 A exposigdo de motivos n° 126 revela que “antes de chegar ao presente estagio, tivemos oportunidade de discutir a matéria
com Orgdo e especialistas estrangeiros (Estados Unidos da América, Suica e Inglaterra)”.

3 Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 51



11

Posteriormente seré analisada a letra da lei a luz do principio constitucional do ne bis
in idem e da teoria do conflito aparente de normas, de tal forma a evidenciar os equivocos que
a jurisprudéncia e parte da doutrina habitualmente cometem na interpretacdo deste delito
relacionados a tipicidade da lavagem de dinheiro e que resultam em acusagdes descabidas,
penas excessivas e, principalmente, na abertura das comportas do poder punitivo para
desaguar suas aguas imundas de maneira indiscriminada sobre pessoas que exercem
atividades sensiveis a lavagem.

O presente trabalho visa, portanto, se debrucar sobre a teoria do conflito aparente de
normas, de tal forma a promover uma interpretacdo restritiva da tipicidade do delito de
lavagem e racionalizar sua persecucdo criminal, evitando-se situagOes paradoxais em que
autores do delito antecedente sejam condenados em concurso material com delito de lavagem
ou entre atos de lavagem, por reiteradas vezes, a centenas de anos de prisdo, por uma conduta
Unica ou dentro do mesmo contexto delitivo. Espera-se com este estudo contribuir para o
avanco do Estado de Direito e para a consolidacdo de um direito penal mais eficiente em sua

tarefa de contencdo do poder punitivo.
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1. NOTAS HISTORICAS SOBRE A ELABORA(}AO DO TIPO LEGAL DA
LAVAGEM DE DINHEIRO

Nesse trabalho entendemos que o fendmeno da globalizagdo iniciou-se no final do
século XX e “criou condigdes para a comunicagéo instantanea com todo o planeta, transporte
de longo curso extremamente rapido, estreita interligacdo de todas as sociedades nao
primitivas e a acumulacdo em maos particulares de uma massa financeira de muitos bilhdes
de dolares, que podiam ser transferidos instantaneamente de um mercado para outro,
conforme as expectativas de ganho™.

Ao mesmo tempo, questbes sociais sdo deixadas ao relento e normas rigidas de
protecdo ao trabalhador sdo paulatinamente flexibilizadas, tornando-se, “uma espécie de
variavel econbmica que os investidores podem desconsiderar, certos de que serdo as suas
acOes e somente elas que determinardo a conduta da mdo de obra™. Nesse contexto,
Zigmount Bauman observa que o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional
defendem a “revogacdo de leis ‘favoraveis demais’ a protecdo do emprego e do salério, a
eliminagdo de todas as ‘distor¢des’ que se colocam no caminho da auténtica competicdo e a
quebra da resisténcia da mao de obra a desistir dos seus ‘privilégios’ adquiridos — isto €, de
tudo que relacione a estabilidade do emprego e & protecdo do trabalho e sua remuneracio’®.
Ou seja, as principais instituicdes representativas da globalizacdo desempenham papeis
importantes para o aparecimento de uma enorme massa humana desempregada e excluida,
sobretudo nos paises subsdesenvolvidos do Terceiro Mundo, cujas economias Sao
dependentes dos paises ricos.

Esse fato é agravado pelas restricdes alfandegarias impostas pelos paises
desenvolvidos aos “paises periféricos” que impedem as indistrias nacionais de competirem
com as empresas estrangeiras. Sem perspectiva de crescimento e de lucro, as indUstrias
nacionais fecham suas portas e, invés de gerar riquezas e oportunidades de emprego,
contribuem para o crescimento dessa enorme massa humana desempregada e excluida do
pacto social.

Outra caracteristica da propria estrutura em que se assenta esta fase do sistema
capitalista e que contribui sobremaneira para o surgimento de uma subclasse que ndo tem

nenhuma oportunidade de ser incluida no circuito da globalizacdo é a exigéncia do mercado

4 JAGUARIBE, Helio. Um estudo critico da histéria. Rio de Janeiro: Paz e Terra, vol. 2, 2001. p. 602

5> BAUMAN, Zigmunt. Globalizagdo — As consequéncias humanas (trad. Marcus Penchel). Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editores, 1999, p. 112-120.

6 BAUMAN, Zigmunt. Globalizagdo — As consequéncias humanas (trad. Marcus Penchel). Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editores, 1999, p. 112-120.
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de uma forga de trabalho extremamente qualificada e especializada. Segundo Octavio lanni,
enquanto se ‘“desenvolvem novas tecnologias de producdo, com base na eletronica,
informatica, roboética, compreendendo inclusive a flexibilizagdo dos processos produtivos,
ocorre todo um rearranjo da forca de trabalho, envolvendo as capacidades profissionais dos
trabalhadores. Simultaneamente, cresce a demanda de forca de trabalho preparada para atuar
sob novas condicGes técnicas e organizatorias do processo produtivo, e declina a demanda de
forca de trabalho ndo qualificada ou semiqualificada. Nesse contexto, muitos se transformam
em desempregados por longo tempo, ou permanentemente””.

Jodo Carlos Castellar observa que nessa atmosfera de desemprego, “a subclasse se
cristaliza como um segmento identificavel da populagdo na parte inferior da estrutura de
classes e deve se conformar com esse destino, sob as penas das leis, pois somente estas terdo
forca cogente para exercer o controle social de tamanha quantidade de gente desocupada e
famélica™®.

Jeremy Rifkin analisa de maneira sucinta o destino da massa excluida da dindmica
capitalista. Segundo ele, “as pessoas desempregadas e subempregadas, em niimero cada vez
maior, encontrar-se-d0 afundando inexoravel e permanentemente para a subclasse.
Desesperadas, muitas recorrerio a economia informal para sobreviver”®,

No Brasil, o crescimento exponencial do trabalho informal no periodo que antecedeu
a promulgacéo da Lei n° 9.613/98 demonstra a forca da economia subterranea, conforme se

verifica do gréafico abaixo:

" IANNI, Octavio. A era do globalismo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1996, p. 77-78

8 Castellar, Jodo Carlos. Lavagem de dinheiro — a questdo do bem juridico. Rio de Janeiro. Revan. 2004. p. 109

% RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos — o declinio inevitavel dos niveis dos empregos e a redugdo da forga global do
trabalho (trad. Ruth Gabriela Bahr). Sdo Paulo: Makron Books, 1995. p. 262
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Grafico 7: Distribuigio relativa dos ocupados segundo posicio na ocupagio
no trabalho principal, Brasil metropolitano — 1985 /1997,

Fonre: IBGE.

Essa realidade ainda hoje é facilmente constatada: vendedores ambulantes por todos
os lados oferecendo mercadorias de baixo valor e as vezes de propria fabricacdo como, por
exemplo, alimentos (café, pdo, pipoca, doces, frutas e sucos), drogas, roupas e seus acessorios
(sapato, cinto, pulseiras, colares), brinquedos, botijdo de gas, dentre outros produtos, servigos
de transporte ofertados por particulares (van, mototaxi, uber, etc), costureiras, diaristas,
cabelereiras, chaveiros, entre outros profissionais autbnomos que tentam sobreviver
desenvolvendo suas atividades econdmicas informais, gerando renda, emprego e esperanca.

Ocorre que essas atividades ndo passam pelo controle do Estado e, por isso, ndo séo
bem vistas pelos agentes detentores do poder econdémico e politico que intensificam uma
agenda criminalizante de tal forma que essa enorme massa excluida da dindmica capitalista
seja agarrada pelos tentaculos do sistema penal pela suspeita de trafico de drogas, receptacéo,
prostituicéo, falsificagdo, contrabando, sonegacdo fiscal e lavagem de dinheiro.

Nesse contexto, a exclusdo da méo de obra desqualificada é uma necessidade do
mercado e a superlotacdo dos cérceres € o indicativo de que as politicas criminais estdo
pautadas para atender os anseios dele. Nas palavras de Jodo Carlos Castellar, “a existéncia da
pobreza é o mais eloquente sinal de que o capitalismo esta saudavel”?°,

Jeremy Rifkin, conclui com precisdo que na dinamica capitalista “as suplicas da
subclasse por ajuda serdo ignoradas na medida em que os governos forem reduzindo seus

gastos e trocarem suas prioridades de assisténcia social e criagdo de empregos pela seguranca

10 Castellar, Jodo Carlos. Lavagem de dinheiro — a questdo do bem juridico. Rio de Janeiro. Revan. 2004. p. 113
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policial inchada e a constru¢io de mais prisdes”!!. Esse é o retrato do Rio de Janeiro,

conforme se verifica pelos dados abaixo:

GASTOS TOTAIS POR AREAS, DE 2007 A 2017

(Em R$ bilhdes)
Despesa tota Ml [nvestimentos
SAUDE EDUCACAO SEGURANCA
~ N\ S\
:' | |' ': -' '|
483 / 128 - / 166 -\
N . \ ] / AN o N
L 16 —— 26 ———13
37% menores que os gastos 5% menores que os gastos de
com Seguranca no periodo Seguranca no periodo

Fonte: Porial de Transparéncia do Governo do Estado

A estratégia para manter as classes excluidas da dindmica capitalista subordinadas ao
sistema € a utilizacdo da midia de maneira a instalar o medo e o caos na sociedade para com
isso legitimar o uso do sistema penal, além de induzir, segundo Zaffaroni, “padrdes de
conduta sem que a populagdo, em geral, perceba isso como ‘controle social’, ¢ sim como
formas de recreagdao”'?. A midia também tem um importante papel de manter em erro a
populacdo de que a lei penal vale para todos através da propaganda da falsa descoberta de
uma “terrivel situagdo de descalabro na criminalidade econdmica, onde, todos os dias as
manchetes dos diversos veiculos de comunicacdo apresentam-nos fraudes em concorréncias
publicas, desvios de verbas, sonegacdo fiscal, concilios criminosos que visam rigorosamente
lesar a sociedade brasileira”*?.

A criminalizagdo dos crimes econdbmicos como justificativa para o encarceramento
em massa da parcela mais pobre da populacdo - tentando reafirmar o carater (falsamente)
igualitario do sistema penal'* - nunca antes esteve mais aflorado: megaoperagGes policiais
com nomes inventivos, seus agentes protagonistas de programas de televisdo, integrantes do
Ministério Pablico urrando por holofotes, juizes egocéntricos clamando por protagonismo e
cobertura didria e em tempo real pelos grandes meios de comunica¢do, com manchetes

sensacionalistas.

1 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos — o declinio inevitavel dos niveis dos empregos e a reducdo da forca global do
trabalho (trad. Ruth Gabriela Bahr). Sdo Paulo: Makron Books, 1995. p. 262

12 ZAFFARONI, Raul Eugénio e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal. p. 61

13 FERREIRA GULLO, Roberto Santiago. Direito Penal Econdmico. Ed. Lumen luris. Rio de Janeiro. 2001. p. 120

14 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 25.
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Todos esses fatores contribuem para a construgdo de um direito penal
instrumentalizado e para a consolidacdo do chamado populismo penal que “é¢ uma forma de
fazer politica criminal fortemente influenciada pelo estado emotivo da opinido publica”®. As
medidas de tolerancia zero, por exemplo, “sdo colocadas em pratica depois de uma cobertura
mididtica intensiva, quando ndo sensacionalista, a respeito de determinados problemas
sociais™®. Anitua acrescenta que “as politicas criminais estio sendo guiadas pelas bussolas

midiaticas do medo e as eclosdes de alarmismo cidaddo”’

e, por isso, “assistimos uma
preocupante influéncia da agenda midiatica na agenda penal”, o que provoca “o auge do
populismo punitivo e a consolidagdo do chamado estado penal”*8,

Esse cenério € perfeito para a legitimacdo e propagacao dos discursos inflamatérios
do direito penal. Embora esses discursos ganhem apoio irrestrito da populacdo, pois surgem
como solugdes divinas ao combate a impunidade ou ao tdo falado “combate a corrup¢do”, fato
¢ que eles estimulam uma legislagdo penal de “emergéncia” que serd usada justamente contra
eles, posto que no mundo globalizado o capitalismo radicalizado simplesmente impde que 0s
excluidos sejam controlados.

Os parlamentares que elaboram essas legislacbes de emergéncia parecem
compartilhar dos mesmos anseios que levaram o aleméo Jakobs a criar a teoria do “direito
penal do inimigo”, a qual incutiu a idéia de que o “direito penal deveria habilitar o poder
punitivo de uma maneira para 0s cidaddos e de outra para 0s inimigos, reservando o carater de
pessoa para os primeiros e considerando ndo-pessoas os segundos”!®. Os discursos de
Tolerancia Zero e o de Lei e Ordem, de igual modo, também sdo marcantes neste sentido, pois
separam a sociedade em dois grupos: 0 primeiro, composto de pessoas de bem, merecedoras
de protecdo legal; o segundo, de homens maus chamados de delinquentes, aos quais se
endereca toda a rudeza e severidade da lei penal®.

Zaffaroni observa que essas politicas criminais tratam o delinquente como se fossem
inimigos que deveriam ser privados de alguns direitos “estritamente necessarios para

2921

neutralizar seu perigo”<, o que para Maria Lucia Karam “é uma pratica absolutamente

15 BARATA, Francesc. A midiatizagdo do Direito Penal. Revista Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade. Rio de
Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia; Revan, p. 485, 2014, v. 21/22. p. 485.

16 idem, p. 486.

7 idem. p. 486

18 jdem, p. 487

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo — Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
156

20 JESUS, Damasio E. de. Sistema Penal Brasileiro: execugéo das penas no Brasil.

21 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo — Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
156
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divorciada de compromissos com os fins do Estado de Direito democratico e de efetivagdo da
Constituicio”?.

E nesse contexto de populismo penal de reducdo das garantias constitucionais e da
expansdo irracional do direito penal que se encontra a politica criminal direcionada ao
combate a lavagem de dinheiro, que, segundo o discurso oficial, era 0 meio pelo qual os
grupos subversivos intensificavam suas condutas criminalizantes e prejudicavam o plano
bélico do Estado de combate aos inimigos. Com efeito, criada com o objetivo de ser uma
eficaz arma para o enfrentamento do crime organizado, a lei de lavagem de dinheiro é um
exemplo claro de legislagdo de emergéncia que visa legitimar a supressdo de garantias
individuais (direito & privacidade e intimidade, direito de propriedade, inviolabilidade do
domicilio, direito de exercer a profissdo e de livre escolha do advogado, entre outras) em
favor de atingir mais facilmente o confisco de bens de origem supostamente ilicita, servindo

igualmente para exercer o controle social da subclasse inserida na economia informal.

1.1. A politica criminal de combate a lavagem de dinheiro

A estratégia politico criminal de combate a lavagem de dinheiro é muito simples:
suprimir o capital que coloca em movimento as grandes estruturas delitivas e permite a
consolidacdo das redes de corrupgdo, de tal forma a asfixiar as atividades dos grupos
criminosos. Para tanto, a investigacdo criminal esta pautada em seguir o caminho do dinheiro
maculado (‘follow the money’) para posteriormente confisca-lo (‘catch the money’).

Como observa Marcelo Batlouni Mendroni, ¢ “inconstestavel o fato de que o
verdadeiro e eficaz combate as Organizacdes Criminosas da-se principalmente através do
combate e confisco do dinheiro e dos bens que possuem, e também, conjunta e de forma
sincronizada, através de processos criminais contra seus membros. Estes também sdo
evidentemente importantes, mas aquele é o que mais profundamente afeta as estruturas da
Organizacdo, sendo o0 Unico meio capaz de destrui-la ao atenuar sua atividade. Membros da
Organizacdo Criminosa podem ser substituidos, mas a obtencéo de dinheiro é processo lento e
dificil”?.

Para essa estratégia se concretizar, o legislador passou em um primeiro momento a
tipificar o delito de lavagem de dinheiro e a impor ao sistema bancario e aos agentes

financeiros a obrigacdo de colaborar com a persecutio criminis, comunicando as autoridades

2 KARAM, Maria Lucia. Expansdo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. Revista Discursos Sediciosos:
Crime, Direito e Sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia; Revan, p. 412, 2014, v. 21/22. p. 2014

23 Mandroni, Marcelo Batlouni. Tdpicos essenciais da lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/Fasc. Pen., ano
90, maio 2001. p. 480
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competentes sempre que se depararem com alguma atividade suspeita envolvendo quantias
consideraveis, além do dever de comunicar as autoridades ou instituicbes envolvidas
movimentos e transacfes monetarias suspeitas. Posteriormente, aumentaram-se o circulo de
sujeitos submetidos ao controle e ampliaram-se suas obrigacdes de compliance e de
comunicacdo as autoridades competentes sob o argumento de uma maior eficiéncia nas
investigacoes.

Como observa Carlos Gomez Jara Diez, “esta técnica de interponer a um terceiro
entre el Estado y el particular que comete el delito de blanqueo pretende dotar de legitimidade
a conductas estatales que no encontrarian facil justificacion si las llevara el Estado
diretamente. Es decir: si se exigiera a todos los particulares que reportaran diretamente al
Estado muchas de essas atividades, se consideraria que se traspassa intolerablemente el
ambito de la libertad del ciudadano — esto es, se trataria de um Estado excessivamente
intervencionista -. Pero al interponer a um professional privado entre el Estado y el particular,
entonces da la impresion de que el Estado es mas liberal”?*. Para Fauzi Hassan Choukr, essa
técnica legislativa revela que o “Estado deseja uma muleta para a sua incapacidade
persecutoéria” e aponta para “o abandono dos valores fundamentais do Estado de Direito, com
0 Estado agindo na defesa de si mesmo, da sua ineficiéncia e inoperancia” em desfavor das
garantias constitucionais do cidad&o”?°.

Essa critica ndo passou despercebida por Jodo Carlos Castellar ao pontuar que 0s
mecanismos de controle previstos nesta lei “estabeleceram e normatizaram em matéria penal
0s conceitos de know your bussines (conheca seu negdcio) e know your costumer (conheca
seu cliente), que obrigam inimeras pessoas, tanto fisicas e juridicas a assumirem posi¢do de
garantidoras, atribuindo-lhes o dever legal de comunicar aos 6rgdos de fiscalizacdo
governamentais (bancos centrais e comissdes de valores mobiliarios) quaisquer
movimentacGes financeiras que ndo obedecam a exigentes critérios de formalidade,
indicativos da limpidez e pureza da sua origem” (p. 213, direito penal econdmico x direito
penal convencional).

Esse dever de comunicacdo previsto em lei demonstra que essa legislagédo penal de
emergéncia ndo visa buscar o confisco somente do dinheiro oriundo de atividade delituosa,
mas tambem visa rastrear e apreender numerarios auferidos através de atividades sem controle
ou regulamentagdo. Isso porque, conforme explica Miguel Bajo Fernandez, “es esquivocada a

idea de que el lavado refere siempre a dinero de origen inconfesable, pues el dinero negro

24 Boletim Ibccrim — ano 20 — n° 237 — agosto 2012. p. 11-12
25 Choukr, Fauzi Hassan. Processo Penal de emergéncia. Rio de Janeiro. Ed. Lumen luris. 2002. p. 130
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puede corresponder también a um conjunto de atividades no delictivas de carater econdmico
que pertenecen a la denominada economia submergida porque no encuentran reflejo em las
estadisticas oficiales?%. Por isso, nas palavras de Nilo Batista, “a incriminacéo da lavagem de
dinheiro visa unicamente garantir o monopo6lio da especulacdo e a criminalizacdo da
economia informal”?’.

Esta lei, editada apos intenso lobby do mercado financeiro e sob 0s auspicios de uma
politica criminal emergencial, ¢ a mais genuina comprovacdo da exatiddo do aspecto
econdmico-politico das teses de Rusche/Kirchheimer?® e Melossi/Pavarini?® aliada ao aspecto
politico-disciplinar da tese de Foucalt®®, pois demonstram que o sistema penal, além de
extremamente seletivo, € um importante instrumento de controle das massas excluidas do
pacto social, tendo a disciplina como método e o panétipo como instrumento de poder
disciplinar.

Portanto, muito embora Nilo Batista afirme que a maior inovacao desta lei tenha sido a
criagdo do conceito de dinheiro sujo, quando é sabido que “pecunia non olet”, parece ser
acertado asseverar que a verdadeira novidade ndo declarada pelo discurso oficial € o conceito
de dinheiro limpo, aquele que nédo precisa ser lavado, pois foi obtido dentro das regras do jogo
capitalista. A sujeira advém Unica e exclusivamente pelo fato do dinheiro ndo passar pelo
controle dos detentores do poder econdémico, aqui representado pelas institui¢cdes financeiras.

Conclui-se que essa estratégia de combate a lavagem de dinheiro é inteligentissima,
porque sem cooperacdo ndo havera sucesso algum na repressao, talvez indcua pelo fato do
sistema financeiro ndo se importar com o carater sujo ou limpo do dinheiro desde que nele

ingresse, mas certamente injusta, ja que ndo pretende punir as institui¢des financeiras, maiores

% BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. In: Politica Criminal y Blanqueo de
Capitales. Madrid: Marcial Pons. 2009. p. 14

27 BATISTA, Nilo. Todo crime é politico: entrevista a revista Caros Amigos. Sdo Paulo: Editora Casa Amarela, ano |, n° 77,
agosto 2003, p. 29

28 Eles observaram que “todo sistema de producdo tende a descobrir formas punitivas que correspondem as
suas relacbes de producdo” (RUSCHE, Georg et KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Rio de
Janeiro. Revan: ICC, 2004, p. 20)

290s italianos observaram em sua obra a estreita relagdo entre carcere e fabrica que seria a clave histérica do capitalismo.
Para tanto, demonstraram que “na fabrica, instituicdo fundamental da estrutura social, a coagdo das necessidades
econdmicas submete a forca de trabalho a autoridade do capitalista”, enquanto “fora da fabrica os trabalhadores
marginalizados do mercado de trabalho e do processo de consumo sdo controlados pelo carcere, que realiza o papel de
instituicdo auxiliar da fabrica.” (MELOSSI, DARIO ¢ PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica- As origens do sistema
penitenciario. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006, pagina 6). Neste sentido, “as institui¢des segregadoras ndo sdo mais do que
a extensdo da organizagdo do trabalho capitalista fora da fabrica” (Cércere e fabrica, p. 77)

3Criador do Panétipo que nada mais é que “uma maquina de mutaco antropoldgica de sujeitos reais, agressivos e violentos,
em sujeitos ideais, disciplinados e mecénicos (...) Assim, a disciplina como politica de coer¢éo para produzir sujeitos doceis
e Uteis, na formulagdo de Foucault, descobre suas determinacGes materiais na relacdo capital/trabalho assalariado.”
(Carcere e fabrica, p. 6)
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agentes lavadores do mundo, mas condenar qualquer titular de conta bancéria que ndo possa
explicar a origem do dinheiro dentro das regras do jogo capitalista’.

Considerando que a legislacdo brasileira é produto de exigéncias estrangeiras,
especialmente norte-americanas®?, e de compromissos firmados no ambito internacional, a
andlise desses documentos e das legislagdes que influenciaram e inspiraram a tipificacdo da
lavagem de dinheiro em nosso ordenamento (em especial, a alemd, suica, portuguesa,
espanhola, francesa e argentina) se faz fundamental para uma analise restritiva desse tipo

penal.

1.2. Documentos elaborados no ambito internacional

Antes de iniciar o estudo dos documentos firmados em ambito internacional, é
necessario tecer alguns comentarios sobre a legislacdo americana que foi a primeira a tipificar
o0 delito de lavagem de dinheiro, antes mesmo de qualquer convencéo internacional sobre o
tema.

A bem da verdade foram os nortes americanos quem constataram que a estratégia mais
eficaz na luta contra o crime organizado seria confiscar seus rendimentos, de tal forma que
suas atividades ilicitas ficassem inviabilizadas ou ao menos prejudicadas. Tendo em vista que
o0 crime organizado se utiliza das facilidades do sistema financeiro globalizado para espraiar
seus ganhos ilicitos, as condutas voltadas para o aproveitamento seguro do lucro originado
através de praticas ilicitas deveriam ser coibidas. Embora esse raciocinio fosse ‘“bastante
simplista e pragmatico, bem ao gosto das agéncias policiais e de inteligéncia norte
americana”®, essa estratégia foi aderida por toda a comunidade internacional depois de
intenso lobby norte americano. Isto porque os Estados Unidos foram os pioneiros na criagéo
de leis para punir condutas voltadas & lavagem de dinheiro e constaram que 0 sucesso dessa
estratégia politico criminal dependeria ndo somente de novas leis penais, mas também de uma

repressao internacional articulada e integralizada. Afinal, conforme registra Blanco Cordero:

31 Segundo Jodo Gualberto Garcez Ramos, “inteligentissima porque compreende que sem o auxilio dos préprios paises e das
instituicOes financeiras internacionais, ninguém conseguird sucesso algum na repressdo. Talvez in6cua porque o sistema
financeiro — e especialmente o sistema financeiro internacional — funciona para que ndo se precise ou ndo se deva indagar
do carater sujo ou limpo do dinheiro que nele ingressa. Dinheiro, dirdo os banqueiros, é dinheiro. inteligentissima, talvez
inécua, mas certamente injusta. E uma espécie de lei do “ponto final”; uma anistia seletiva. Enquanto na estratégia de
repressao dos lavadores de dinheiro ndo fala em punir apenas futuras lavagens, mas em condenar o qualquer titular de
conta bancaria que ndo possa explicar a origem do dinheiro, com as lavanderias o discurso cambia dramaticamente” (in:
Algumas Observagoes Criticas e Outras Provocativas Sobre a Lavagem de Dinheiro).

32 A exposigdo de motivos n°® 126 revela que “antes de chegar ao presente estagio, tivemos oportunidade de discutir a matéria
com Orgdo e especialistas estrangeiros (Estados Unidos da América, Suica e Inglaterra)”.

33 Castellar, Jodo Carlos. Lavagem de dinheiro — a questdo do bem juridico. Rio de Janeiro. Revan. 2004. p. 113
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El fendbmeno del blanqueo de capitales tiene um marcado carater
internacional. Es decir, sobrepasa las fronteras nacionales de los
Estados e implica su desarrollo em otros, com los cadmbios de
soberania y jurisdiccion que conlleva. El resultado es lo que se
denomina ‘globalizacion de las actividades de blanqueo de capitales”.
El blanqueo de capitales se desarolla em um contexto internacional
que proporciona uma serie de ventajas a los blanqueadores, entre las
que cabe destacar: a) la possibilidad de eludir la aplicacion de
normativas muy estrictas, y on ello la jurisdiccién de Estados que
mantienen politicas duras de control del blanqueo de capitales; b)
también possibilita obtener ventajas de los problemas de cooperacion
judicial internacional y de intercambio de informacion entre paises
que tienen normativas diferentes, sistemas penales diferentes y
también distintas culturas administrativas; c¢) por altimo, permite
beneficiarse de las deficiéncias de la regulacion internacional y de sua
aplicacion, desviando los bienes objeto de blanqueo a aquellos paises
com sistemas mas débiles de control y persecucion del blanqueo de

capitales.”3*

Embora ndo tipifique o crime de lavagem de dinheiro, John Merdinger explica que o

Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act (RICO Act) foi a primeira legislacdo

americana “dirigida a organizagdes, ou, conforme a lei as define, a empresas de extorsao”,

acrescentando que a peculiaridade da RICO Act ¢ a possibilidade de ser utilizada “contra

muitas empresas que ndo se enquadram na noc¢do convencional de crime organizado, pois a

definicdo de empresa inclui individuos, sociedades, corporacfes, associacdes e outras

entidades coletivas e qualquer sindicato ou grupo de individuos associados, de fato, mesmo

que ndo seja uma entidade legal (a Mafia, por exemplo) que estejam envolvidos, ou cujas

atividades surtam efeito no comércio interestadual”® . No RICO ACT estava previsto que:

"(a) Sera considerado ilegal que qualquer pessoa que tenha recebido
qualquer rendimento derivado, direta ou indiretamente, de atividade
de extorsdo ou de uma divida proveniente de atividade ilegal em que

essa pessoa tem participado como um principal, na acepc¢do da secdo

34 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de Blanqueo de Capitales. Pamplona: Arazandi, 2012, p. 57-58
35 MADINGER, John. Money Laundering. New York: Taylor & Francis, 2006. p. 32/33
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2, titulo18, do Codigo norte-americano, utilize ou invista, direta ou
indiretamente, qualquer parte de tais rendimentos, ou o produto de tais
rendimentos, na aquisicdo de qualquer bem ou no estabelecimento ou
exploracdo de qualquer empresa que se dedique ou cujas atividades
afetem o comércio interestadual ou estrangeiro. A compra de titulos
no mercado aberto para fins de investimento, e sem a intencdo de
controlar ou participar no controle do emitente, ou de auxiliar outrem
a fazé-lo, ndo deve ser ilegal ao abrigo da presente subsecéo, se 0s
valores mobiliarios adquiridos pelo comprador, pelos membros de sua
familia imediata, e por seus cumplices na atividade de extorsdo ou na
coleta de uma divida ilegal ap6s a compra, ndo constituam, no
conjunto, um por cento dos titulos em circulacdo de qualquer classe, e
ndo confiram, de direito ou de fato, o poder de eleger um ou mais
administradores do emitente”.

A alinea (a) do RICO Act pune a conduta voltada para a utilizacdo de dinheiro
ilicitamente obtido pela organizacdo criminosa, sendo considerada por muitos a primeira
legislacdo de combate a lavagem de dinheiro. Seja como for, é inegavel que o RICO Act
serviu de base para a promulgacdo da lei norte-americana de lavagem de dinheiro,
denominada Money Laundering Control Act (MLCA), em 1986. Da leitura do Money
Laundering Control Act se depreende que a ligacdo entre este estatuto e o RICO Act €
absoluta, pois a lavagem de dinheiro € um dos atos de ofensa ao RICO Act, ao mesmo tempo
em gue todos os crimes que agridem o RICO Act constituem crimes antecedentes da lavagem
de dinheiro, conforme prevé a Secéo 1956 (c) (7) (A), do U. S. Code.

Essa constatacdo revela, por si s, que a legislacdo americana ndo esta entre aquelas
que preveem como Unico delito antecedente o trafico ilicito de entorpecentes (as de primeira
geracdo) nem entre aquelas que admitem como crime antecedente toda e qualquer infracdo
penal (as de terceira geracdo). Ironicamente, a legislacdo americana que foi a primeira a
tipificar o delito é considerada de segunda geracdo e criminaliza a conduta voltada para
ocultacdo, dissimulacdo ou a mera utilizagdo de dinheiro proveniente de um crime
antecedente nos Estados Unidos (denominados de “SUAs — Specified Unlawful Activities”),
com pena privativa maxima de 20 anos (U. S. Code, Secao 1956, “a”, 3, “b”).

Apos a edicdo do MLCA, a legislacdo norte-americana sofreu ainda algumas
alteracdes trazidas por estatutos mais recentes, como o Anti-Drug Abuse Act, de 1988, o

Annunzio-Wylie Anti-Money Laundering Act de 1992, o0 Money Laundering Supression Act



23

de 1994, o Terrorism Prevention Act de 1996, o Health Insurance Portability and
Accountability Act de 1996 e, finalmente, o USA Patriot Act de 2001. Este ultimo imp06s aos
particulares que laboram em atividades sensiveis ao processo de lavagem de dinheiro
obrigacGes de controle e comunicacdo aos 6rgdos competentes em caso de movimentacoes
financeiras suspeitas. Nas palavras de John Merdinger, “o Ato Patridtico promove uma
reeleitura do artigo 18 do Cddigo norte-americano relacionado a operacdo de negécios de
transferéncia de dinheiro ilegal, eliminando a exigéncia que o governo tinha de demonstrar
que o réu sabia que 0 negocio estava operando ilegalmente. Agora, qualquer um que conduz
conscientemente, controla, gerencia, supervisiona, dirige, ou detém a totalidade ou parte de
um negdcio de transferéncia de dinheiro sem licenca, tem o dever de fiscalizacdo e enfrenta a
responsabilidade criminal”®®, Em outras palavras, o USA Patriot Act incluiu a previsdo de
punicdo por lavagem de dinheiro na modalidade culposa.

Como dito anteriormente, a experiéncia norte-americana revelou que o intento de
buscar o confisco do dinheiro que n&o sofria qualquer modo de controle dependeria de uma
repressao internacional articulada, pois, conforme pontua Luis Flavio Gomes, “o sucesso do
controle do dinheiro sujo dentro de uma economia globalizada, dependeria ndo somente de
novas leis penais, sendo também de uma nova ética nessa economia mundial, de um
incrementado sistema de controle financeiro-administrativo e, sobretudo, de uma ampla
integracio internacional”®’.

Essa necessidade de integracdo e de uniformizacdo legislativa implica que paises que
adotam sistemas juridicos diversos incorporem em suas respectivas legislacdes a
criminalizacdo da lavagem de capitais, de tal forma que ela possa ser considerada “um
verdadeiro tipo universal”, com os mecanismos de controle que estabelegam os conceitos de
know your bussines (conheca seu negdcio) e know your costumer (conheca seu cliente)
similares para facilitar a cooperacdo internacional entre os paises.

- Convencéao de Viena

Inspirado na legislagdo americana, o mandado internacional de criminalizagdo da
lavagem de dinheiro encontra previsdéo expressa na Convencdo de Viena, mais

especificamente em seu artigo 3°:

3 MADINGER, John. Money Laundering. New York: Taylor & Francis, 2006. p. 58

37 Gomes, Luis Flavio. A lavagem de capitais como expressdo do direito penal globalizado: enfoque critico. In: SHECAIRA,
Segio Salomé&o (org.). Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva: criminalista do século. Sdo Paulo. Método,
2001. p. 226
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Cada uma das Partes adotara as medidas necessarias para caracterizar
como delitos penais em seu direito interno, quando cometidos
internacionalmente:

b) i) a conversdo ou a transferéncia de bens, com conhecimento de que
tais bens séo procedentes de algum ou alguns dos delitos estabelecidos
no inciso a) deste paragrafo, ou da prética do delito ou delitos em
questdo, com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos
bens, ou de ajudar a qualquer pessoa que participe na pratica do delito
ou delitos em questdo, para fugir das consequéncias juridicas de seus
atos;

ii) a ocultacdo ou o encobrimento, da natureza, origem, localizacéo,
destino, movimentacdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo
que procedem de algum ou alguns dos delitos mencionados no inciso
a) deste paragrafo ou de participacdo no delito ou delitos em questdo;

A Convencdo de Viena firmou o compromisso internacional de criminalizacdo da
conduta de ocultar os proveitos obtidos em relacdo ao trafico de drogas e pode ser considerada
a convengdo mée de direito penal internacional, tendo sido, inclusive, recepcionada pela
Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Crime organizado Transnacional. Nao a toa, Bruno
Espifieira afirma que o crime de lavagem de dinheiro “figura como um dos crimes que melhor
alcanca a ideia de um direito penal de carater transnacional”%,

O conceito de bens, conforme referido no artigo acima transcrito foi delimitado no
artigo 1° ¢, como “os ativos de qualquer tipo, corporeos ou incorporeos, moveis e imoveis,
tangiveis ou intangiveis, e os documentos ou instrumentos legais que confirmam a
propriedade ou outros direitos sobre os ativos em questdo”. Dessa forma, o artigo 3, b, 1,
recomenda a proibicdo da transferéncia de valores, imdveis e qualquer tipo de bem com valor
econdmico.

Andre Luis Callegari observa que “da andlise do texto da convengdo, extrai-Se a

exigéncia da comissdo por dolo direto, que requer uma conduta intencional e voluntaria do

agente em busca do resultado ilicito. Sdo as expressoes ‘com conhecimento’, ‘com o objetivo

38 LEMOS, Bruno Espifiera. Crime de lavagem de dinheiro: o alargamento excessivo dos tipos antecedentes e o bis in idem.
In: Crimes Federais. Organizacdo de Bruno Espifieira Lemos, Rogerio Schietti Cruz e Sebastido Reis Junior. 22 ed. Belo
Horizonte: D’Placido. 2016. P.187/188
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de’ e ‘sabendo que’ que permitem a conclusdo de que este instrumento internacional ndo
prevé a puni¢do a titulo de dolo eventual ou culpa”®.

Mais tarde, em 08.09.90, o Conselho da Europa, reunido em Estrasburgo, aprovou a
Convencao sobre lavagem, identificacdo, apreenséo e confisco de produtos do crime. Trata-se
de importante documento internacional que visa combater os “delitos graves”, motivo pelo
qual sugere a ampliagdo do rol de crimes antecedentes na lavagem de dinheiro para “qualquer
delito que gere produto econdmico”, além de impor aos paises signatarios importantes
praticas a serem adotadas internamente, como por exemplo, (a) o confisco de bens oriundos
de atividades delitivas; (b) a identificacdo desses bens, bem como das transferéncias relativas
a eles; (c) habilitar os juizes e as instancias de fiscalizagdo para que tenham contato com
informacBes financeiras por meio do afastamento do segredo bancério; (d) permitir a
utilizacdo de técnicas especiais de investigacdo, tais como a interceptacdo de meios de
comunicacdo e a vigilancia de contas bancérias. Todas essas medidas de prevencdo e
repressao a lavagem e dinheiro estdo previstas nos artigos 2° a 5° do Convénio de Estrasburgo.

Outras inovac0es trazidas pela Convencao de Estrasburgo sdo: (artigo 6.2.a) consagra
0 principio da universalidade ao asseverar que o delito de lavagem de dinheiro se consuma
ainda que os atos de dissimulagdo ocorram em um pais diverso daquele onde se cometeu o
delito prévio; (artigo 3.a) cada pais signatério decidira se o crime de lavagem de dinheiro sera
ou ndo punivel a titulo de imprudéncia; e (artigo 6.2.b) faculta aos paises signatarios se 0s
autores e participes dos delitos prévios ndo devem ser sancionados pelo crime de lavagem de
dinheiro quando ocultam o produto do crime. Pitombo entende que essas faculdades na
realidade sdo diretrizes que devem ser incorporadas aos ordenamentos internos pelos paises
signatarios*.

Posteriormente, outros documentos internacionais sobre o tema foram firmados, como
por exemplo, a Convencdo de Palermo (2000) sobre crime organizado que vai além da
Convencdo de Viena ao indicar que diversos crimes — além do trafico de drogas — podem
originar bens passiveis de lavagem e a Convencdo de Mérida (2003) sobre o combate a
corrupgéo que estimulou a cooperacéo internacional para a recuperacao de ativos.

Todas as convengdes analisadas (Viena, Palermo e Mérida) indicam o critério do dolo
direto como diretriz para incriminacdo em caso do cometimento de lavagem de dinheiro,

sendo certo que as duas ultimas, a Convencdo de Estrasburgo, a Convengdo das NacOes

39 CALLEGARI, André Lufs; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 53.
40 PITOMBO, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. S&o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 47.
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Unidas contra a delinquéncia transnacional e a Convencdo sobre lavagem, identificacéo,
apreensdo e confisco de produtos do crime*! recomendam a impossibilidade de punir a
autolavagem, ou seja, quando o individuo responsavel pela lavagem de dinheiro também ¢é o
autor da infracdo antecedente, ele ndo pode ser criminalizado por aquele.

No contexto geopolitico das Américas, os esforcos de criminalizacdo e cooperacao
internacional na repressdo a lavagem de dinheiro como estratégia de combate aos “delitos
graves” foi materializado em 1992, quando a XXII Assembleia Geral da Organizagao dos
Estados Americanos (OEA) aprovou o “Regulamento Modelo sobre Delitos de Lavagem
Relacionados com o Trafico Ilicito de Drogas e outros Delitos Graves”, elaborado pela
Comisséao Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas (CICAD). Shorscher destaca
gue o Regulamento Modelo era inicialmente proximo do disposto na Convencdo de Viena,
mas sofreu modificacdes que o afastou da Convencdo das Nacbes Unidas ao ampliar o
elemento subjetivo do tipo da lavagem de dinheiro, “que passou a abranger também o dolo
eventual (artigo 2°, 881°, 2° e 3°), a modalidade culposa do delito (artigo 2°, 88 5° e 8°) e a
auséncia da exigéncia da finalidade especifica da ocultacdo prevista na Convencédo de Viena
de 19887,

1.3. Descricao da legislacdo comparada
Caio Mario ensina que “todo aquele que realiza uma pesquisa mais Séria, mais

profunda, tem forgosamente de investigar o que ocorre em outras legislaces e por o seu
2943

(3

direito em confronto com o direito alheio Francisco Ovidio observa que “o

amadurecimento cientifico registrado no século em curso coloca o Direito Comparado como

um valioso instrumento para se obter um melhor entendimento sobre determinado assunto”**.
Foi com esse raciocinio que o entdo Ministro da Justica Nelson Jobim deflagrou os

primeiros estudos sobre lavagem de dinheiro e que tempos depois resultaram na lei ora em

vigor. Segundo suas proprias palavras, “em nossa legislagdo a tipificacdo desse ilicito

41 “it may be provided that the offenses set forth in that paragraph do not apply to the persons who commited the predicate

offense” (Gilmore, William C. Internacional efforts to combat Money laundering, Grotius Publications, 1992. p. 179

42 SCHORSCHER, Vivian Cristina. A criminalizacio da lavagem de dinheiro: criticas penais. Orientador: Sérgio Saloméo
Shecaira. 2012. 178 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p.
43.

43 DA SILVA PEREIRA, Caio Mario. Direito Comparado e o seu estudo. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
Minas Gerais. v. 4, p. 35-52. 1954. p. 41

4 OVIDIO, Francisco. Aspectos do direito comparado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, [S.1.], v.
79, p. 161-180, jan. 1984.
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corresponde aos modelos de pesquisa que fizemos em relacdo as experiéncias
internacionais”*.

Veremos a seguir as legislacbes suica, alemd, portuguesa, espanhola, francesa e
argentina, todas referidas pelo entdo Ministro Nelson Jobim como fundamentais para a

elaboracdo do tipo penal de lavagem de dinheiro no ordenamento brasileiro.

1.3.1 Suica
A legislacéo suica em 1990 foi uma das pioneiras na incriminag@o da “blanchissage d’
argent”. Esse delito foi inserido no capitulo de crimes contra a administracdo da justica,
imediatamente apos os delitos de denunciagdo caluniosa (art. 303, CP), inducdo a justica em
erro (art. 304, CP) e obstrucdo e justica (art. 305, CP). O crime de lavagem de dinheiro
encontra-se previsto no artigo 305 bis do Cédigo Penal helvético, com a seguinte redacéo:
Art. 305
1.  Quem comete um ato inidéneo a p6r obstaculos a identificacdo
da origem, descoberta ou o confisco de valores patrimoniais, 0s quais
ele sabia ou deveria presumir que eram provenientes de um crime sera
punido com aprisionamento ou multa.
2. No casos mais graves, a pena sera de reclusdo de 5 (cinco) anos
no maximo. A pena privativa de liberdade serd cumulada com uma
multa de um milh&o de francos no méaximo.
O caso sera grave quando o delinquente:
a)  Age como membro de uma organizacao criminosa
b) Age como membro de uma quadrilha formada para praticar
sistematicamente a lavagem de dinheiro
c) Realiza uma receita ou um ganho importante praticando
profissionalmente a lavagem de dinheiro
3. O delinquente sera punido ainda quando a infragdo principal
tiver sido cometida no estrangeiro desde que seja punivel no Estado

onde foi cometida.

Como se vé, ndo ha mencao ao trafico de drogas ilicitas, nem a qualquer outro delito,

registrando apenas a agravante relativa a organizagdo criminosa. Sem discriminar o rol de

4 JOBIM, Nelson. Reunido de Audiéncia Publica com o Ministro do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim. Revista de
Direito Bancério e do Mercado de Capitais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Séo Paulo, n° 1, 1998, p. 212.
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crimes antecedentes que constituem o crime de lavagem, a legislacdo suica pode ser
considerada uma lei de terceira geragao.

Rodrigo Tigre Maia afirma que o delito de lavagem de dinheiro suigo ¢ “caudatario do
favorecimento real” e, portanto, ndo ¢ imputavel o delito de lavagem ao autor do injusto
antecedente, mas tdo somente aos que por qualquer meio fraudulento ponha obstaculo a
identificagcdo da origem, descoberta ou o confisco de valores obtidos pelo autor do delito
antecedente (2004, p. 91-92).

Ademais, o codigo helvético prevé a figura do “defaut de vigilance em matiere
d’operations financieres et de droit de comunication” ao estipular que “quem
profissionalmente tenha aceitado, conservado, ajudado a colocar ou a transferir valores
patrimoniais de um terceiro e que tenha se omitido em verificar a identidade do titular do
direito econdmico, conforme a vigilancia requerida pelas circunstancias, sera punido” (art.
305 ter, CP). Logo, ha previsdo expressa de punicdo por omissdo daquele que possui o dever
de verificar e identificar movimentagdes suspeitas.

Conclui-se, portanto, que o tipo objetivo é preenchido com a conduta de impedir a
investigacdo da origem, descobrimento ou confisco de valores patrimoniais oriundo de
qualquer atividade criminosa e a omissdo contraria ao dever de verificacdo de atividades
financeiras suspeitas; e o tipo subjetivo € o conhecimento ou dever de conhecimento a

respeito da origem dos valores pratimoniais.

1.3.2. Alemanha

A legislacdo alemd é contemporanea a suica, mas apresenta diferencas sensiveis,
como, por exemplo, a existéncia do rol de crimes antecedentes, 0 que a torna uma legislacao
de segunda geracdo. Conforme se observa do introito desta lei, sua promulgacdo tem como
objetivo “a luta contra o comércio ilegal de entorpecentes e outras formas de criminalidade
organizada”. Por isso, Roxin assevera que a referida lei germanica “se h4 propuesto actuar
contra la criminalidade organizada, de relevancia cresciente: desde un punto de vista juridico
material, especialmente por la introduccion de la pena patrimonial y del tipo del blanqueo de
dinero (§261)%.

Nesse contexto, o delito de lavagem de dinheiro foi inserido na Secéo 212 do StGB,
proximo aos delitos que no ordenamento brasileiro sdo denominados de favorecimento real

(art. 349,CP) e de receptacdo (art. 180, CP), o que evidencia o carater nitidamente acessorio

46 Roxin, Claus. Prélogo a edicdo espanhola do Cddigo Penal Aleméo (StGB) e do Codigo de Processo Penal Alemdo.
Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2000. p. 17
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desta incriminacdo, ndo obstante tratar-se de um delito autbnomo. Abaixo livre traducéo da
norma incriminadora alema:
8261.1. Quem ocultar a origem de um objeto proveniente de um fato
ilegal discriminado na segunda frase, ou dissimular ou frustrar ou
colocar em perigo a investigacdo sobre sua origem, descoberta,
apreensdo, confisco ou custddia serd punido com pena privativa de
liberdade de até cinco anos e multa. Os delitos mencionados na
primeira fase seriam:
1. O delito de trafico de entorpecentes
2. Apropriacdo indébita, estelionato, fraude de subvencgdes, uso
abusivo de cheques e cartbes de crédito, falsidade documental,
concussao e crimes contra a ordem tributaria.
3. Corrupcéo
4.  Crimes cometidos por associa¢do criminosa.
()
9. ndo sera castigado quem for punivel pela participagdo no crime

antecedente.

A pena privativa de liberdade prevista pelo legislador alemao ¢ de “até cinco anos”,
cumulada com multa. Todavia, a reprimenda passa a ser de seis meses a dez anos para 0S
“casos graves”, assim definidos aqueles em que o agente participa de uma organizacdo
voltada a pratica reiterada de crimes dessa espécie. Assim como no codigo helvético, a
legislacdo alemd prevé a agravante relativa a organizacdo criminosa (8261.1V) e a
responsabilidade juridico penal para “quem ndo reconheca por negligéncia que o objeto ¢
proveniente de algum fato ilegal discriminado acima”, com pena privativa de liberdade de até
dois anos, ou com multa. Estipula também que a tentativa serd punivel (artigo 261,11) e
consagra o principio da universalidade no artigo 261(V1I1), asseverando ser irrelevante o fato
de o crime antecedente ser cometido no exterior — desde que a conduta seja prevista como
crime também no pais onde for praticada.

E importante mencionar também que existe previsao expressa impedindo a punicéo do
autor do delito antecedente também pelo crime de lavagem de dinheiro (art. 261, 9).

Por fim, verifica-se que o tipo objetivo da lei alem& é o encobrimento ou ocultagéo da

origem do objeto e o tipo subjetivo € o conhecimento a respeito da origem do objeto ser
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oriundo de um dos crimes antecedentes descritos pela lei e a vontade de dissimular sua origem

(dolo direto) ou a imprudéncia/negligéncia de verificacdo da proveniéncia do objeto.

1.3.3 Portugal
Em Portugal, Jorge Manuel Vaz Monteiro Dias Duarte observa que a Convencdo de

Estrasburgo influenciou muito o legislador portugués que optou por inserir a criminalizacéo
das atividades relacionadas com a lavagem de capitais em diploma avulso respeitante a
legislacdo de drogas e ndo, como, por exemplo, o legislador alemdo e suico, no proprio
Caodigo Penal. Posteriormente, considerando as orientacGes da Diretiva 2001/97/CE da Uniéo
Europeia, foi editada a Lei n°® 11/2004 que inseriu o crime de branqueamento de capitais no
capitulo “Dos crimes contra a realizagdo da Justica”. Abaixo o artigo 368-A do Cddigo Penal
portugués, com a redacao dada pela Lei n° 25/2008:

Artigo 368.°-A - Brangueamento

1 - Para efeitos do disposto nos nimeros seguintes, consideram-se
vantagens os bens provenientes da pratica, sob qualquer forma de
comparticipacao, dos factos ilicitos tipicos de lenocinio, abuso sexual
de criancas ou de menores dependentes, extorsdo, trafico de
estupefacientes e substancias psicotropicas, trafico de armas, tréfico
de 6rgdos ou tecidos humanos, trafico de espécies protegidas, fraude
fiscal, trafico de influéncia, corrupcdo e demais infracdes referidas no
n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.° 36/94, de 29 de setembro, e no artigo
324.° do Codigo da Propriedade Industrial, e dos factos ilicitos tipicos
puniveis com pena de prisdo de duragdo minima superior a seis meses
ou de dura¢do maxima superior a cinco anos, assim como 0s bens que
com eles se obtenham.

2 - Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma
operacdo de conversdo ou transferéncia de vantagens, obtidas por si
ou por terceiro, directa ou indirectamente, com o fim de dissimular a
sua origem ilicita, ou de evitar que o autor ou participante dessas
infraccdes seja criminalmente perseguido ou submetido a uma reacgéo

criminal, € punido com pena de prisdo de dois a doze anos.
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3 - Na mesma pena incorre quem ocultar ou dissimular a
verdadeira natureza, origem, localizacdo, disposi¢do, movimentagéo
ou titularidade das vantagens, ou os direitos a ela relativos.

4 - A punicdo pelos crimes previstos nos n.°s 2 e 3 tem lugar
ainda que se ignore o local da prética do facto ou a identidade dos seus
autores, ou ainda que os factos que integram a infracdo subjacente
tenham sido praticados fora do territdrio nacional, salvo se se tratar de
factos licitos perante a lei do local onde foram praticados e aos quais
ndo seja aplicavel a lei portuguesa nos termos do artigo 5.°

5 - O facto é punivel ainda que o procedimento criminal relativo
aos factos ilicitos tipicos de onde provém as vantagens depender de
gueixa e esta ndo tiver sido apresentada.

6 - A pena prevista nos n.% 2 e 3 é agravada de um tergo se o
agente praticar as condutas de forma habitual.

7 - Quando tiver lugar a reparacdo integral do dano causado ao
ofendido pelo facto ilicito tipico de cuja pratica provém as vantagens,
sem dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de
julgamento em 1.2 instancia, a pena € especialmente atenuada.

8 - Verificados os requisitos previstos no nimero anterior, a pena
pode ser especialmente atenuada se a reparacao for parcial.

9 - A pena pode ser especialmente atenuada se o agente auxiliar
concretamente na recolha das provas decisivas para a identificagdo ou
a captura dos responsaveis pela pratica dos factos ilicitos tipicos de
onde provém as vantagens.

10 - A pena aplicada nos termos dos nimeros anteriores ndo pode
ser superior ao limite maximo da pena mais elevada de entre as

previstas para os factos ilicitos tipicos de onde provém as vantagens

Como se V&, a legislacdo portuguesa é de terceira geragdo, pois qualquer delito pode
ser considerado como crime antecedente desde que sua respectiva pena de prisdo seja de
duracdo minima superior a 6 meses ou de duracdo maxima superior a 5 anos.

Verifica-se também que o “branqueamento de capitais” ndo visa criminalizar o agente
da infracgdo principal e sim atingir as pessoas que estejam no processo de lavagem a fim de

“evitar que o autor ou participante da infragdo antecedente seja criminalmente perseguido ou
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submetido a uma investigagdo criminal”, tendo, portanto, um carater nitidamente acessorio
que se assemelha muito ao crime de favorecimento pessoal, regulado nos artigos 367 e 368 do
Caodigo Penal Portugués. Ou seja, criminaliza-se o terceiro estranho a relagdo delinquencial
principal para que ele ndo atue em prol do encobrimento do bem ilicito e consequentemente
para a impunidade do autor do delito anterior. Logo, o0 agente da infragcdo principal nunca
responde simultaneamente por esta e pelo branqueamento de capitais. Se for detectada a
lavagem, para o autor do delito antecedente ela representa um fato posterior ndo punivel.

Justamente por ser um delito acessério, o legislador portugués faz importante
adverténcia, segundo a qual “a pena aplicada nos termos dos nimeros anteriores nao pode ser
superior ao limite maximo da pena mais elevada de entre as previstas para os factos ilicitos
tipicos de onde provém as vantagens”. E dizer: a punigo por lavagem de dinheiro é acessoria
e ndo deve exceder os limites maximos previstos para as correspondentes infraccoes
principais.

Além do caréater acessorio e da impossibilidade de punir pela lavagem o autor do delito
principal em concurso material, resta claro que o tipo penal objetivo criminaliza quem
converte, transfere ou auxilia a dissimulacdo ou encobrimento da origem do bem ou produto
oriundo de crime com pena minima superior a 6 meses ou de duragdo méxima superior a 5
anos. Em relacdo ao tipo penal subjetivo, o entendimento majoritario da doutrina e
jurisprudéncia portuguesa*’ é de que o dolo eventual é suficiente para a responsabilizacio

penal. Ndo héa previsdo de punicdo por culpa.

1.3.4. Espanha
A Espanha previu o delito em questdo em seu ordenamento interno no ano de 1988,

logo depois da Convencéo de Viena.

A primeira legislacdo espanhola sobre lavagem de capitais estipulava como crimes
antecedentes apenas o trafico de drogas. Depois, em 1992 e 1995, o Cddigo penal espanhol
sofreu importantes alteragcdes que resultaram na exclusdo do rol dos crimes antecedentes para

em seu lugar constar qualquer “delito grave™*®. E, mais recentemente, a Lei Organica 5/2010

47 Nesse sentido destaca-se a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal de Justiga de Portugal: “A exigéncia do conhecimento
por parte do agente da proveniéncia criminosa dos bens ou produtos sobre os quais, ou em relagdo aos quais actua, deve ser
entendida como abarcando o dolo tipico em todas as suas formas, incluido o dolo eventual. (Assim, Jorge Duarte, Luis Silva
Pereira, Vitalino Canas, Victor S& Pereira e Alexandre Lafayette, Miguez Garcia e Castela Rio. Contra, Faria Costa, Jorge
Godinho)”. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a. Processo n° 14/07.0TRLSB.S1. Relator: Raul Borges. Acorddo de 11
jun. 2014.

48 Cotejando-se os artigos 13 e 33 entdo em vigor na Espanha, tinha-se que “delitos graves” eram aqueles apenados com: (a)
priséo superior a trés anos; (b) inabilitagcdo absoluta; (c) inabilitacGes especiais por tempo superior a trés anos; (d) suspensao
de emprego ou cargo publico superior a trés anos; () proibigdo para a conducéo de veiculos automotores por tempo superior
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incluiu o crime de “blanqueo de capitais” no capitulo de XVI do Codigo Penal Espanhol que
trata de receptacdo. Referido delito é assim tipificado:
Articulo 301.

1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva,
cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice cualquier
otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la
persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir
las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de
los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la
gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente,
podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para
el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y
acordar la medida de clausura temporal o definitiva del
establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracion no

podré exceder de cinco afos.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos relacionados con el trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este CAdigo. En estos supuestos se aplicaran las

disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Cédigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes
tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en los
Capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los
delitos del Capitulo I del Titulo XVI.

a seis anos; (f) a privagdo do Direito a posse e ao porte de armas por tempo superior a seis anos; (g) a proibicao de residir ou
frequentar determinados lugares por tempo superior a trés anos. Nesse sentido: DELCARPIO DELGADO, Juana. El delito de
blanqueo de bienes en el nuevo codigo penal. p. 136.
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2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion
0 encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a
sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el

apartado anterior o de un acto de participacion en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena serad de

prision de seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable serd igualmente castigado aunque el delito del que
provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores

hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, serdn decomisadas

conforme a las reglas del articulo 127 de este Cédigo.

Como se V&, a legislacdo espanhola também € de terceira geracdo, pois nesse tipo
penal ndo esta previsto quais seriam 0s crimes antecedentes passiveis de lavagem. José
Fernandez de Cevallos y Torres afirma que esta “nueva regulacion ordena que el
autoblanqueo de capitales debe ser sancionado, puesto que ha precisado sin dejar lugar a
dudas, que en tratandose de blanqueo de capitales, la actividad delictiva previa puede ser
cometida por él —sujeto activo del reciclaje—, o por cualquier otra persona”®.

Ademais, o tipo penal objetivo € a conduta de dissimular ou encobrir a origem do bem
ou produto oriundo de crime cometido por ele ou por qualquer outra pessoa e o tipo penal
subjetivo exige dolo direto ou culpa. No caso de “imprudéncia grave”, a pena ¢ de seis meses
a dois anos de priséo (artigo 301.3).

A legislagdo espanhola também estipulou o agravamento da pena se houver
participacdo do agente em organizacdo criminosa e consagrou o principio da universalidade,
afirmando que é irrelevante o fato de o crime antecedente ter sido cometido no exterior (artigo
301.4).

4 CEVALLOS Y TORRES, José Fernandez de. Blanqueo de capitales y principio de lesividade. Salamanca. 2013. p. 359
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1.3.5. Franca

Na Franca, o crime de “blanchiment” esta previsto no artigo 324 do Codigo Penal,
mais especificamente no Capitulo IV do Titulo I do livro Terceiro do Cédigo Penal (“Des
Autres atteintes aux bens”). O tipo basico vem assim redigido:

Art. 324-1. O branqueamento é a conduta de facilitar, por qualquer
meio, a justificativa enganosa da origem de bens ou de rendimentos do
autor de um crime ou de um delito com o animo de obter deste um
proveito direto ou indireto.

Constitui igualmente branqueamento a conduta de preparar uma
operacdo financeira, de dissimulacdo ou de conversdo do produto
direto ou indireto de um crime ou de um delito.

Art. 324.2. O branqueamento € punido com dez anos de
aprisionamento e com multa de 750.000 euros:

1° quando ele for cometido de forma habitual ou com a utilizagdo de
facilidades proporcionada pelo exercicio de wuma atividade
profissional;

2° quando é cometido por organizagao criminosa.

Art. 324-3. As penas de multa mencionadas nos artigos 324-1 e 324-2
podem ser elevadas até a metade do valor dos bens ou dos fundos

obtidos com as operagdes de branqueamento.

Verifica-se que a legislagdo francesa é de terceira geragdo, pois qualquer “crime ou
delito” pode ser considerado como antecedente a lavagem. Esse dispositivo ndo visa
criminalizar o agente da infraccdo principal e sim atingir as pessoas que participem do
processo de lavagem com a intengao de “facilitar a justificativa enganosa da origem de bens
ou de rendimentos do autor de um crime”. Renato Brasileiro acrescenta que o Codigo Francés
proibe expressamente a punicdo da autolavagem®. Rodolfo Tigre Maia pontua que a

legislacdo francesa, tal qual a suica, prevé o delito de lavagem de dinheiro como um delito

50 “Em ordenamentos do Direito Continental Europeu, como na Italia e na Franga, onde predomina a estruturacio tipica da
lavagem de capitais como a da receptagdo ou do favorecimento real, respectivamente, ndo se admite que o autor da infracdo
antecedente seja também o autor da conduta de reciclagem. Nestas legislacOes, a lavagem de capitais é considerada post
factum impunivel” (LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.
321)
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autdbnomo caudatario do favorecimento (MAIA, 2004, p. 91-92) e, por isso, aquele crime,
assim como este, ndo é imputavel ao autor do injusto antecedente, mas tdo somente aos que
por qualquer meio fraudulento facilitem a falsa justificacdo da origem ilicita dos recursos ou
bens obtidos por ele (MENDRONI, 2006, p.151).

Essa observacgdo permite concluir que o tipo objetivo é qualquer conduta que oculte ou
dissimule a origem de bens ou de rendimentos do autor de um crime e o tipo subjetivo é o
dolo especifico do agente de encobrir a origem ilicita do bem ou rendimento com o intuito de
impedir a punicdo do autor pelo delito principal praticado. Ndo ha previsdo de punicdo na

modalidade culposa.

1.3.6. Argentina

Na Argentina, o “encubrimiento y Lavado de Activos de origen delictivo” sofreu
diversas alteracdes ao longo do tempo. Atualmente a redacdo do artigo 303 do Cddigo Penal
argentino se encontra dada pela Lei n° 26.683/2011.:

Articulo 304.1) Sera reprimido con prision de tres (3) a diez (10) afios
y multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la operacion, el que
convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o
de cualquier otro modo pusiere en circulacion en el mercado, bienes
provenientes de un ilicito penal, con la consecuencia posible de que el
origen de los bienes originarios o los subrogantes adquieran la
apariencia de un origen licito, y siempre que su valor supere la suma
de pesos trescientos mil ($ 300.000), sea en un solo acto o por la
reiteracion de hechos diversos vinculados entre si.

2) La pena prevista en el inciso 1 ser4d aumentada en un tercio del
méaximo y en la mitad del minimo, en los siguientes casos:

a) Cuando el autor realizare el hecho con habitualidad o como
miembro de una asociacion o banda formada para la comision
continuada de hechos de esta naturaleza;

b) Cuando el autor fuera funcionario publico que hubiera cometido el
hecho en ejercicio u ocasién de sus funciones. En este caso, sufrird
ademas pena de inhabilitacion especial de tres (3) a diez (10) afios. La
misma pena sufrird el que hubiere actuado en ejercicio de una

profesion u oficio que requirieran habilitacion especial.
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3) El que recibiere dinero u otros bienes provenientes de un ilicito
penal, con el fin de hacerlos aplicar en una operacion de las previstas
en el inciso 1, que les dé la apariencia posible de un origen licito, sera
reprimido con la pena de prision de seis (6) meses a tres (3) afios.

4) Si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el inciso 1,
el autor sera reprimido con la pena de prision de seis (6) meses a tres
(3) afios.

5) Las disposiciones de este articulo regiran aun cuando el ilicito
penal precedente hubiera sido cometido fuera del &mbito de aplicacion
espacial de este Cddigo, en tanto el hecho que lo tipificara también

hubiera estado sancionado con pena en el lugar de su comision.

Como se V&, a legislacdo argentina é claramente de terceira geracao, ndo elencando 0s
delitos antecedentes, fixando, porém, um quantum minimo para que a punicéo pela lavagem
de dinheiro seja cabida: somente quando os bens envolvidos superarem a quantia de 300.000
pesos, “seja em um s6 ato ou pela reiteragcdo de fatos diversos vinculados entre si”.

Chama atencdo também que caso a ocultagdo ndo atinja 0 patamar necessario para
caracterizar o delito de lavagem de dinheiro, o autor serd punido com a mesma pena prevista
no delito de encobrimento (art. 277 do CP argentino), o que nos leva a crer que a lavagem de
dinheiro possui as mesmas caracteristicas centrais que o delito de encobrimento.

Percebe-se igualmente a previsdo de agravante relativa a organizacao criminosa e a
habitualidade. Chama atencdo também o dispositivo que garante o confisco dos bens e o
principio da universalidade, pois prevé que a punicdo pela dissimulacdo de bens incidira
mesmo quando o crime prévio ocorrer no estrangeiro, desde que a conduta seja prevista como
criminosa no pais em que for cometida (artigo 303.5).

Segundo Jose Daniel Cesano, o tipo penal objetivo é preenchido pela conduta de
“convertir, transferir, administrar, vender, gravar y aplicar de cualquier otro modo dinero u
otra clase de bienes provenientes de un delito”, enquanto “la tipicidade subjetiva basta con
gue el autor sea consciente de que, como consecuencia de la operacién que realiza, puede
transmitirsele a los bienes de origen delictivo una apariencia licita (es irrelevante de que ésta

sea precisamente su intencion). En esta medida, entonces, basta con el mero dolo eventual”®?.

51 CESANO, Jose Daniel. El delito de blanqueo de capitales de origen delictivo en la legislacion penal argentina: una
aproximacion a su analisis dogmatico. Acessivel em:
http://www.ciidpe.com.ar/area2/BLANQUEO%20DE%20CAPITALES.cesano.pdf
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Né&o ha previsdo expressa do crime na modalidade culposa, tal qual demanda o ordenamento
argentino.

Portanto, conforme se verifica da andlise das legislacdes internas dos paises acima
discriminados, embora haja inimeras semelhancas entre elas, existem dois pontos nevralgicos
em que os paises divergem entre si e muitas dessas na¢Ges sequer chegam a um consenso
internamente. S&o eles: (i) se o individuo responsavel pela lavagem de dinheiro pode ou ndo
ser 0 autor da infracdo antecedente (autolavagem) e (ii) se o crime de lavagem de dinheiro
sera ou ndo punivel a titulo de imprudéncia ou dolo eventual.

Em um estudo de direito comparado, DEL CARPIO assinala que existem trés modelos
para analisar a questdo da possibilidade de criminalizar a autolavagem:

Um modelo alternativo en el cual el autor del delito previo no es
penado por el posterior blanqueo de capitales, tal seria el caso de los
sistemas juridicos italiano, aleman y francés; un segundo modelo
acumulativo en el que el autor del delito previo puede ser penado por
el posterior blanqueo, como ocurre en el orden juridico espafiol
vigente, asi como en la legislacion belga; y, un tercer modelo en el
cual el legislador omite pronunciarse sobre la autorizacion o
prohibicion del autoblanqueo, dejando el debate a la doctrina y a la
jurisprudéncia®? (Argentina e Portugal®®).

Abaixo analisaremos qual o caminho o legislador brasileiro optou por seguir.
Contudo, para se cumprir as exigéncias dos principios do direito penal moderno e também as
pretensdes dos organismos internacionais na luta contra a criminalidade organizada,
recomenda-se que o crime de lavagem de dinheiro seja concebido como uma forma de
participacdo pos-delitiva acessoria elevada a categoria de um delito autbnomo. Nesta toada,
concordando com Miguel Bajo Fernandez, veremos se a legislacdo brasileira seguem as
diretrizes abaixo:

Em primero lugar, el autor del llamado delito de blanqueo de capitales
no puede haber participado em el delito anterior ni como autor ni
como participe. Em segundo lugar, no puede imponerse uma pena

superior a la del delito precedente. Em tercer lugar, el nuevo delito

52 DEL CARPIO DELGADO, Juana: Principales aspectos qle la reforma del delito de blanqueo. Especial referencia a la
reforma del art. 301.1 del Cddigo penal”, en FERRE OLIVE, Juan C. (dir.): Revista Penal, Tirant lo Blanch, n° 28, julio,
2011, p. 17

53 O Supremo Tribunal de Justica portugués, no aguardo da providéncia legislativa, decidiu que o autor do crime de lavagem
ndo pode ser o prdprio autor do crime antecedente (Processo 972/99, disponivel no sitio eletrénico do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal, www.stj.pt)
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participa em la proteccion del bien juridico del delito prévio. Em
cuarto lugar, debe de referirse solo a los efectos derivados de los
delitos que se quiere combatir, es decir, los relativos a criminalidade
organizada. Em quinto lugar, debe evitarse el castigo de la modalidade

imprudente® (somente dolo direto).

1.4. O processo legislativo no Brasil

Em 1991, por meio do Decreto n° 154, o Brasil ratificou a Convencéo de Viena. Trés
anos depois, na reunido da “Cuapula das Américas”, o governo brasileiro firmou plano de agdo
com a finalidade de tornar crime “a lavagem de rendimentos gerados por todos os crimes
graves”. No ano seguinte, na Conferéncia Ministerial sobre Lavagem de Dinheiro e
Instrumento do Crime realizada em Buenos Aires, foi assinado a Declaracdo de Principios
guanto a tipificacdo da lavagem dos rendimentos aferidos através de delitos graves,
relacionados ou ndo com o trafico de drogas.

Muito embora o Brasil tenha assinado todos esses compromissos internacionais, 0
primeiro instrumento normativo especificamente voltado ao enfrentamento penal da lavagem
e dinheiro ndo foi promulgado de imediato.

A morosidade em adotar medidas criminais de enfrentamento a lavagem de dinheiro, a
falta de controle sobre as movimentagdes bancérias e a estabilidade monetaria do pais trazida
principalmente pelo Plano Real fizeram com que o Brasil se tornasse extremamente atrativo
para quem pretendesse lavar dinheiro®. N&o a toa, o entdo presidente dos Estados Unidos Bill
Clinton, ao divulgar o Relatério Anual sobre Controle Internacional de Narcoticos, apontou
que as mafias italianas estavam lavando dinheiro no pais®®.

Somente no dia 5 de julho de 1996 foi publicado um anteprojeto de lei, cujo texto foi
elaborado pelo Ministro da Justica Nelson Jobim, com a participacdo de juristas de renome,
dentre os quais, Francisco de Assis Toledo, Miguel Reale Junior, Vicente Greco Filho e René

Ariel Dotti. A redacéo do tipo legal era a seguinte:

5 BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. In: Politica Criminal y Blanqueo de
Capitales. Madrid: Marcial Pons. 2009. p. 14

55 Ruben Fonseca Silva acrescenta que “as extensas e desprotegidas fronteiras brasileiras, com paises notoriamente grandes
produtores de drogas, das mais diversas, a imensa costa e a grande malha fluvial, e a conexdo por via aéra do Brasil com
praticamente todas as mais importantes capitais do globo, certamente encorajam o crime organizado a estabelecer no Brasil
bases importantes para suas atividades clandestinas” (SILVA, Ruben Fonseca; Williams, Robert E. Tratados dos paraisos
fiscais. S&o Paulo: Observador Legal, 1998, p. 194-195).

% ARBEX JR, José; TOGNOLLI, Claudio Julio. O século do crime. Boitempo. 1996. p. 64-65



40

Art. 1° Ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem,
localizacdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores sabendo serem oriundos, direta ou indiretamente,
de crime:

a)  De tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
b)  Praticado por organizagdo criminosa;

c)  De terrorismo;

d)  De contrabando ou trafico de armas ou municoes;

e)  Contra a administra¢do publica.

Pena: recluséo de 2(dois) a 5 (cinco) anos e multa.

A técnica legislativa e a clareza do dispositivo eram irretocaveis. O acerto do
anteprojeto era evidenciado por duas singelas observacGes: a lavagem de dinheiro sé seria
punida na modalidade dolosa e o rol dos crimes antecedentes era taxativo e s6 abrangia os
crimes graves ali discriminados. Ocorre que, em 24 de dezembro de 1996, o entdo presidente
Fernando Henrique Cardoso encaminhou a Camara dos Deputados o projeto de Lei n°
2688/1997, cujo texto legal era completamente diferente daquele elaborado por grandes
juristas. Veja:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizag&o,
disposicdo, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

| — de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — De terrorismo;

1l - De contrabando ou trafico de armas, muni¢cGes ou material
destinado a sua producao;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V - Contra a administracdo publica;

VI — contra o sistema financeiro nacional

VII — praticado por organizagdo criminosa

Pena: reclusédo de 3 (trés) a 10 (dez) anos e multa.

As diferencas entre 0 anteprojeto e o projeto séo sensiveis, pois ampliam o ambito de
atuacdo deste tipo penal em todos os aspectos. Em primeiro lugar, retirou-se o adjetivo
“verdadeira” e substituiu-se a expressao “sabendo serem oriundos” por “provenientes”, o que
da margem a interpretacdo no sentido de que houve uma alteracéo no tipo subjetivo para nele

abrigar o dolo eventual (art. 18, inciso I, do CP). Em segundo lugar, os ilicitos penais extorsdo
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mediante sequestro (art. 159 do CP) e aqueles praticados contra o Sistema Financeiro
Nacional foram incluidos no rol dos crimes antecedentes. Em terceiro lugar, dobrou-se a pena
maxima de cinco para dez anos, no projeto.

Seja como for, o0 projeto n° 2688/1996 foi aprovado em regime de urgéncia, por
unanimidade, na Camara dos Deputados®’ e encaminhado ao Senado Federal que aprovou a
versdo final do projeto logo em seguida.

No dia 3 de marco de 1998, foi promulgado o primeiro instrumento normativo
especificamente voltado ao enfrentamento penal da lavagem e dinheiro, a Lei n° 9.613/1998.

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizag&o,
disposicdo, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

| - de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il - de terrorismo;

1l - de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material
destinado a sua producéo;

IV - de extorsdo mediante sequestro;

V - contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como
condicdo ou prego para a pratica ou omissao de atos administrativos;
VI - contra o sistema financeiro nacional;

VII - praticado por organizacdo criminosa.

Pena: recluséo de trés a dez anos e multa.

8 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a
utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes de qualquer dos
crimes antecedentes referidos neste artigo:

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, dd ou recebe em garantia,
guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos
verdadeiros.

8 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

57 Foi fundamental para a aprovagdo a Audiéncia Pdblica com o Ministro Nelson Jobim, pois ele esclareceu aos deputados
contrarios ao projeto que ndo havia violagao de direitos individuais, conforme esclareceu o relator do projeto na Camara de
Deputados Arnaldo Madeira em entrevista a Revista IstoE. (S8o Paulo, 14.jan.1998, p. 12)
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| - utiliza, na atividade econdémica ou financeira, bens, direitos ou
valores que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes
antecedentes referidos neste artigo;

Il - participa de grupo, associacdo ou escritério tendo conhecimento
de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a prética de
crimes previstos nesta Lei.

8§ 3° A tentativa é punida nos termos do paragrafo unico do art. 14 do
Caodigo Penal.

8§ 4° A pena sera aumentada de um a dois tercos, nos casos previstos
nos incisos | a VI do caput deste artigo, se o crime for cometido de

forma habitual ou por intermédio de organizagéo criminosa.

Posteriormente, os tipos legais de corrupgdo ativa em transagdo comercial
internacional (art. 337-B) e o tréfico de influéncia em transacdo comercial internacional (art.
337-C) foram incluidos pela Lei n° 10.467/2002 no rol taxativo de crimes antecedentes a
lavagem de dinheiro, mais especificamente no inciso VIII do artigo 1° da Lei n° 9.613/98. Em
9 de julho de 2003, publicou-se a Lei n° 10.701, a qual incluiu no inciso |1, da Lei n° 9.613/98
o financiamento ao terrorismo.

Essa legislacdo brasileira ultrapassou o patamar minimo estipulado na Convencao de
Viena, pois, além do trafico de entorpecentes, estipulou um rol exaustivo de crimes
antecedentes, sendo, portanto, considerada uma lei de segunda geracdo. Segundo o Ministro
Nelson Jobim, na exposicao de motivos a Lei 9.613/1998, muito embora a legislagdo proposta
seguisse a tendéncia de segunda geracdo das leis portuguesa, espanhola e alemd, o projeto
adotou posicdo mista, enquadrando-se entre a segunda e a terceira geracdes: configura-se a
lavagem de dinheiro se a infracdo penal anterior estiver no rol do caput, bem como se tiver
sido praticada por organizagédo criminosa, ndo importando qual a espécie do crime®®. Por isso,
Kai Ambos afirma que o “rol a primeira vista parece restritivo, porém, observando-se certos
aspectos, constata-se a sua amplitude, posto que ao estabelecer como crime antecedente o
praticado por organizagdo criminosa, o legislador possibilitou que qualquer tipo de conduta
criminosa que produza dinheiro, que tenha sido efetivada e realizada por organizacao

criminosa, conduza também ao crime de lavagem de dinheiro”®.

58 Exposigdo de motivos 692, de 18.12.1996. Diario do Senado Federal, 25.11.1997, p. 25.672
% AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal. Tradugdo de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2007. p. 50-51.
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Ainda, na exposic¢do de motivos, consta que a escolha dos crimes antecedentes se deu
com o objetivo de “implementar o classico principio da justica penal universal, mediante
tratados e convencdes, como estratégia de uma politica criminal transnacional”®.

Ademais, referida lei criou mecanismos de prevencdo e repressdo as atividades
suspeitas de lavagem de dinheiro que passaram a ser centralizadas e processadas pelo
Conselho de Controle de Atividades Financeiras®® (COAF).

Seguindo o quadro de DEL CARPIO, pode-se dizer que a legislacao brasileira adotou
0 modelo no qual o legislador se omite sobre a possibilidade de punir a autolavagem,
deixando o debate para a doutrina e jurisprudéncia.

Ademais, observa-se que o Brasil aderiu a recomendacdo da Convencdo de Viena de
proibir a transferéncia de valores, imoveis e qualquer tipo de bem com valor econémico
oriundo de crime. Outra semelhanca é o objeto material do delito que é aquele delimitado no
artigo 1°, ¢, da Convengao de Viena: “os ativos de qualquer tipo, corpdéreos ou incorpdreos,
moveis e imdveis, tangiveis ou intangiveis, e 0s documentos ou instrumentos legais que
confirmam a propriedade ou outros direitos sobre os ativos em questao”.

A lei é clara ao identificar as trés formas bésicas de cometimento do crime: 1° -
atividade finalista de ocultar ou dissimular bens de proveniéncia criminosa (art. 1°, caput); 2° -
conduta dirigida a converter, adquirir ou transferir tais bens, com o fim de oculta-los ou
dissmula-los (art. 1°, paragrafo 1°, I, I1, 111) e; 3° - utilizacdo de bens, na atividade econdémica
ou financeira, sabidamente ilicitos (art. 1°, paragrafo 2° | e Il). Dessa forma, a lavagem de
dinheiro visa coibir toda e qualquer conduta que oculte ou dissimule a natureza, origem,
localizagdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens provenientes dos crimes
discriminados no rol exaustivo do artigo 1° da Lei e os utilize na economia formal. Ou seja,
qualquer ato integrante do processo de lavagem de um bem oriundo de crime é criminalizado
neste artigo.

Em relacdo ao plano subjetivo, a previsdo legal de responsabilidade esta restrita
apenas ao cometimento de acdo com dolo direto, conforme evidencia as expressdes “sabe
serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos™ (art. 1°, §2°, I) e “tendo
conhecimento de que sua atividade é dirigida & pratica do crime previsto nesta lei” (art. 1°,
82°, 11). Em outras palavras, s6 é punivel aquela conduta intencional e voluntaria do agente
que tem conhecimento do crime prévio e quer realizar a ocultacdo ou dissimulacdo da origem

ilicita do bem proveniente dele (dolo direto).

60 Exposigéo de motivos 692, de 18.12.1996. Diario do Senado Federal, 25.11.1997, p. 25.673
61 Conforme art. 14 da Lei 9.613/98
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De modo sintético, Pitombo resume que “integra o dolo tipico da lavagem de dinheiro:
conhecer os bens; a ocorréncia do crime antecedente; e a relagéo entre tais bens e o crime
antecedente. O agente precisa, portanto, saber da natureza espuria dos bens (elemento
cognitivo) e, mesmo assim, querer praticar a acdo tipica (elemento volitivo), para que haja a
configuragdo do tipo doloso da lavagem de dinheiro”®?. Logo, o tipo subjetivo se restringe ao
dolo direto.

Seguindo a recomendacdo da Convencdo de Viena de tipificar somente condutas
intencionais, ndo ha previsdo de punicdo na modalidade culposa. A inexisténcia de previsdo
da lavagem de dinheiro negligente ¢é elogiada por Jorge Alexandre Fernandes Godinho, pois
“tal punicdo serviria para abranger 0s casos em que nao é possivel provar que o agente tinha
conhecimento da proveniéncia ilicita de bens; tratar-se-ia de um ‘tipo de interceptagdo’, que
visaria aliviar dificuldades de prova”®3.

Sob a justificativa de “tornar mais eficiente a persecugao penal dos crimes de lavagem
de dinheiro , a Lei 12.683, promulgada em 2012, alterou substancialmente o tratamento legal
da lavagem de dinheiro no Brasil.

As principais modificacdes foram: extincdo do rol de crimes antecedentes, inclusao
das contravencdes penais como delito prévio ao crime de lavagem e a possivel expansdo do
tipo penal, que passaria a punir a conduta criminosa praticada com dolo eventual. A nova
redagéo suprimiu os oito incisos e modificou a redagéo do art. 1°, a saber:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo,
disposicao, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores

provenientes, direta ou indiretamente, de infragéo penal.

A nova redacdo substituiu a expressdo crime por infracdo penal, tornando possivel que
qualquer crime ou contravengdo penal — por menor que seja — constitua o crime de lavagem
de dinheiro. Essa alteracdo viola definitivamente o principio da proporcionalidade, pois (i)
punird com o mesmo rigor o traficante de drogas que dissimula seu capital ilicito e o
organizador de rifa ou bingo em quermesse que oculta seus rendimentos e (ii) em muitos
casos, 0 apenamento por crime de lavagem serd superior a sancdo prevista pelo crime
antecedente, ndo obstante o delito de lavagem ser uma forma de participacdo pos-delitiva

acessoria elevada a categoria de um delito autbnomo.

62 Pitombo, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 138
63 Do Crime de branqueamento de capitais — introducdo e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001. p. 153
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Essas incoeréncias ja estdo sendo refletidas nos foros criminais brasileiros, onde se Vé,
com frequéncia, acusagdes esdrixulas de jogo do bicho e lavagem de dinheiro em concurso
material tdo somente para negar o direito subjetivo do acusado de aceitar os beneficios
previstos na Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°® 9.099/95). De fato, no estagio em
que se encontra, a lavagem de dinheiro estd sendo utilizada para ampliar o indice de
condenacdes criminais pela pratica de contravencdes penais e outros delitos burdos de menor
potencial ofensivo gque antes terminavam com a aceitacdo por parte do autor do fato de
medidas descriminalizantes.

Essa vulgarizagdo do crime de lavagem certamente aumenta as estatisticas de
condenacéo pelo crime de lavagem de dinheiro e d& efetividade simbdlica a Lei 9.613/1998,
cuja eficacia era considerada insignificante pelas autoridades, sendo este 0 motivo da reforma
legislativa.

Mais adequado seria estabelecer um pardmetro de gravidade do crime antecedente,
como um patamar de pena minima a partir do qual a infracdo seria considerada passivel de
gerar a lavagem de dinheiro, como propbe a Convencdo de Palermo e foi adotado pela
legislacdo argentina.

Além da maior abrangéncia em relacéo as hipéteses de incidéncia da lei, destaca-se a
manutencdo do tipo objetivo, com a consequente omissdo em relacdo a autolavagem, e a
possibilidade de uma dupla interpretacdo em relacéo ao tipo subjetivo a partir da supresséo da
expressdao “que sabe”, contida no art. 1°, §2° I, da Lei 9.613/98. Uma corrente doutrinaria
defende que somente as condutas praticadas com dolo direto sdo puniveis, enquanto outros
acreditam que a supressdo da expressdo que sabe indica a expansdao do tipo penal
possibilitando a criminalizacdo da conduta praticada mediante dolo eventual.

Como se Vvé, tanto em ambito internacional, quanto na legislacdo brasileira existem
dois pontos nevralgicos em relacdo a tipicidade do delito de lavagem de dinheiro que
merecem ser estudados com mais profundidade. Séo eles: (i) se o individuo responsavel pela
lavagem de dinheiro pode ou n&o ser o autor da infracdo antecedente (autolavagem) e (ii) se 0
crime de lavagem de dinheiro sera ou nao punivel a titulo de imprudéncia ou dolo eventual.

Para dirimir essas questdes, torna-se necessario investigar e reconhecer o bem juridico

referido pela lavagem de dinheiro.
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2. 0 BEM JURIDICO OFENDIDO PELA LAVAGEM

A descoberta do bem juridico ofendido por uma norma penal deve necessariamente
considerar a missao do direito penal que ¢ “defender (a sociedade), protegendo (bens, ou
valores, ou interesses), garantindo (a segurancga juridica, ou a confiabilidade nela) ou
confirmando (a validade das normas); ser-lhe-& percebido um cunho propulsor, e a mais
modesta de suas virtualidades estara em resolver casos”%.

Considerando que o direito penal é a racionalizacdo juridica do poder punitivo, o
ponto de partida para o estudo dessa ciéncia estd no bem juridico®. Eles representam valores
ou dados da realidade imprescindiveis para a realizagdo dos individuos®®, o desenvolvimento
da comunidade®” e o funcionamento do proprio sistema®. Nas palavras do Prof. Figueiredo
Dias, o bem juridico ¢ “a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”®.

Portanto, os bens juridicos sdo o conjunto de valores e principios constitucionais
expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e ao pleno
desenvolvimento do sistema econémico, social e politico.

Hassemer observa que a teoria do bem juridico alinha o critério seletivo da politica
criminal com a missdo do direito penal e serve como parametro de contencdo do poder
punitivo ao deslegitimar tipos penais que ndo sejam absolutamente indispensaveis a vida em
comum (principio da intervencdo minima), tampouco lesivos a qualquer bem juridico
(principio da ofensividade).

Recentemente, porém, verifica-se um movimento politico criminal para alargar a
atuacdo do direito penal de modo a proteger novas fontes de riscos sociais criadas a partir do

desenvolvimento da sociedade contemporanea. Essa expansao do direito penal, além de tornar

64 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Ed. Revan, 2011, p.108

8 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. 42 Ed. Trad. J.L. Manzanares Samaniego. Granada: Comares,
1993. p. 231

% MIR PUIG, Santiago. Derecho penal — Parte General. 42 Ed. Barcelona: PPU, 1996, p. 231

67 Hans Welzel afirmava que a missdo do direito penal era amparar os valores elementares para a vida em comunidade
(Derecho Penal — parte general. Trad. C. Fontan Balestra. Buenos Aires: Depalma, 1956. p. 1).

6 Para Roxin: “los bienes juridicos son cicunstancias dadas o finalidades que son dtiles para el individuo y su libre
desarrollo em el marco de um sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamento del proprio sistema” (Roxin, Claus. Derecho Penal — Parte General. 4 ed. Madrid: Thomson-Civitas, t. I.
2008, p. 56

89 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Direito Penal do Bem juridico como Principio Juridico-Constitucional. In: PINHO, Ana
Claudia Bastos de; GOMES, Marcus Alan de Melo (Org.) Direito Penal e Democracia. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora,
2010. p. 243

0 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminilogia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 1989, p. 103-105.
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0s bens juridicos vagos e ao mesmo tempo extremamente amplos, distancia-os da realidade,
permitindo a criminalizacdo de inUmeras novas condutas e também a tutela penal cada vez
mais antecipada do bem juridico’.

Luis Greco explica que a criacdo de bens juridicos coletivos ou instrumentais e a
utilizacdo de inumeros tipos de perigo abstrato sdo exemplos da tentativa do legislador de
adequar os instrumentos penais a essa realidade, na qual a criminalizacdo ndo teria vitimas
individuais, mas geraria danos potencialmente mais amplos, ainda que menos visiveis que 0s
tradicionais delitos burdos’.

Segundo Hassemer, a sociedade de risco e a expansdo penal promoveram uma
releitura do postulado de protecdo dos bens juridicos, invertendo suas premissas: de uma
orientacdo de contencdo do poder punitivo para uma vertente fundamentadora,
criminalizante”,

Contudo, parece ser mais acertado afirmar que essa falsa sensacdo de inversédo de
premissas do postulado de protecdo dos bens juridicos ocorre porque esse movimento
politico-criminal de incorporacdo do paradigma da sociedade mundial do risco muitas vezes
confunde a finalidade do delito com o bem juridico ofendido por ele. Cria-se o crime ndo com
base no valor referendado, mas em razdo do que se busca com aquela incriminagdo. Ao
tipificar delitos visando suas provaveis consequéncias, o legislador esquece que a norma
deveria ser criada para referendar um bem juridico que constitui, ao mesmo tempo, objeto de
preferéncia, como valor vinculado a finalidade da ordem juridica em torno da protecdo da
pessoa humana, e objeto de referéncia, como pressuposto de validade da norma, bem como de
sua propria eficacia.

Juarez Tavares ensina que “funcdo nédo constitui um valor e, portanto, ndo pode ser
confundida com um bem. A funcdo ndo existe por si mesma, depende de uma relacdo e de
suas variaveis, possibilitando unicamente calculos de predicados, que ndo podem ser
confundidos com bem juridico que deve ser tomado como valor por si mesmo” ",

Nesse contexto, a inversdo de premissas vislumbrada por Hassemer é inconcebivel,
pois, conforme preceitua Juarez Tavares, “a no¢do de bem juridico ndo pode ser posta como

legitimacdo da incriminacgdo, mas como delimitacdo, dai seguindo, Dohna, a necessidade de
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2 GRECO, Luis. Modernizacdo do Direito Penal, Bens juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato. Rio de Janeiro:
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que seja determinado com precisdo para que possa servir de barreira diante da
intencionalidade e da vacuidade”’®.

Jorge Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade observam que a “no¢dao do bem
juridico ndo pode até hoje ser determinada — e talvez jamais o venha a ser — com uma nitidez e
seguranga que permita converté-la em conceito fechado e apto a subsuncdo capaz de tracar,
para além de toda a ddvida possivel, a fronteira entre o que legitimamente pode e ndo pode ser
criminalizado™’®.

Essa comporta aberta pela auséncia de um conceito fechado de bem juridico é por
onde escoa o poder punitivo desenfreado do emergencialismo penal no qual se promulga leis
sem terem em vista a nogdo de bem juridico como objeto de delimitacdo da incriminacdo, mas
tdo somente a vislumbram como instrumento para alcancar determinado fim relacionado com
a efetividade do sistema. Esse instrumentalismo dificulta a identificacdo do bem juridico
referido pela norma.

Editada para atender os interesses do mercado financeiro e sob os auspicios de uma
politica criminal emergencial, a lei de lavagem de dinheiro € um exemplo claro desse
instrumentalismo, pois, criada com o objetivo de ser uma eficaz arma para o enfrentamento do
crime organizado, criminaliza o exaurimento do crime em favor de atingir mais facilmente o
confisco de bens de origem ilicita (funcdo declarada) e exercer mais facilmente o controle
social da subclasse inserida na economia informal com imperatividade verdadeiramente
autoritaria (funcédo oculta).

Nesse sentido, ¢ a arguta observacdo de Godinho de que “estamos perante uma
extensdo ou complemento normativo destinado a atuar sobre o patrimdnio dos criminosos.
Concretamente, a criminalizacdo do branqueamento de capitais € um novo meio de atingir o
fim que é o confisco dos lucros do crime”’’. Com efeito, a lei de lavagem inverte o 6nus
probatdrio quanto a procedéncia dos bens, cabendo ao investigado comprovar a “licitude de
sua origem” e ndo ao Ministério Publico, 0 que facilita sobremaneira a concretizacdo das
funcbes declaradas e ocultas dessa lei.

Desse modo, a criminalizagdo da lavagem ‘“desempenha um papel instrumental em

face das regras sobre o confisco dos lucros do crime constantes da parte geral, que constituem

sua conexdo ou filiacdo material mais estreita. Trata-se de uma matéria que — sobretudo se o

> TAVAREZ, Juarez. Teoria do injusto penal. 22 ed. p. 200
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Almedina, 2001. p. 140



49

branqueamento de capitais se referir a toda e qualquer infragdo — se coloca no
desenvolvimento l6gico e consequente das regras sobre confisco de bens resultantes do crime,
em termos de constituir uma tutela complementar”’®,

Justamente por ndo ter sido pensado em um valor, mas sim com a finalidade de se
apoderar, “através do instituto juridico do confisco, dos fundos que transitam nas operagoes
financeiras internacionais, cuja origem ndo estd em nenhum dos grupos econdémicos
obedientes as regras estatuidas pelos mesmos organismos internacionais”, Jodao Carlos
Castellar defende nao haver um “bem juridico merecedor da tutela do Direito Penal na
incriminacéo da lavagem de dinheiro”®.

Considerando que ndo pode existir crime sem que haja a violagdo de um bem juridico,
ndo se desincumbira este autor da ardua tarefa de tentar descobrir o valor referendado por esta
incriminacdo. Até porque essa descoberta é tarefa dogmatica de suma importancia para
racionalizar a persecucdo criminal deste delito, pois, conforme ensinamentos de Nilo Batista,
a descoberta do “bem juridico pde-se como sinal da lesividade (exterioridade e alteridade) do
crime que o nega, revelando e demarcando a ofensa. Essa materializacdo da ofensa, de um
lado, contribui para a limitag&o legal da intervencdo penal, e de outro a legitima”®°,

Feita esta breve introducéo, talvez um dos temas mais polémicos e debatidos quando
analisado o crime de lavagem de dinheiro seja a indicacdo e a natureza do bem juridico
ofendido. De maneira geral, a doutrina esta dividida em trés bem demarcadas posicoes:
muitos autores sustentam que o delito de lavagem ofende a administracdo da justica, outros
consideram que é a ordem econémica e, ainda, alguns indicam o bem juridico ofendido pelo
crime antecedente.

Pierpaolo Bottini e Gustavo Badar6 observam que “no campo da lavagem de dinheiro,
a identificacdo do bem juridico referido pela norma penal é tarefa dogmatica de suma
importancia, pois, a depender da posicdo firmada, as respostas sobre a natureza do crime, seus
elementos, a abrangéncia do tipo e a extensdo dos elementos subjetivos necessarios a
tipicidade serdo distintas. Mesmo a solugéo de situagdes complexas de concurso de normas e
sobre a incidéncia do bis in idem em determinados casos, s6 seré possivel com a definigdo do
bem juridico referido. Da mesma forma, o recurso ao conceito é fundamental para uma

analise da pena prevista para o crime em comento sob o prisma da proporcionalidade”®?.

8 Godinho, Jorge Alexandre Fernandes. Do crime de branqueamento de capitais — introducéo e tipicidade. Coimbra: Livraria
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A seguir, serdo apresentadas as trés correntes doutrinarias principais, suas
fundamentaces e, principalmente, as consequéncias praticas da adocdo de cada uma delas

para a interpretacdo normativa coerente do tipo penal da lavagem de dinheiro.

2.1. A administracdo da justica.

Grande parte da doutrina entende que o bem juridico ofendido pelo delito da lavagem
de dinheiro seria a administracdo da justica. Nesse caso 0 crime teria as caracteristicas do
favorecimento (arts. 348 e 349 do CP), pois o comportamento afeta a capacidade da Justica de
exercer suas funcdes de investigacdo, processamento, julgamento e recuperacdo do produto do
delito.

Badaré e Bottini explicam que “a lavagem ¢ entendida como um processo de
mascaramento que ndo lesiona o bem originalmente violado, mas coloca em risco a
operacionalidade e a credibilidade do sistema de Justica, por utilizar complexas transacdes a
fim de afastar o produto de sua origem ilicita e com isso obstruir seu rastreamento pelas
autoridades publicas, maculando-se o desenvolvimento satisfatorio da atividade de postestade
judicial”®. De maneira mais sintética, Nelson Jobim afirma que “é crime contra a
administracdo da justica porque quando se dissimula e oculta a origem criminosa do produto
do crime, esta se evitando a acdo da justica”®®. Nesta toada, no entendimento de Tigre Maia,
“os comportamentos incriminados vulneram o interesse estatal em identificar a proveniéncia
dos bens e os sujeitos ativos de ilicitos que os geraram, em desestimular a sua pratica, em
reprimir a fruicdo de seus produtos e em lograr a punicdo dos seus autores, e dessa forma
podem afetar o funcionamento regular da Justica®*.

Essa proposta parece ser fruto de uma dogmaética sentimental que defende o uso do
bem juridico para efeitos punitivistas que lhe agradam, uma vez que do ponto de vista
dogmatico confere maior autonomia entre a lavagem e o crime antecedente, possibilitando
superar a vedacdo ao reconhecimento do concurso material nos casos de identidade de agentes
na pratica do crime antecedente e da lavagem (autolavagem) e justifica a absurda escala penal
desse delito que ofende o principio da proporcionalidade na punicdo com o mesmo rigor do
traficante de drogas que dissimula seu capital ilicito e do organizador de rifa ou bingo em

quermesse que oculta seus rendimentos, pois “o fato de o crime antecedente ser mais ou

82 Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragées da Lei 12.683/12/
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menos grave ndo afeta a natureza do comportamento posterior que sempre colocard em risco o
funcionamento do sistema de Justica da mesma forma”®,

Justamente por ndo distinguir os graus de lesdo e considerar que qualquer agir sera
valorado negativamente, sem diferenciar o resultado juridico, esse suposto bem juridico ndo
serve como critério limitador a aplicacdo do tipo penal. Em outras palavras, Pitombo pontua
que “no caso de lavagem de dinheiro, o bem juridico administracdo da justica tornaria letra
morta o principio da ofensividade, e, em pouco auxiliaria para a configuragdo do injusto”.

Por isso, Roberto Podval afirma que considerar o bem juridico ofendido na lavagem de
dinheiro tdo somente a administracdo da justiga “podera acarretar inimeras injusticas, até
porque o desvalor da agdo que deve se levar em conta é o desvalor do delito prévio™®’.

Outro argumento contrario ao reconhecimento da administracdo da justica como o
bem juridico referendado pelo delito da lavagem de dinheiro diz respeito ao elemento
subjetivo do tipo penal. Argumentam que nos crimes contra a administracdo da justica exige-
se dolo de afetar o funcionamento da Justica, e essa ndo é a intencdo direta do agente da
lavagem®,

Além disso, considerar a “administracdo da justica” o bem juridico da lavagem de
dinheiro fere de morte a funcdo de limitacdo e contencdo do poder punitivo inerente ao
conceito de bem juridico®. De fato, sob o fundamento “administracio da Justica” pode-se
criminalizar qualquer conduta e submeter o Direito Penal a qualquer tendéncia ideoldgica,
permitindo a possibilidade de sua utilizacdo tornar-se absolutamente divorciada dos
compromissos do Estado de Direito. Esse entendimento é compartilhado por José de Faria
Costa:

“Defendemos que a incriminac¢do das condutas penalmente relevantes
se fundamenta em uma ordem de razBes que ndo se deve confundir
com as razdes fracas que eventualmente advenham de motivos laterais
de mera eficacia de um sistema. Criar-se um tipo legal para, desse

jeito, melhor ou mais facilmente desenvolver, legalmente, uma
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qualquer atividade persecutéria é atitude politico-legislativa pouco

clara que, para além de disso, pode ter efeitos perversos”.

2.2. Ordem Econdmica

Outros autores defendem que o crime de lavagem é um delito de natureza econdémica
que ofende o bem juridico coletivo ou supra-individual “a ordem econdmica”. Para essa
corrente, os atos de ocultacdo, encobrimento e reciclagem do dinheiro ilicito sdo desvalorados
porque representariam um elemento de desestabilizagdo econdmica ao desrespeitarem “o
conjunto de normas da Constitui¢do dirigente, voltado a conformagio da ordem econdmica”".

Segundo Callegari, “o legislador constitucional brasileiro fez referéncia expressa aos
crimes econdmicos na Constituicdo de 1988, buscando assim reprimir o abuso do poder
econdmico e ao aumento arbitrario dos lucros, sendo este um forte indicativo de que no Brasil
o bem juridico protegido pela Lei de Lavagem de dinheiro é a ordem socioecondmica™®?.
Dessa opinido partilha Marco Antonio de Barros, afirmando que “este novo diploma foi
ditado com a nitida intencdo de prevenir a utilizacdo dos sistemas financeiro e econémico do
Pais para fins ilicitos, sobretudo com o propoésito de impedir a legalizacdo do patriménio de
origem criminosa, isto é, do produto ou resultado dos crimes antecedentes nela
especificados”®.

Citando diversos documentos internacionais que fazem alusdo as méas consequéncias
oriundas da lavagem de dinheiro, & economia de varios paises e ao sistema financeiro
mundial, além de estudos de institutos econdmicos mundiais sobre a percepcéao da afetacdo do
regular funcionamento da economia pela lavagem de dinheiro, Pitombo defende que os
valores derivados de praticas criminosas e reinseridos na economia afetariam a livre
iniciativa, o sistema concorrencial, as relacbes do consumo, o funcionamento da economia
formal e o equilibrio entre seus operadores, o que demonstraria a relacdo intima entre o delito
de lavagem e a ordem econdmica®.

Essa proposta ignora que o crime anterior € elementar do crime de lavagem de

dinheiro e desloca o centro gravitacional do injusto para a utilizagdo do dinheiro ilicito na

% Faria Costa, José de. O branqueamento de capitais (algumas reflexdes a luz do direito penal e da politica criminal),
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economia formal. Nesse sentido, Bottini e Badar6 explicam que, “do ponto de vista da ordem
econdmica, o importante é a capacidade de afetacdo do sistema pelos recursos ilicitos, e ndo a
forma ou espécie do crime original, nem o bem juridico por ele lesionado”®®. Ou seja, referida
proposta confere autonomia plena entre a lavagem e o crime antecedente, legitimando a
punicdo pela autolavagem, e justifica ndo s6 o movimento legislativo de ampliacdo do rol de
crimes antecedentes, mas também a escala penal do delito, pois o prejuizo a economia formal
sera 0 mesmo independentemente da gravidade da infracdo anterior.

Essa proposta busca legitimar os exageros contidos na lei e colocar a estatua de
Themis (a deusa da justica) na porta dos bancos como se o dinheiro movimentado e
controlado pelos grupos econdmicos obedientes as regras estatuidas pelos organismos
internacionais fossem puros e ndo esculpidos através do sangue das pessoas subjugadas e
controladas pelos paladinos da justica e da moralidade do sistema capitalista.

Roberto Podval critica a tese de que o bem juridico referido pela lavagem de dinheiro
¢ a ordem econdmica registrando que “admitir tal proposta ¢ estar a fazer uma analise
futuristica, pois, para tanto, seria necessario que se fizesse um juizo de ‘adivinhagdo’:
necessariamente, partir-se-ia da premissa (nem sempre verdadeira) de que o dinheiro fruto da
lavagem ird efetivamente alterar a circulagdo dos bens no mercado”. Referido autor conclui
sua critica aduzindo que, “a ndo ser que se partisse de um critério moral, ndo seria possivel
determinar que a circulagdo de bens no mercado esteja, necessariamente, abalada por causa da
entrada de produto fruto do ilicito.

Na realidade, o dinheiro movimentado pela economia informal seja ele oriundo de
crime ou n&o é fundamental para o desenvolvimento econdmico do pais. E ele quem garante o
poder de compra da populagdo com baixo poder aquisitivo e, independentemente de sua
origem, possui capacidade de movimentar o comércio, a producdo e outras atividades
econbmicas, aquecendo a economia.

Prova inequivoca de que pecunia non olet sdo os exemplos de paises subdesenvolvidos
que tiveram sua economia alavancada pelo ingresso de dinheiro ilicito em sua economia
formal. No periodo de crise vivida por Bolivia, Peru e Colémbia, suas economias nacionais
passaram a girar em torno do narcotrafico, considerado a mola mestra da reorganizagdo de um

“capitalismo nacional”. Inclusive, o narcotrafico, com certa frequéncia, emprega parte desse

% Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 58
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Vol 24. P.209-222. Ed. RT, out, 1988. p. 215
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dinheiro para promover assisténcia social. Pablo Escobar, por exemplo, é lembrado por parte
dos colombianos até hoje por seus feitos sociais em Medelin. Segundo Juan David Florez, “o
povo o adorava. Alias, 0 povo ainda o adora. Ele ocupou o0 espaco que o Estado deixou vazio.
Ninguém nunca olhou para aquela gente. Mas o bandido olhava”®’. Roberto Podval se recorda
de exemplo menos polémico ao citar o inesquecivel Betinho que fazia um belo trabalho de
apoio a criancas carentes e aceitava dinheiro vindo dos bicheiros para financiar seu projeto de
assisténcia social. Segundo ele, “ndo hd como negar que aquele dinheiro seria usado em
beneficio da ordem social, fato, alias, comum no Rio de Janeiro, onde inUmeras vezes sdo 0s
chamados contraventores que colaboram para a melhoria das condic¢des sociais das favelas
cariocas”%,

Além disso, o ingresso do dinheiro proveniente de atividade informais ou ilicitas na
economia formal permite ao Estado obter os impostos sobre este capital, 0 que é socialmente
benéfico. Nesse sentido, Miguel Bajo Fernandez afirma que “el blanqueo es un
comportamento deseable porque hace controlable por el Fisco lo que antes se habia escondido
a su control y, por tanto, se habia substraido a la contribuicién para el sostenimiento del gasto
ptblico™®.

Portanto, resta claro que o ingresso do dinheiro proveniente de atividades ilicitas ndo
atrapalha o desenvolvimento socioeconémico. Logo, a ordem econémica ndo parecer ser o
bem juridico ofendido pela lavagem de dinheiro.

N&o se nega, porém, que o0 objetivo desta incriminacdo € atender os interesses da
ordem econémica formal de confiscar os fundos, cuja origem ndo estd em nenhum dos grupos
econdmicos obedientes as regras estatuidas pelos organismos internacionais. O fato do
dinheiro ndo passar pelo controle dos principais atores do mercado financeiro acarreta um
prejuizo tdo somente a ordem econémica formal. Contudo, a ratio legis desta incriminacéao
ndo pode ser confundida com o bem juridico ofendido por este delito.

Para Carlos Martinez-Bujan Pérez, a ordem econémica e sua regulacdo representam a
ratio legis da incriminacéo e, portanto, poderiam ser considerados bens juridicos mediatos do
delito de lavagem de dinheiro. O bem juridico imediato, por sua vez, é aquele cuja lesdo ou

ameaca de lesdo efetivamente se manifesta com a pratica da conduta incriminada (o
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patriménio, a livre concorréncia, as relacbes de consumo, a arrecadacgdo tributaria, o controle
das reservas cambiais, etc.), os quais representam o elemento essencial da proibi¢do. Embora
em alguns casos esses dois conceitos possam coincidir, trata-se de defini¢Ges distintas, pois,
como explica Bujan-Pérez, "a ratio legis pode ser satisfeita a partir da previsao legislativa,
enquanto o bem juridico tecnicamente tutelado sempre ha de ser lesionado ou colocado em
perigo pela realizacéo do delito"%,

Conclui-se entdo que a ordem econdmica ndo pode ser considerada como bem juridico
diretamente afetado pelo tipo penal da lavagem de dinheiro (bem juridico imediato). De fato,
violaria o principio da lesividade uma remissdo genérica a defesa da ordem econdmica
(enquanto atividade regulada pelo Estado) como sendo o bem juridico afetado pelo delito da
lavagem de dinheiro. Tal formula igualaria o bem juridico a simples violacdo de um dever ou
a frustacdo das expectativas normativas, retirando do bem juridico sua funcdo de garantia e
impedindo que este exerca seu papel de limitacdo da irracionalidade do poder punitivo.

Por mais abstrato e mediatizado que seja o bem juridico ofendido pela lavagem de
dinheiro, é preciso que esta incriminacdo represente o reconhecimento de um interesse
minimamente referido a pessoa humana, isto é, algo que possa ser individualizavel, ainda que
em alguns casos possua natureza supraindividual.

Diante deste cenario, a ordem econémica em sentido amplo pode representar, no
maximo, a ratio legis da incriminacdo, mas deve estar sempre acompanhada de um bem
juridico imediato que representa a lesdo ou ameaca de lesdo especificamente incriminada
naquele delito, que cumpre a funcdo de garantia e reducdo de poder punitivo exercida pelo
conceito de bem juridico.

Ademais, nas palavras de Stephan Darcie, “dificilmente um conceito de tamanha
abstracdo e vagueza poderia se oferecer como um elemento dogmatico operatério, quer do
ponto de vista critico, quer do ponto de vista hermenéutico”%!,

A lesividade das condutas incriminadas por este tipo penal remete necessariamente a
uma andlise do bem juridico especificamente afetado pelo delito da lavagem de dinheiro, néo
a ordem econdmica lato sensu. Afinal, se, por um lado, a lesividade abstrata de uma conduta
pode ensejar sua criminalizacdo primaria (atuando como ratio legis da incriminagdo), por
outro “tais interesses juridicos ndo podem servir por si mesmos para justificar a intervengao

penal e, desde logo, ndo podem substituir a necessidade da lesividade concreta e da lesividade
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material”%2, O direito penal de um Estado Democratico de Direito ndo pode se conformar
com a mera referéncia a bem juridicos abstratos e genericamente considerados, que se

confundem perigosamente com a mera violagcdo da norma.

2.3 Lavagem de dinheiro como “participacido” pos-delitiva: bem juridico da lavagem de
capitais como o mesmo bem juridico referendado pelo tipo do crime antecedente.

Como visto no topico anterior, a Convencgdo de Viena de 1988, seguindo a estratégia
norte-americana simplista e pragmatica do “following the dirty money”, firmou o
compromisso internacional de criminalizacdo da conduta de ocultar os proveitos obtidos em
relacdo ao comeércio de trafico ilicito de entorpecentes. Com efeito, o delito de lavagem em
sua origem se apresentava como “uma forma de coibir o trafico ilicito de entorpecentes, ja
que, ndo obstante a intervencdo do Direito Penal nessa matéria (através de leis cada vez mais
severas e com penas menos brandas), tal criminalidade ndo so6 persiste, como aumenta”%,

Considerando que o espirito norteador da assinatura da Convencdo de Viena de 1988
era pdr amarras ao avango crescente e incontrolavel do tréfico de drogas, ndo havia duvidas
por parte da doutrina que o bem juridico protegido pela lavagem era o mesmo que aquele
protegido pelo delito de tréfico de drogas: a saude publica. Nesse sentido, Jodo Carlos
Castellar assevera que o “intento inicial de todas as legislacdes que seguiram a recomendagao
da Convencao de Viena foi o de proteger a satde publica, criminalizando todas as condutas
que pudessem contribuir para o trafico de drogas ilicitas, devendo ser este o bem juridico a
que o Direito Penal confere tutela ao criminalizar a lavagem de dinheiro™%,

Posteriormente, sobrevieram normas de lavagem de dinheiro que se caracterizaram
pela criacdo do rol de crimes antecedentes geradores de bens passiveis de lavagem. Nas
palavras de Abel Soto, “la inquietude inicial por el blanqueo de capitales de las drogas pronto
95105

se extendio para abarcar el blanqueo de los produtctos derivados de qualquer delito grave

Com isso, firmou-se a ideia de que o bem juridico ofendido pela lavagem de dinheiro ndo se
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restringia a salde publica, mas abarcava todos os bens juridicos afetados pelos crimes
anteriores a lavagem de dinheiro®,

Esse entendimento até entdo pacifico passou a sofrer certas resisténcias que se
intensificaram ainda mais com as normativas de lavagem de terceira geracdo que excluiram o
rol de crimes antecedentes geradores de bens passiveis de lavagem. Como assinala Roberto
Podval, a ampliacdo da tipificacdo da lavagem de capitais para outros delitos provocou
inimeras dificuldades na doutrina para identificar o bem juridico referendado por este
delito®?’,

Esse debate, contudo, parece ser injustificado porque o espirito que norteou a
assinatura da Convencdo de Viena de 1988 e que foi refletido em todas as normativas de
lavagem espalhadas pelo mundo permaneceu rigorosamente 0 mesmo: por amarras ao avango
dos crimes praticados por grupos considerados subversivos, oferecendo uma normativa
complementar a repressao do crime antecedente.

A Convencgdo de Viena, de 1998, especifica que a criminalizacdo da lavagem de
dinheiro esta ligada a necessidade de se evitar o cometimento dos mesmos delitos que geram
0 lucro ocultado. O Brasil, na exposi¢cdo de motivos da Lei n. 9.613/98, deixa claro que o tipo
penal de lavagem tinha como principal objetivo reforcar a represséo e prevencédo dos crimes
previstos como antecedentes, inclusive no que tange ao seu financiamento. Logo, a lavagem
funcionaria como um reforco a repressdo e prevencao dos delitos dos quais provém o lucro a
ser integrado a economia.

Nesse sentido, RAGUES | VALLES afirma que a lavagem de dinheiro néo protege um
bem juridico autbnomo. Pelo contrério, limita-se a oferecer uma complementacao a repressdo
do crime antecedente!®®, ARANGUEZ SANCHEZ acrescenta que, além do reforco a
repressao do crime antecedente, “el blanqueo hace aumentar la possibilidade de que el autor o
autores del hecho prévio aproveitem los efectos del delito anterior para intensificar su
actividad delictiva y cometer nuevos hechos criminares de similares caracteristicas al ha
realizado. Por eso, el bien juridico protegido por el branqueo és idéntico al del delito que
origina el enriquecimento ilicito”!®. Blanco Cordero sintetiza esses argumentos aduzindo

que “los interesses tutelados por el blanqueo son los mismos que los lesionados por el delito
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prévio: com respecto al passado se sanciona el ulterior y definitivio perjuicio representado por
la puesta em circulacion, la ocultacion o la utilizacion de su objeto material por parte de um
sujeto distinto al autor de tal delito; respecto del futuro, previene uma nueva agresion ante la
perspectiva de uma dificil utilizacion del produto del delito mediante su transmision a
otros”119,

Molina Fernandez observa que o carater danoso da conduta de lavagem reside na sua
capacidade de manter a situacdo antijuridica criada pelo crime prévio e de fomentar o
cometimento de crimes similares aqueles que geraram o lucro que representa seu objeto
material, justificando sua tipificagdo como uma forma de “participa¢ao pos-delitiva no crime
precedente”. Essa estreita conexdo entre o delito antecedente e o delito de lavagem de
dinheiro indica que o bem juridico referido é o mesmo*!Z,

Molina Fernandez fundamenta ainda mais seu entendimento ao observar que a
lavagem e a receptacédo sdo figuras delitivas semelhantes, pois ambas atuam como uma forma
de “participacdo pos-delitiva no crime precedente”. Segundo ele, a receptacao ¢ um delito
patrimonial porque perpetua uma situacdo antijuridica criada pelo delito de furto ou roubo e é
ai que reside o ndcleo do desvalor da acdo deste delito. De igual forma, a lavagem de dinheiro
perpetua uma situacdo antijuridica criada pelo delito antecedente, representando uma
verdadeira forma de gradagdo da ofensa ao bem juridico referido no delito antecedente!!2. O
saudoso Heleno Fragoso corroboraria esse entendimento, afinal ele observava que a
criminalizacdo da receptacdo (assim como a da lavagem) fundamenta-se na teoria da
manutengdo ou da perpetuagdo, porque esse delito “constitui uma nova violagdo do direito ja
anteriormente agredido, mantendo ou perpetuando uma situagdo antijuridica”!'®. Por isso,
Bajo Fernandez conclui que “el blanqueo participa em la proteccion del bien juridico del
delito prévio™4.

De fato, assim como o delito de receptacdo, o crime de lavagem de dinheiro é um
delito de referéncia, no sentido de que carece da realizacdo de outro ao qual se vincula de
modo necessario. Os ensinamentos de Hungria sobre o crime de receptacdo se amoldam com
perfei¢do ao delito de lavagem, pois “o que a lei penal visa € coibir a maior dificuldade na

recuperacdo da coisa pelo ‘dominus’, ou na recomposicao do status quo ante, e tal situagéo
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ndo ocorre enquanto a coisa permanece no poder do criminoso anterior”!'® no caso da
receptacdo, ou, no caso da lavagem, enquanto o produto do crime permanecer oculto. Mais
uma vez, essa estreita conexao entre o delito antecedente e o delito de lavagem de dinheiro,
tal qual como ocorre no delito de receptacéo, indica que o bem juridico referido € 0 mesmo.

O reconhecimento de que a lavagem de dinheiro representa uma forma de gradagéo da
ofensa ao bem juridico referido no delito antecedente facilita a identificacdo da natureza
acessoria dessa incriminacéo e sugere que a lavagem deve ser concebida como uma forma de
participacio pos-delitiva elevada a categoria de um delito autbnomo®*e,

Segundo RAGUES | VALLES, essa forma de ver as coisas afastaria todas as duvidas
acerca da legitimidade da incriminagéo da conduta, e ainda traria a vantagem de possibilitar a
restricdo do ambito de incidéncia do tipo, bem como evitar que a discussao sobre esse delito
caia na armadilha dogmatica dos crimes por acumulagio®?’.

De fato, do ponto de vista dogmatico, essa solucdo evidencia o carater acessorio entre
a lavagem e o crime antecedente, proporcionando a solucdo de situagcbes complexas de
concurso de normas e sobre a incidéncia do bis in idem que hoje em dia, em determinados
casos, tem levado intérpretes a aplicar de forma extensiva — e equivocada — o texto legal,
em especial no que se refere a tipicidade deste delito, o que culmina com a dificuldade de
distinguir o exaurimento do delito antecedente e o inicio da execu¢do do crime de lavagem,
bem como no (indevido) reconhecimento de concurso material entre atos de lavagem e/ou
entre crime antecedente e o crime de lavagem. Todas essas dificuldades sdo superadas a partir
do momento que constata-se que o bem juridico ofendido pela norma da lavagem de dinheiro
é 0 mesmo lesionado pelo delito antecedente, o que imp@e a vedacdo ao reconhecimento do
concurso material nos casos de identidade de agentes na pratica do crime antecedente e da
lavagem (autolavagem), tal qual ocorre na Alemanha, Itdlia e Franca. Afinal, a dupla
incriminacdo afrontaria a vedacdo do bis in idem, uma vez que puniria duas vezes 0 mesmo
agente pela violacdo do mesmo bem juridico. Por isso, o autor ou participe do crime prévio
ndo podera ser apenado pelo crime consequente, pois a lavagem contribuiria apenas para a
manutencdo da mesma situacdo antijuridica produzida pela infragdo precedente.

Esse entendimento também denuncia a absurda escala penal prevista para esse delito
que ofende de maneira inequivoca o principio da proporcionalidade, pois (i) pune com o

mesmo rigor o traficante de drogas que dissimula seu capital ilicito e o organizador de rifa ou
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bingo em quermesse que oculta seus rendimentos e (ii) em muitos casos, 0 apenamento por
crime de lavagem seré superior a sanc¢do prevista pelo crime antecedente.

Ao conceber o delito de lavagem como uma forma de participacdo pos-delitiva
acessoria elevada a categoria de um delito autbnomo, o crime anterior se torna uma elementar
do crime de lavagem de dinheiro e o desvalor da agdo na hora de apenar o sujeito pelo crime
de lavagem é o desvalor do delito prévio. Nas palavras de Pitombo, “a individualizagdo da
pena na lavagem de dinheiro atribui importancia ao crime anteriormente perpetrado. Isto, em
razdo do conhecimento e aceitacdo, pelo agente, desse mesmo crime anterior, ao ocultar,
dissimular ou integrar bens a economia. A aplicacdo do novo tipo penal vincula-se, portanto, a
investigacdo da tipicidade penal do crime antecedente para a justa solugdio de casos”'8, Com
isso, 0 sujeito que lavar dinheiro do traficante de drogas e o sujeito que reciclar os
rendimentos do organizador de rifa ndo serdo apenados igualmente, mas sim de acordo com o
desvalor do delito anterior, de tal forma que o agente lavador do tréfico seja apenado com
uma pena maior do que aquele que lava o dinheiro oriundo de uma contravencao penal.

Além disso, essa posicdo sugere uma regra respeitadora do principio da
proporcionalidade: “no puede imponerse una pena superior a la del delito precedente”*®. Essa
regra esta em perfeita consonancia com a regra existente em relagdo ao crime de receptacdo
na qual o receptador deve ser punido de maneira menos severa que o autor do crime de que é
subsequente. Portanto, as observacdes de Nelson Hungria sobre as penas de receptacdo se
amoldam com perfeicdo a lavagem de dinheiro e justificam a aplicacdo dessa mesma regra ao
ultimo, pois segundo ele, “em cddigo algum figura a receptagdo com pena mais grave do que
a daqueles de que pode provir. Desde Montesquieu que se veio acentuado, na doutrina e na
jurisprudéncia a tendéncia de mitigacéo da pena de receptacéo. (...) O receptador (assim como
o lavador) é, sem divida, um perpetuador do estado antijuridico criado pelo crime que a
precede; mas difere, essencialmente, do autor do Gltimo. N&o é o individuo que ja desceu a
extrema degradacdo moral do gatuno, do rapinante; mas o individuo que, para auferir lucro
facil, se despede dos escripulos que presidem, comumente, 0s negécios honestos. (...)
Objetiva e subjetivamente, a receptacdo é, ndo ha negar, um minus em relacdo aos crimes de
que se faz parasitaria. Nenhum critério de politica criminal poderia justificar que, a priori, se

punisse a receptacdo (ou a lavagem) com pena mais rigorosa que a do crime antecedente”%,

118 pitombo, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. S&o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 161

119 BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. In: Politica Criminal y Blanqueo de
Capitales. Madrid: Marcial Pons. 2009. p. 13

120 Hungria, Nelson. Comentarios ao Cadigo Penal v. VII. Rio de Janeiro, Forense, 1967. p. 311 e 314/315
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Essa posicdo evidencia ainda o descabimento da extincdo do rol dos crimes
antecedentes geradores de bens passiveis de lavagem para nele incluir uma indicacdo genérica
de qualquer infracdo penal. Mais adequado seria estabelecer um parametro de gravidade do
crime antecedente, como um patamar de pena minima a partir do qual a infracdo seria
considerada passivel de gerar a lavagem de dinheiro, como propde a Convencédo de Palermo e
foi adotado pela legislagcdo argentina. Até porque, conforme pontua Badaré e Bottini, “se 0
bem juridico protegido é aquele lesionado pelo crime anterior, devera o legislador se esforcar
para indicar com precisdo a lista de infragdes passiveis de gerar produtos lavaveis”!?.,

Por fim, esse entendimento promove uma interpretacdo restritiva da tipicidade do
delito de lavagem e racionaliza sua persecucao criminal, tornando perfeitamente aplicavel, por
exemplo, o principio da insignificancia— libertando grande parte da subclasse inserida na
economia informal das garras do sistema criminal -, pois a insignificancia da infracdo
antecedente repercute inquestionavelmente na apreciacdo da lavagem de dinheiro posterior. A
auséncia de tipicidade da infracdo antecedente esvaziara a relevancia penal dos atos
posteriores.

Evidentemente essa posicdo é questionada por autores adeptos de uma dogmatica
sentimental que defendem a utilizacdo do delito da lavagem como meio para realizarem seus
desejos tipicos de um direito penal do mau sentimento. N&o a toa, as criticas elaboradas por
esses autores se restringem as limitacbes ao poder punitivo que sdo impostas ao delito de
lavagem caso o bem juridico seja considerado o mesmo do delito precedente. Sdo elas: a)
impossibilidade de punicdo pela autolavagem, porque a dupla incriminacdo afrontaria a
vedacdo do bis in idem, uma vez que puniria duas vezes 0 mesmo agente pela violagdo do
mesmo bem juridico; b) esse entendimento reforca o carater acessério do delito e contraria a
estratégia politico criminal emergencialista de combate a lavagem de dinheiro, a qual confere
uma autonomia cada vez maior ao delito de lavagem para que as dificuldades de apuracédo da
autoria do delito anterior ndo contaminem a sua persecucdo criminal; ¢) ndo justifica a
(elevadissima) escala penal do delito, nem a préatica (equivocada) de fixar a mesma pena
independentemente do bem juridico afetado pelo crime anterior (pelo contrario, dendncia
esses excessos punitivistas!); e) contraria 0 movimento legislativo de ampliagdo do d&mbito de
atuacdo dessa norma incriminadora, o qual extingue o rol taxativo de crimes antecedentes,

possibilitando que o crime antecedente seja qualquer infragdo penal.

121 | avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 51
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Badar6 resume essas criticas ao indicar contrario sensu as consequéncias praticas da
posi¢do aqui defendida. Segundo ele, “ndo nos parece que o bem juridico protegido pelas
normas de lavagem de dinheiro seja aquele lesionado pelo delito antecedente. Ainda que se
exija uma relacdo entre os crimes, 0s bens protegidos sdo materialmente distintos, o que
confere autonomia ao crime de lavagem, legitima sua puni¢cdo em concurso material com o
crime antecedente, no caso de identidade de autoria, e justifica a fixagdo da mesma pena para
todos os casos de lavagem, seja qual for o crime antecedente” 122,

Essas criticas, contudo, reforcam a posi¢cdo aqui defendida, pois indica que ela € a que
melhor cumpre com a funcdo de limitacdo e contencdo do poder punitivo inerente ao conceito
de bem juridico. Ademais, apontar um bem juridico diverso tdo somente para, desse jeito,
melhor ou mais facilmente desenvolver, uma construcdo dogmatica do delito mais perversa é
atitude que contraria a missao do direito penal de promover a racionalizacéo juridica do poder
punitivo.

Além disso, essa construgdo mantém a ratio legis defendida pelas outras duas
correntes acerca desta incriminacao, uma vez que ao reforcar a prote¢do ao crime antecedente
facilita-se o confisco dos rendimentos auferidos fora das regras do jogo capitalista e a
administracao da justica.

Superada a questdo do bem juridico, analisar-se-a a tipicidade do delito de lavagem de

dinheiro.

122 Badar6 e Bottini aprofundam essas criticas no livro Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/ Gustavo Henrique Badaro e Pierpaolo Cruz Bottini. S&o Paulo.
Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 51
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3. TIPICIDADE DA LAVAGEM DE DINHEIRO

O reconhecimento de que a lavagem de dinheiro representa uma forma de gradacgéo
da ofensa ao bem juridico utilizado no delito antecedente facilita a identificacdo da natureza
acessOria dessa incriminacdo e demonstra a necessidade de uma construgdo dogmatica
restritiva da tipicidade desse delito. Assim, considerando que a lavagem deve ser concebida
como uma forma de participacdo pos-delitiva elevada a categoria de um delito autbnomo, é
acertado afirmar que esse delito de referéncia possui caracteristicas muito semelhantes ao
crime de receptagdo quanto ao sujeito ativo, sua natureza, abrangéncia do tipo e extensdo dos
elementos subjetivos necessarios ao reconhecimento de sua tipicidade. Esse entendimento,
segundo Miguel Bajo Fernandez, possibilita racionalizar a interpretacdo do delito de lavagem
com contornos mais democraticos, constitucionais e com um viés claro de contencdo do poder
punitivo, pois “nos moveriamos em los limites classicos del Derecho Penal”?3,

Contudo, a percepgdo de que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro € um dos meios
mais eficazes para desestruturar organizacGes criminosas tem levado intérpretes a aplicar de
forma extensiva — e equivocada — o texto legal, em especial no que se refere a correta
distingdo entre o exaurimento do delito antecedente e o inicio da execucdo do crime de
lavagem, ao (indevido) reconhecimento de concurso material entre atos de lavagem e/ou entre
0 crime antecedente e o de lavagem, além da (descabida) ampliacdo do elemento subjetivo
para nele incluir o dolo eventual, apoiado ou ndo na teoria da cegueira deliberada. Todas essas
dificuldades relacionadas a tipicidade da lavagem de dinheiro resultam em acusacdes
descabidas, penas excessivas e, principalmente, na abertura das comportas do poder punitivo
para desaguar suas aguas imundas de maneira indiscriminada sobre pessoas que exercem

atividades sensiveis a lavagem'?*. Por isso, Miguel Bajo Fernandez afirma que “¢ dificil

123 BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. In: Politica Criminal y Blanqueo de
Capitales. Madrid: Marcial Pons. 2009. p. 15

124 Blanco Cordero observa que uma interpretacdo literal e acritica da norma incriminadora permitiria
criminalizar todas as pessoas que realizam negdcios licitos com o agente do delito, independentemente da
quantidade dos valores utilizados ou da finalidade deste (Cordero,2012, p.92). Ou seja, toda transagdo financeira
que resulte em ganhos de uma atividade delitiva seria passivel de criminalizacdo pelo artigo 1° da Lei n°
9.613/1998, ndo importando se o pagamento realizado com dinheiro ilicito foi utilizado para pagar um servico
licito. Assim, pontua Rodrigo Sanchez Rios, que “também poderiam, prima facie, ser objeto de reciclagem
diversas condutas socialmente adequadas, tais como a do corretor de imdveis ao vender uma residéncia, a do
dentista ao realizar um tratamento dentario, a do taxista ao transportar o agente etc., sempre e quando estas
hipéteses envolvam o recebimento de dinheiro de origem delitiva” (SANCHEZ RIOS, 2010). Embora acabem
sendo favorecidas pela conduta delitiva de outrem, essas pessoas exercem atividades que estdo inseridas no
marco da legalidade e sdo executados dentro do papel social desempenhado (comerciante, particulares, dentistas,
médicos, advogados, profissionais liberais, etc.). Essas atividades sdo consideradas agBes neutras que sdo
definidas por Luis Greco como “todas as contribui¢des a fato ilicito alheio ndo manifestamente puniveis”
(GRECO. 2004, p. 110.). Essas atividades s6 perdem o seu carater neutro nas hipéteses em que o servigo ndo é
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encontrar uma figura delitiva que proporcione maior inseguranga juridica e que sua redacao
esteja tio afastada da certeza juridica primando pela imprecisio”!?,

E comum observar, em denlncias ou sentencas, a presuncdo de que os agentes que
promovem a circulacdo financeira de grande monta sem comprovacéo de sua origem ou que
utilizam numerarios suspeitos para adquirir imoveis, joias, veiculos, entre outros bens
materiais, cometem o delito de lavagem de dinheiro, ainda que n&o seja possivel comprovar
que determinada movimentacdo financeira é parte integrante de um processo de lavagem. E
dizer: quando o Ministério Publico tem fortes suspeitas de que alguém movimenta dinheiro
“sujo”, mesmo que ndo consiga provar que o bem movimentado é fruto de uma infragdo penal
antecedente, é requerida a condenagdo do agente pelo delito de lavagem de dinheiro e, com
certa frequéncia, sobrevém o decreto condenatdrio. E, ainda, quando praticados atos dentro de
um processo de lavagem os agentes sdo condenados a penas exorbitantes pelo reconhecimento
indevido de concurso material de crimes em razdo de uma sequéncia de atos de ocultacdo ou
dissimulacdo sobre 0s mesmos recursos, aplicando-se uma sancao criminal de 3 a 10 anos por
cada ato, que se somariam, cumulativamente.

Nesta toada, necessario debrucar-se sobre a teoria do bis in idem e do conflito
aparente de normas, de forma a promover uma interpretacédo restritiva da tipicidade do delito
de lavagem e a racionalizar sua persecucédo criminal, evitando-se situacfes pitorescas em que
autores do delito antecedente sejam condenados em concurso material com o delito de
lavagem, por reiteradas vezes, a centenas de anos de prisao, por uma conduta Unica ou dentro

do mesmo contexto delitivo.

efetivamente prestado ou as normas de cuidado da profissdo sdo intencionalmente violadas e o prestador de
servico tenha conhecimento claro de que estaria contribuindo para o mascaramento do dinheiro obtido através de
uma conduta ilicita. Por exemplo, o advogado teria uma participagdo punivel na lavagem se atuasse em
solidariedade com o injusto alheio para fins de lavagem, via de regra, em hipotese no qual o advogado recebe 0s
valores a titulo de honorarios e devolve parte deles como suposto pagamento por servicos inexistentes. Nao € o
caso do recebimento de honorarios supostamente maculados pelo advogado que efetivamente presta um servigo
contencioso ou operacional respeitando as regras deontoldgicas fundamentais indicadas no Cadigo de Etica e
disciplina da OAB. O advogado que possui contrato de honorarios advocaticios, presta efetivamente o servico
contratado e emite regularmente nota fiscal ndo esta ocultando, dissimulando, nem, tampouco, contribuindo para
mascarar a origem daquele numerario. Pelo contrério, a formalidade do servico demonstra a transparéncia do
pagamento e a auséncia de vontade de ocultar ou dissimular a origem de sua remuneracdo, afastando a incidéncia
desses dispositivos.

125 BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. In: Politica Criminal y Blanqueo de
Capitales. Madrid: Marcial Pons. 2009. p. 7
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3.1. O inicio da execucdo das condutas tipicas do crime de lavagem de dinheiro

Determinar o inicio da execucdo do crime de lavagem é tarefa ardua diante da
auséncia de critérios especificos estabelecidos pelo legislador e pouco debatidos pela
dogmatica juridico-penal. Isto ndo significa, porém, que um ato isolado possa ser punido
como lavagem, “a ndo ser que se comprove que este ato, além de habil a produzir o resultado
ocultacdo e dissimulacdo ou ocultagdo ou dissimulacdo da utilizacdo, esta integrado a um
processo, sendo parte integrante dele?,

Por isso, embora seja uma das questdes de grande complexidade a respeito da
aplicacdo dogmaética do crime de lavagem de dinheiro, a correta demarcacdo do momento
inicial da execucdo do crime é de vital importancia para diferenciar as consequéncias
posteriores da pratica do crime antecedente e o inicio do crime de lavagem de dinheiro. Para
tanto, faz-se necessario analisar o conceito de lavagem de dinheiro estabelecido pela doutrina
para se entender os tipos penais consagrados pela Lei n° 9.613/98 e 0 momento inicial da
execucdo do crime de lavagem de dinheiro.

Segundo o conceito lapidar do Professor Marco Antonio de Barros, lavagem de
dinheiro “¢ o método pelo qual uma ou mais pessoas, ou uma ou mais organizagdes,
processam 0s ganhos financeiros ou patrimoniais obtidos com determinadas atividades
ilicitas. Sendo assim, ‘lavagem’ de capitais consiste no conjunto de operagfes financeiras ou
na transacdo comercial que visa ocultar ou dissimular a incorporacdo, transitoria ou
permanente, na economia ou no sistema financeiro, de bens, direitos ou valores que, direta ou
indiretamente, sdo resultados de outros crimes, e a cujo produto ilicito se pretende dar licita
aparéncia”!?’,

A doutrina estrangeira caminha nesse mesmo sentido. Fabian Caparrds assenta que
lavagem de dinheiro ¢ um “proceso tendente a obtener la aplicacion en atividades
econdmicas licitas de una masa patrimonial derivada de cualquier género de condutas
ilicitas, com independéncia de cual se ala forma que esa massa adopte, mediante la
progressiva concesion a la misma de uma aparéncia de legalidade'?. Blanco Cordero, por
sua vez, sintetiza que “el blanqueo de capitales es el processo em virtud del cual los bienes de
origen delictivo se integran en el sistema econémico legal com apariencia de haber sido

obtenidos de forma licita”?.

126 Celso Vilardi. RBCCRIM 47-2004. P. 20

127 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e obrigacGes civis correlatas: comentarios, artigo por artigo, a lei
9.613/98. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.90.

128 EABIAN CAPARROS, Eduardo. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Colex, 1998, p. 76

129 BLANCO CORDERQO, Isidoro. El Delito de blanqueo de Capitales. Pamplona: Arazandi, 2012, p.92.
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Fernandes Godinho observa que o conceito de lavagem de dinheiro varia de autor
para autor e que cada uma dessas definicbes enfatiza momentos distintos da operagdo de
lavagem, mas em todas essas definigoes “estd presente a idéia de que o branqueamento de
capitais € o processo pelo qual se procura distanciar um bem da sua origem ilicita,
conferindo-lhes uma aparéncia de licitude, ou, por outras palavras, dissimulando a sua origem
ilicita*3°,

Dispde o artigo 1° da Lei n° 9613/98 (com a Redacdo dada pela Lei n® 12.683, de
2012), que quem “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal” incorre na pena de reclusdo de 3 (trés) a 10 (dez) anos, ¢
multa.

Como se V&, a lavagem de dinheiro necessita de um crime antecedente que produza
numerério de origem ilicita e que precisa ser convertido em dinheiro licito para ser colocado
no mercado. Por isso, jurisprudéncia e doutrina didaticamente dividem a lavagem de capitais
em trés fases igualmente puniveis, que podem inclusive acontecer simultaneamente,
desfazendo a nocgdo de fases estanques.

Nas palavras de Rodolfo Tigre Maia esse crime depende de um “(...) conjunto
complexo de operacOes, integrado pelas etapas de conversdo (placement), dissimulagéo
(layering) e integragdo (integration) de bens, direitos e valores e que tem por finalidade tornar
legitimos ativos oriundos da préatica de ilicitos penais, mascarando essa origem para que 0S
responsaveis possam escapar da agdo repressiva da justica”?!. De igual modo, Celso Sanchez
Vilardi explica que o processo de lavagem ¢ formado por trés etapas: “a da ocultagdo, em que
0 criminoso distancia o bem, direito ou valor da origem criminosa; a etapa da dissimulacgéo,
através da qual o objeto da lavagem assume a aparéncia de licito, mediante algum tipo de
fraude; e a etapa da reintegracdo: feita a dissimulacdo, o bem, direito ou valor retne condicdes
de ser reciclado, ou seja, reintegrado no sistema, como se licito fosse” 132,

A maioria da doutrina nacional e estrangeira entende o processo de lavagem dessa
maneira, apenas com variagdes na nomenclatura das trés fases. Além de ser a mais didética,
pois facilita a compreenséo da grande maioria dos processos de lavagem, essa divisdo segue a
orientacdo do Grupo de Agdo Financeira Internacional — GAFI que as denomina de
introducdo, transformacéo e integragéo.

130 Fernandes Godinho, Jorge Andrade. Do crime de “branqueamento de capitais”. Coimbra: Almedina, 2001. p. 38

131 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro. (Lavagem de ativos provenientes do crime). Séo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 1999, p. 53.

132 Celso Vilardi. RBCCRIM 47-2004. P. 20
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Outros autores, porém, consideram ser o processo de lavagem composto por dois
estagios: a limpeza e a reciclagem. Segundo essa corrente, a primeira fase consiste em
“apagar a mancha caracterizadora da origem ilicita”, enquanto a segunda etapa engloba a fase
de dissimulacdo e reintegracdo, uma vez que “consiste no reingresso dos capitais lavados no
circuito econdmico financeiro para emprego em negdcios licitos'%,

Essa divisdo do processo de lavagem em duas ou trés fases ndo é relevante para a
analise da problematica exposta neste estudo. Até porque, como dito anteriormente, essas
fases podem inclusive acontecer simultaneamente, desfazendo a no¢édo de fases estanques.

O que ¢é relevante neste momento é a compreensdo de que um ato isolado ndo
configura o crime de lavagem de dinheiro e que esse ato se torna punivel apenas se inserido
dentro de um processo complexo de reintroducdo dos capitais ilicitos no sistema
econdmico®®*. Segundo Vilardi, “ndo importa se este processo ¢ formado por indmeros ou
poucos atos; importa que a lavagem se caracteriza por ser um processo”3. Além disso, ainda
que estejam inseridos em um processo de lavagem, atos simples e precarios serdo atipicos
pela impossibilidade do cometimento do crime (art. 17 do CP) em razdo da falta de
idoneidade para ofender o bem juridico ofendido.

Tendo isso em mente, observa-se que as condutas criminalizadas pela lei 9.613/1998
sdo a (i) ocultacéo, (ii) a dissimulacéo, ambas previstas no artigo 1° da referida lei, (iii) os atos
descritos no paragrafo primeiro cujo objetivo € ocultar ou dissimular a utilizacdo do bem
ilicito e (iv) o uso do bem, inserindo-o na economia formal. Como a conduta criminalizada
pela lei de lavagem de dinheiro é aquela praticada mediante consciéncia e vontade (dolo
direto) de participar do processo de lavagem sé é possivel praticar o crime se 0 agente tem
conhecimento de que os “bens, direitos ou valores (sejam) provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal”.

Fica nitido que a intencdo do legislador € criminalizar aqueles que participam
deliberadamente do processo pelo qual se lava e recicla um valor, direito ou bem auferido
através de um ilicito penal.

Desta forma, o verbo ocultar deve ser interpretado como o ato de esconder a origem

criminosa do bem, direito ou valor que sera introduzido no sistema econémico legal como se

133 Maierovitch, Walter Fanganiello. “As associagdes criminais transacionais”. Justica Penal — criticas e sugestdes. S&o Paulo:
RT, 1998. p. 81-82

134 como assevera Berdugo Gomez de la Torre, o crime de lavagem de dinheiro caracteriza-se por ser “um
processo longo, através do qual se distancia progressivamente os ativos obtidos ilicitamente, de sua origem
criminosa, com o objetivo de dar-lhes aparéncia de licitos, iter por meio do qual esses ativos podem
experimentar mudangas sucessivas” (La emancipacion del delito de blanqueo de capitales em el derecho penal
espafiol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 87. p. 57-83, Séo Paulo, RT, nov-dez. 2010. p. 68).

135 Celso Sanchez Vilardi, RBCCRIM 47-2004. p. 14
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licito fosse, através da dissimulacdo. Portanto, qualquer procedimento deliberado e mais
elaborado que objetive impedir o conhecimento do objeto de origem criminosa deve ser
entendido como tipico se estiver evidenciado que o(s) ato(s) de ocultacdo seja(m) parte
integrante do processo de lavagem. Ou seja, sejam condutas voltadas para preparar o bem,
direito ou valor para a fase seguinte que € a da dissimulac&o.

A correta interpretacdo do conceito de lavagem de dinheiro demonstra que é
fundamental a prova de que o procedimento de ocultacdo é parte integrante do processo de
lavagem. Sem ela, o ato de ocultar, por si so, ndo € tipico. Neste sentido, César Anténio da
Silva explica que “se o agente oculta apenas o ativo proveniente do crime antecedente,
guardando-o em lugar seguro, ndo o introduzindo e nem tendo a intencdo de naquele
momento introduzi-lo no mercado financeiro, ndo se tera ai caracterizada a tipificacdo do
crime de lavagem de dinheiro”!%. Do contrério, estar-se-ia criminalizando o exaurimento do
crime antecedente™’, o que é vedado pelo principio do ne bis in idem.

Esse raciocinio também se aplica ao(s) ato(s) de dissimulagio®*® que, como visto, sdo
as condutas fraudulentas que possibilitam dar aparéncia de licitude ao objeto da lavagem, ou
seja, 0 bem, direito ou valor, provindo de um dos crimes antecedentes.

A dissimulacdo precisa ser analisada dentro do processo de lavagem para ser
considerado uma conduta tipica. Para tanto, comprovada a dissimulacdo, serd necessario
comprovar a intencdo do agente em reintegrar o0 objeto da lavagem ao sistema econémico
mediante fraude. Esta dissimulacdo tem que estar relacionada com o momento final do
processo: a utilizacdo do produto da lavagem.

Para concluir essa fase final e enfim utilizar o ativo ilicito no mercado formal, Celso
Vilardi explica que “depois de ocultada a origem e durante a fase de reintegragdo do capital
ao sistema econdmico legal é que o criminoso necessita dissimular a utilizagdo”**°. Essa
Giltima etapa é chamada por Pitombo de “integracdo”!*’ e esta prevista no artigo 1°,8 1°, da

Lei n®9.613/1998, sendo a terceira conduta incriminada pela lei de lavagem.

136 SILVA, Cesar Antonio da. Lavagem de dinheiro. Uma nova perspectiva penal. Porto Alegre: livraria do advogado, 2002,
p. 80.

187 Cezar Roberto Bittencourt entende que “0 simples ato de esconder fisicamente o produto ou proveito direto de uma
infracdo penal é, em si mesmo, um comportamento atipico, quando praticado pelo préprio agente da infragdo penal
antecedente, pois nesse caso ndo passa de mero exaurimento. Quando a ocultacao fisica do produto direto é praticada por
um terceiro, estaremos diante da possibilidade de configurar o crime de receptacédo (ou mesmo de favorecimento material,
dependendo do caso), mas néo a lavagem” (Bittencourt, Cezar Roberto; Monteiro, Luciana de Oliveira. Lavagem de dinheiro
segundo a legislagdo atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 21, n® 102, p. 163-219, mai/jun. 2013. p.
183)

138 Também chamado de ocultagdo com ast(cia.

139 Celso Sanchez Vilardi, RBCCRIM 47-2004. p. 18

140 pitombo, Antdnio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003 p. 108
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Considerando que ndo é incomum inumeras pessoas participarem da mesma
operacéo de lavagem, o legislador optou por punir cada fase do processo com a mesma pena
que ¢ aplicada a operacao concluida, desde que exista prova de que cada ato, além de habil
para produzir o resultado pretendido, € parte integrante do todo. Do contrario, atos simples do
autor do delito, como por exemplo, esconder o dinheiro em um local seguro, o depdsito do
numerario em conta bancaria ou até mesmo realizagbes de compras poderiam ser
criminalizados, o que ndo é possivel j& que seriam atos, além de isolados, posteriores ao
cometimento do crime e que criminalizariam o uso do dinheiro pelo autor do delito
antecedente e ndo o processo de lavagem. Evidentemente, ja esta contido na escala penal dos
delitos a previsdo de uso desse dinheiro pelo autor do delito, sendo, portanto, atos posteriores
impuniveist4!,

Pitombo pontua que “ao penalista incumbe distinguir as condutas voltadas a
conseguir proveito do crime daquelas destinadas a ocultar e dissimular a origem ilicita dos
bens. Pois muito embora o produto da lavagem seja proveito do crime antecedente, nem todo
comportamento econdmico do delinquente que da causa a proveito da infracdo penal anterior
constitui o crime de lavagem de dinheiro”42,

Ocorre que os intérpretes reiteradamente ndo observam essa importante distin¢do e
aplicam de forma extensiva — e equivocada — o texto legal, muito em raz&o de perderem de
vista 0 conceito formulado pela doutrina sobre este delito, 0 que impede uma interpretacdo
correta das condutas tipicas do processo de lavagem e a definicdo do momento inicial da
execuc¢do do crime.

Por isso, € importante sempre ter em mente a licdo de Celso Vilardi. Segundo ele,
“nao se pode punir como lavagem a mera ocultacdo ou a mera utilizacdo, sob pena de se
pretender punir, através da Lei de Lavagem, o agente que se vale do proveito da infracéo.
Desta forma, para que a mera ocultacdo do produto do crime antecedente seja considerada
como ato executivo inicial do processo de lavagem, deve-se verificar se esta mera ocultagéo
esta inserida no processo de lavagem e se é apta a produzir o resultado desejado, pois, assim,

podera se dizer que o bem juridicamente tutelado foi ofendido”43,

141 Nesse sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justiga: “O mero proveito econdmico do produto do crime néo
configura lavagem de dinheiro, que requer a pratica das condutas de ocultar ou dissimular. Assim, ndo ha que se falar em
lavagem de dinheiro se, com o produto do crime, o agente se limita a depositar o dinheiro em conta de sua propria
titularidade, paga contas ou consome os valores em viagens ou restaurantes. (...)” (APn 458/SP, Rel. Ministro FERNANDO
GONGCALVES, Rel. p/ Acérdao Ministro GILSON DIPP, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/09/2009, DJe 18/12/2009)

142 pitombo, Antdnio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003 p. 108

143 VVILARDI, Celso. O crime de lavagem de dinheiro e o inicio de sua execugéo. In: RBCCRIM 47-3004. p. 23
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Portanto, a aplicagdo da teoria mista para individualizar o ato inicial da execucéo do
crime de lavagem, que mescla critérios'** objetivos e subjetivos, é a solugdo dogmatica mais
indicada para a resolucdo dos problemas acima expostos, desde que aplicada em harmonia

com o conceito de lavagem de dinheiro (ideia de processo de limpeza e reciclagem)4,

3.2. A problematica do indevido reconhecimento do concurso material entre atos de
lavagem

Também é comum observar, em denuncias ou sentencas, a concepcdo de que O
agente que oculta ou dissimula por varias vezes 0s mesmos recursos pratica diversos atos de
lavagem de dinheiro, em concurso material. Nesse caso, para cada ato seria cabivel uma
sancdo de 3 a 10 anos, que se somariam, cumulativamente.

Para caracterizar o delito de lavagem, o autor precisa ocultar e dissimular a origem
ilicita do delito para depois reinserir no mercado formal sob a aparéncia de licitude. Ou seja, 0
elemento comum a todas as modalidades de lavagem é o ato objetivo de esconder e o
elemento subjetivo de querer reinserir os bens na economia formal com aparéncia licita.

Logo, a lavagem é um crime de acdo multipla, pois a lei descreve vérias condutas no
mesmo artigo, sendo todas elas enquadradas no mesmo tipo penal. Segundo Magalhaes
Noronha, tratam-se de crimes em que o “tipo contém varias modalidades de conduta
delituosa, as quais, praticadas pelo agente, constituem fases do mesmo crime”#. Ou seja, se 0
autor da conduta realizar mais de um verbo no mesmo contexto fatico, ainda que consiga
realizar todos os previstos no tipo, tera cometido crime unico em obediéncia ao principio da
alternatividade.

A doutrina e jurisprudéncia possuem entendimento consolidado de que a préatica das
diversas condutas indicadas no texto legal — desde que sobre o mesmo objeto — né&o
caracteriza uma série de crimes distintos, em concurso material, mas um unico delito. Assim,

0 sujeito que tem em depdsito carnes estragadas, expde a venda algumas pecas impréprias

144 O Professor JOSE MANUEL PALMA HERRERA resumiu as teorias objetivas e subjetivas da seguinte forma: (...) pela
teoria de Frank ‘hay que entender como principio de ejecucion todos aquellos actos que, por su necesaria pertencia a la
accion tipica segun la concepcion natural, aparecen como partes integrantes de ésta’; - pela teoria de Rodrigues Mourillo,
deve-se combinar a teoria de Frank com elementos das teoria subjetivas, salientando a ‘necessidade de tener em cuenta el
plan del autor’ e a ‘necesidad de la puesta em peligro del bien juridico para que um acto pueda considerarse ya ejecutivo’; -
pela teoria de Cobo de Rosal y Vives Anton é necessario ter em conta a idoneidade do ato praticado, para a produgao do
resultado; e pela teoria de Gimbernat Ordeig e Mir Puig o critério est4 ligado a ‘inmediatez temporal com el fin de aproximar
los actos ejecutivos al tipo’39 (PALMA Herrera apud Celso Vilardi. op. cit. p. 23).

145 Celso Vilardi tras o conceito da lavagem como processo para complementar e lapidar a solugéo apresentada por Blanco
Cordero, segundo a qual “(...) la solucion de los supuestos planteados ha de venir de la mano de la denominada teoria
objetivo material completada por los criterios como el plan del autor, la inmediatez temporal a la realizacion de los elementos
del tipo y la puesta em peligro inmediata del bem juridico.” (BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de
Capitales. Pamplona: Arazandi, 2012, p. 790).

146 NORONHA, Magalhaes, Direto Penal, I, p. 119
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para 0 consumo e posteriormente as vende ao consumidor final ndo serd condenado trés vezes

pelo crime de mercadoria impropria em concurso material e sim por um crime unico. De igual

modo, quem fabrica metafetamina, expde o produto a venda e o0 entrega a consumo nao sera

condenado por trés crimes de trafico de drogas, em concurso material, mas apenas por um,
assim como o funcionario publico que solicita e, depois, recebe vantagens indevidas nao
respondera por duas corrupgdes passivas. Trata-se do mesmo crime, desde que o objeto —
mercadoria, droga ou ato de oficio negociado — seja idéntico.

Também existe crime Unico quando o agente pratica por diversas vezes um dos atos
descritos no tipo penal sobre 0 mesmo objeto, sem que isso implique uma nova lesdo ao bem
juridico ofendido. Assim, se o sujeito agride alguém com trés facadas, ele responde por uma
unica leséo corporal. De igual modo, o traficante transportar trés quilos de maconha para um
local e depois transportar novamente esses exatos trés quilos para outro, ndo havera dois
traficos de droga, mas apenas um. Da mesma forma, se o funcionério publico pedir ao mesmo
interlocutor por diversas vezes um mesmo beneficio para a pratica de um mesmo ato de
oficio, haverd uma corrupcdo passiva. O mesmo ocorrerd se o funcionario receber a
vantagem indevida de formaparcelada. Nesses casos, 0 bem juridico saude
publica e administracdo publica foram afetados por um Unico ato, e a préatica dos demais néo
aprofunda sua afetacdo*’.

Por outro lado, ndo ha o reconhecimento de crime Unico quando o agente pratica
0 mesmo ato por diversas vezes, lesionando em cada uma delas o bem juridico de forma
autébnoma e distinta. Por exemplo, se alguém rouba ou furta outrem em ocasifes distintas,
ainda que aconduta e a vitima sejam repetidas, o bem juridico patriménio sera afetado de
maneira diferente em cada momento, em intensidades distintas, o que justificaria 0 concurso
material ou o crime continuado. O reconhecimento do concurso material fica ainda mais
nitido quando se trata de bens juridicos personalissimos como a liberdade sexual ou a
integridade fisica ou a honra, pois se alguém estupra ou agride ou ofende uma pessoa em
contextos diferentes, ainda que a conduta seja semelhante, o bem juridico sera afetado de
maneira e intensidades distintas em cada momento, o que justificaria, mais uma vez,
0 concurso material.

Esta breve explicagdo ndo tem a pretensdo de exaurir toda a materia, mas tao
somente demonstrar através de exemplos envolvendo crimes mais tradicionais e tangiveis

qual é a correta aplicacdo das regras e dos preceitos dogmaticos que tratam do

147 Pierpaolo Bottini utiliza esses mesmos exemplos em artigo especifico sobre o tema. Acessivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-jul-18/direito-defesa-lavagem-dinheiro-ocultacoes-mesmo-bem-indicam-crime
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reconhecimento do crime Unico e do concurso material. Esta breve exposicdo serve também
para evidenciar a diferenca de tratamento que vem sendo dada pelos tribunais do pais em
relacdo a lavagem de dinheiro. Talvez por ser um delito mais abstrato e pouco amadurecido,
ndo raras vezes sdo veiculadas noticias nos principais meios de comunicacdo do pais de
pessoas denunciadas por centenas de atos de lavagem em continuidade delitiva ou, até
mesmo, - pasmem - em concurso material. Veja a situacdo do ex-governador do Rio de
Janeiro, acusado de chefiar uma organizacdo criminosa que desviava recursos publicos em

proveito préprio durante sua gestdo, em matéria jornalistica abaixo colacionada:

Cabral ja e réu por 611 atos de lavagem
de dinheiro

Justica aceitou nova dentincia contra ex-governador; esquema ocultou iméveis e carros de
luxo

A nova denuncia referida no subtitulo da noticia é publica e foi disponibilizada na
internet pelo préprio Ministério Publico Federal em seu site oficial. Nela, o ex-governador do
Rio de Janeiro é acusado de cometer crimes de lavagem de dinheiro toda vez que ele
movimentava os Vvalores desviados, seja para fazer pagamentos de despesas pessoais,
transferéncias para familiares ou até mesmo entregas em dinheiro vivo. Veja o pedido de

condenacdo constante na peca acusatoria:

12. Capitulacgao dos fatos
12.1 SERGIO DE OLIVEIRA CABRAL SANTOS FILHO (SERGIO CABRAL)

Tendo SERGIO DE OLIVEIRA CABRAL SANTOS FILHO
(SERGIO CABRAL):

1) praticado, entre 07/08/2014 e 1°06/2015, 19
(dezenove) atos de lavagem de dinheiro, de forma reiterada e por intermédio de
organizacdo criminosa, com o pagamento, no Rio de Janeiro, de suas despesas



pessoais e de seus familiares, esta incurso nas penas do artigo 1°, §4°, da Lei 9.613/98
(19 crimes em continuidade);

2) praticado, entre 07/08/2014 e 24/03/2015, quarenta e
oito atos de lavagem de dinheiro, de forma reiterada e por intermédio de organizacdo
criminosa, com o pagamento, no Rio de Janeiro, de'.fdespesas pessoais de CARLOS
MIRANDA e seus familiares, esta incurso nas penas do artigo 1°, §4°, da Lei 9.613/98
(48 crimes em continuidade);

3) praticado, entre 05/08/2014 e 10/06/2015, trinta atos de
lavagem de dinheiro, de forma reiterada e por intermédio de organizagdo criminosa,
com a movimentagao de recursos ilicitos, no Rio de Janeiro, entre CARLOS BEZERRA
e os irmaos CHEBAR, esta incurso nas penas do artigo 1°, §4°, da Lei 9.613/98 (30
crimes em continuidade);

4) praticado, no periodo de agosto de 2014 a fevereiro de
2016, dezenove atos de lavagem de dinheiro, de forma reiterada e por intermédio de
organizagdo criminosa, com a movimentagdo de recursos ilicitos, no Rio de Janeiro,
entre SERGIO DE CASTRO OLIVEIRA, CARLOS BEZERRA, CARLOS MIRANDA e
terceiros, esta incurso nas penas do artigo 1°, §4° da Lei 9.613/98 (19 crimes em
continuidade);

5) praticado, no periodo de 08/09/2014 a 06/04/2015, sete
atos de lavagem de dinheiro, de forma reiterada e por intermédio de organizagdo
criminosa, com o envio de recursos ilicitos por RENATO e MARCELO CHEBAR para
THIAGO, esta incurso nas penas do artigo 1°, §4° da Lei 9.613/98 (7 crimes em

continilidade Y

6) praticado, no periodo de 01/08/2014 a 20/10/2014, vinte
e nove atos de lavagem de dinheiro, de forma reiterada e por intermédio de organizagdo

73
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criminosa, com a destinacdo de valores para FRANCISCO DE ASSIS NETO (KIKO),
esta incurso nas penas do artigo 1°, §4°, da Lei 9.613/98 (29 crimes em continuidade);

7) praticado, no periodo de 08/09/2014 a 03/06/2015, trinta
e dois atos de lavagem de dinheiro, de forma reiterada e por intermedio de organizagao
criminosa, com a entrega de valores por ALVARO NOVIS aos irmaos CHEBAR, esta
incurso nas penas do artigo 1°, §4°, da Lei 9.613/98 (29 crimes em continuidade).

Vale frisar que os conjuntos de atos de lavagem de
dinheiro narrados separadamente constituem imputagdes autdbnomas por representarem
mecanismos distintos de lavagem de capitais, que serviram para afastar cada vez mais
o dinheiro ilicito de sua origem. Nesse diapasdo, os diferentes conjuntos de fatos
criminosos foram praticados em concurso material, devendo as penas do artigo 1°, §4°,
da Lei 9.613/98, serem aplicadas na forma do artigo 69, do Cddigo Penal (sete

conjuntos de crimes praticados em concurso material).

Ainda segundo a reportagem, “de acordo com o procurador Rodrigo Timéteo, novas
denuncias podem ser feitas decorrentes das analises de dados. Cada ato de lavagem de
dinheiro imputado a Sérgio Cabral retrata cada vez que, segundo o MPF, o ex-governador
tentou afastar a propina de sua origem ilicita, como quando efetua compra de joias, ou tenta
dar aparéncia de legalidade ao dinheiro por meio de contratos ficticios48,

Como se V&, o entendimento do representante do Ministério Publico Federal é de que
a pratica de varios atos de ocultacdo sobre os mesmos bens afeta por diversas vezes a
administracdo da Justica e, por isso, cada ato de ocultacdo é considerado como ato de lavagem
e ndo parte de um processo de lavagem de dinheiro. Por isso, imputa ao ex-governador a
pratica de 149 atos de lavagem divididos em 7 conjuntos de crime, todos praticados em
concurso material.

Nesse contexto, ndo parece que o0s atos de ocultagdo/mascaramento estdo tendo a
aplicacdo mais adequada das regras legais da matéria. Afinal, ndo ha, nessas
hipdteses, continuidade delitiva ou pluralidade de delitos, mas, sim, um unico crime
de lavagem de dinheiro, renovado em sua materialidade tipica a cada nova conduta.

Isso porque, conforme leciona Pierpaolo Bottini, “a pratica de varios atos
de ocultagdo sobre os mesmos bens ndo afeta por diversas vezes a administracdo da Justica —
ou mesmo a ordem econémica para aqueles que entendem ser esse o0 bem juridico violado. A

lesdo se da com o primeiro mascaramento, que é grave o suficiente para justificar a pena pelo

148 https://oglobo.globo.com/brasil/cabral-ja-reu-por-611-atos-de-lavagem-de-dinheiro-20962128
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crime consumado. Portanto, toda a repeticdo caracteriza apenas uma progressao, que absorve
a conduta anterior, tornando-a um mero antefato impunivel”'*°. Em delitos desta natureza,
Anibal Bruno, parecendo analisar o processo de lavagem (muito embora sequer existisse essa
tipificagdo a época), explica que a primeira acdo se torna mero “meio ou momento de
preparacdo do processo unitario, embora complexo, do fato principal, acdo de passagem,
apenas, para a realizacdo final”**®. E ndo poderia ser diferente, pois conforme ensina Luiz
Flavio Gomes, “a conduta de lavagem de dinheiro estd composta por um complexo de atos,
uma pluralidade de comportamentos geralmente intricados e fracionados, direcionados a
conversdo de valores e bens ilicitos em capitais licitos e plenamente disponiveis por seus
titulares™ L,
Existem julgados reconhecendo que os atos de mascaramento consistentes na
internalizacdo de numerarios de origem ilicita e posterior compra de bens mdveis e imdveis
para ocultar sua procedéncia foram partes de um processo Unico com o objetivo de lavar
dinheiro, motivo pelo qual reformou a sentenga que vislumbrara o concurso de crimes na
conduta dos agentes:
“(...) IV - No tocante as condutas de internalizacdo do dinheiro e
subsequentes aquisi¢cGes de bens, a forma como foram narradas na
denuncia e posteriormente comprovadas, durante a instrucdo
processual, demonstra que a internalizacdo do dinheiro (no caso, R$
814.000,00) configura a primeira fase da lavagem, qual seja, a
ocultacdo do valor ilicito, enquanto as condutas subsequentes,
consistentes na aquisicao de alguns bens, caracterizam a segunda fase,
ou seja, a dissimulacdo para a consequente integracdo de tais bens na
economia formal, condutas tais que foram praticadas no mesmo
contexto fatico e que envolviam o mesmo valor, com a finalidade
Unica (ou seja, mesmo elemento subjetivo) de lavar essa especifica
guantia de dinheiro ilicito internalizada no pais. V - Portanto, foi
praticada uma sequéncia de atos por Pablo e Miguel, em coautoria,
voltada ao ato final de integragdo do mesmo capital ilicito na
economia formal. Ressalte-se, capital internalizado no pais justamente
para tal fim. VI - O caput do artigo 1° da Lei n.° 9.613/1998,

149 Pierpaolo Bottini. In: Lavagem de dinheiro: ocultages do mesmo bem caracterizam um dnico crime. Acessivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-jul-18/direito-defesa-lavagem-dinheiro-ocultacoes-mesmo-bem-indicam-crime

150 BRUNO, Anibal. Direito penal. Ed. Saraiva. Sdo Paulo. 1967, p. 260

151 CERVINI, Raul; Oliveira, William Terra de; Gomes, Luis Flavio. Lei de lavagem de capitais. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 320
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descreve dois comportamentos distintos, quais sejam, ocultar e
dissimular. Entretanto, ndo se deve olvidar que se trata de crime
de acdo multipla, em que a realizacdo de qualquer das condutas
descritas concretiza a consumacdo do delito de lavagem de
dinheiro, desde que, por Obvio, acompanhada do elemento
subjetivo do tipo (finalidade de reinserir o dinheiro "'sujo™ na
economia formal, de forma a dar-lhe aparéncia de licito).
Portanto, inadmissivel aqui o concurso de delitos no caso em que o
agente pratica as duas acOes descritas no tipo penal, dentro do
mesmo contexto fatico e sobre o mesmo numerario. VII - Da
mesma forma, as condutas descritas no § 1° do mesmo artigo indicam
formas de ocultacdo ou dissimulacdo dos bens. Portanto, € comum a
identidade, no caso concreto, entre as condutas do caput (de carater
geral) e as previstas no 8 1° uma vez que quem pratica estas, em
regra, também realiza aquelas previstas no caput, ndo podendo ser
condenado de forma autdbnoma, quando tais condutas sao praticadas na
mesma contextura e com a mesma finalidade. VII1 - As condutas de
aquisicdo de obras de arte; cavalos e joias foram praticadas, por
Pablo, em continuidade delitiva, uma vez que tais bens foram
adquiridos todos com a mesma finalidade de ocultar os ativos
advindos do narcotrafico, com certa identidade em termos de
tempo e modo de execugdo. N&o é razoavel admitir a existéncia de
tantos crimes (em concurso material), quantos forem os
procedimentos distintos adotados, quando a execucdo dos delitos
indica que as condutas subsequentes foram realizadas como
continuacdo da primeira, sobretudo com o mesmo fim precipuo de
lavar o dinheiro decorrente do trafico internacional de drogas.

(...) XII' - Embargos infringentes providos” (TRF-3.
Embargos Infringentes 000625186.2006.4.03.6181/SP. 42 Secdo. Rel.
des. fed. José Lunardelli. DJF3 5/5/2017, sem grifos).

Ainda que esse assunto nao esteja sendo debatido com vigor e profundidade que o
tema merece, a doutrina corrobora o entendimento de que cada ato de ocultacdo faz parte de

um anico processo de lavagem, sendo, portanto, um crime Unico quando envolve 0 mesmo
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numerario maculado. Para EXPOSITO, “los plurales implicam que la repeticién de los actos
queda compreendida dentro del mismo tipo, de tal modo que constituyen um solo delito la
pluralidade de conductas homogéneas que, em outro caso, constituirian um delito
continuado”®2. No mesmo sentido, GUTIERREZ RODRIGUEZ afirma que “no es posible
apreciar el delito continuado en el delito de blanqueo de capitales, al encontrarmos ante un
tipo penal que incluye en su descripcion ‘conceptos globales’'®3. Por isso, Gustavo Badaro e
Pierpaolo Bottini concluem que “apos a primeira oculta¢do, todos os demais movimentos dos
bens sdo desdobramentos do mesmo processo de lavagem que aprofundam o mascaramento e
absorvem a consumacdo anterior, mas ndo significa novo delito, em concurso ou
continuidade >,

Como se V&, a lavagem é um processo composto por diversos atos, cujo objetivo
final é a reintegracdo do objeto da lavagem no sistema econémico legal. E irrelevante se este
processo € formado por centenas de atos ou pouquissimos atos, 0 que importa é que a lavagem
de dinheiro se caracteriza por ser um processo. Se 0s atos de ocultagdo estdo contidos dentro
de um processo global de lavagem, todos esses atos formam um crime Unico.

Essa interpretacdo restritiva racionaliza a persecucao criminal no que tange ao delito
de lavagem de dinheiro, evitando-se situacOes paradoxais em que autores de delitos de
lavagem sejam condenados a centenas de anos de prisdo, enquanto homicidas, por exemplo,
sdo apenados com penas muito mais brandas.

Prova inequivoca da razoabilidade da interpretacdo restritiva € o resultado pratico no
caso do ex-governador do Rio de Janeiro utilizado como exemplo: ao invés de responder por
149 atos de lavagem divididos em “7 conjuntos de crimes praticados em concurso material”,
0 ex-governador responderia por um crime de lavagem em continuidade delitiva.

Portanto, ainda que composta de diversos e complexos atos sequenciais, a conduta
praticada dentro do processo de reciclagem sera sempre uma Unica lavagem de dinheiro,

desde que efetuada no mesmo processo de lavagem do objeto de origem delitiva.

152 | OMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. EI Nuevo marco regulatério del blanqueo de capitals. Bosch: Barcelona,
2015, p.191.

153 GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria. Acelerar primero para frenar despues: la busqueda de critérios restrictivos em la
interpretacion del delito de blanqueo de capitales, Revista General de Derecho Penal.

154 | avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badaré e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 155
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3.3. A relacdo entre crime antecedente e objeto material da lavagem: um caso de
acessoriedade material limitada

Os adeptos de um direito penal do mau sentimento, os quais defendem uma
construcdo dogmatica do delito de lavagem com contornos mais perversos, nao reconhecem o
carater acessorio desta incriminacdo® e lutam pela completa autonomia entre o crime
antecedente e o delito de lavagem, sob o argumento de que este Gltimo € um crime autbnomo,
classificado em capitulo a parte, punido com pena propria e que ofende bem juridico distinto
do crime antecedente. Entretanto, como visto anteriormente, a lavagem de dinheiro é um
delito sui generis, um crime acessorio ou de referéncia, o qual necessariamente pressupde a
existéncia de outro delito. Afinal, o delito antecedente constitui “a fonte geradora das
vantagens ilicitas”*® nas quais a lavagem de dinheiro ira se debrucar para, segundo Miguel
Reale Jr., “purificar a mancha de nascenga™’.

A semelhanca do que sucede com a receptacéo e o favorecimento pessoal, a lavagem
de dinheiro encontra-se geneticamente ligada a pratica de uma infracdo penal principal em
uma relacdo de acessoriedade. Os ensinamentos de Carrara sobre crime acessorio se amoldam

com perfeicao ao delito de lavagem de dinheiro:

“la formula delito accesorio supone, em cambio, dos hechos delictuosos
distintos y separados siempre por condiciones juridicas, y casi siempre también
por condiciones de tempo y de lugar. Supone um primer delito completo y que
posee ya todas las condiciones de su punibilidade como delito perfecto o como
delito intentado. Y supone uma nueva fase de accion igualmente delictiva, pero
que se distingue de la primer alas mas de las veces por um objeto juridico

155 O reconhecimento da acessoriedade deste delito tem consequéncias importantes “na construgdo e interpretagdo do tipo
(que ndo deve incluir, sob pena de se violar a proibicdo de dupla valoragdo, as condutas conaturais a préatica do ilicito-tipico
precedente, v.g., a mera detencdo e utilizagdo, sem outras qualificacBes, pelo respectivo autor, das vantagens obtidas), na
repercussdo da prescricdo do fato precedente sobre a relevancia das vantagens e na dependéncia da punibilidade do
branqueamento (que ndo pode ser superior ao limite maximo da pena aplicavel ao fato precedente), além de uma
consequéncia préatica: quando o autor do crime precedente coincida com o do branquemaneto, e deva estabelecer-se uma
relagcdo de consungdo entre os dois crimes de acordo com os critérios aplicaveis, o branqueamento surge, em regra, como
crime dominado (absorvido)” (CAEIRO, PEDRO. A consumagdo do branqueamento pelo facto precedente. In: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo Dias volume I11. Organizagdo de Manuel da Costa ANDRADE, Maria
Jodo ANTUNES, Susana Aires de SOUSA. Coimbra. Coimbra Editora, 2009. p. 205)

156 CAEIRO, Pedro. A decisdo-quadro do Conselho de 26 de junho de 2001, e a relagdo entre punicio do branqueamento e o
fato precedente: necessidade e oportunidade de uma reforma legislativa, na coletanea Liber discipulorum para Jorge
Figueiredo Dias, org. Manuel Costa Andrade et alii, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 1087.

157 REALE JUNIOR, Miguel. Figura tipica e objeto material do crime de lavagem de dinheiro. In: Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo — volume Ill. Organizacdo de Manuel da Costa ANDRADE, Maria Jodo
ANTUNES, Susana Aires de SOUSA. Coimbra. Coimbra Editora, 2009. p. 561
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distinto. EI primero serd el delito principal, y el segundo serd el delito

acessorio”1%8,

Prova inequivoca da estreita conexdo entre o delito antecedente e o delito de lavagem
de dinheiro é o fato de que o objeto material da lavagem de dinheiro é o produto do crime
antecedente, ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a
pratica do fato criminoso, nos termos do art. 91, I, b, do Cddigo Penal, ou, nos termos da
Convengao de Mérida, “bens de qualquer indole derivados ou obtidos direta ou indiretamente
da ocorréncia de um delito” (art. 2°, ¢). No entendimento de Bottke, qualquer coisa, ainda que
ndo seja fisica, mas que carrega alguma espécie de valor obtida direta ou indiretamente de
infracdo penal pode ser objeto material do delito de lavagem, “porque al ser objetivado em um
derecho transmisible puede adquirir valor de cambio en el mercado™®®. E o caso, por
exemplo, das criptomoedas que ainda ndo sdo regulamentadas no ordenamento juridico
brasileiro, mas que possuem valor de mercado caso as partes da transagdo comercial aceitem
utilizé-las, tornando o procedimento juridicamente valido.

Assim, acentua-se como requisito prévio ao reconhecimento do crime em comento a
exigéncia de que os bens objeto da lavagem procedam de uma infragdo penal, pois “quando os
bens n&o tenham sua origem em fato tipico ndo havera um delito de lavagem de dinheiro”®°.
Até porque, acrescenta Miguel Reale Jr., se o bem for licito, se estd diante de um crime
impossivel, pois s6 se pode lavar um bem decorrente de pratica delituosa®®®.

Essas constatacdes fizeram Pitombo concluir com precisao que existe uma relacao de
“acessoriedade material” entre os crimes antecedentes e a lavagem de dinheiro. Afinal, “sem a
ocorréncia do crime anterior, € impossivel originar-se o objeto de acdo da lavagem de
dinheiro e, via de consequéncia, tipifica-la”%2. Martinez Bujan Perez acrescenta que essa
relacdo de acessoriedade material é limitada, porque ndo € necessario que a conduta da
infracdo penal antecedente seja culpéavel para que se possa ter o objeto material da lavagem de
dinheiro, bastando apenas que seja tipica e antijuridica®®.

158 Carrara, Francesco. Reminiscencias de catedra y foro. Trad. J. Guerrero. Bogota: Temis, 1988. p. 263

159 BOTTKE, Wilfried. Mercado, criminalidade organizada y blanqueo de dinero em Alemania. Revista Penal. n° 2, p. 1-
15.1998. p. 4

160 CALLEGARI, André. Direito Penal Econdmico e lavagem de dinheiro — aspectos criminoldgicos, Porto Alegre, Livraria
dos Advogados, 2003, p. 142.

162 REALE JUNIOR, Miguel. Figura tipica e objeto material do crime de lavagem de dinheiro. In: Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo — volume Ill. Organizacdo de Manuel da Costa ANDRADE, Maria Jodo
ANTUNES, Susana Aires de SOUSA. Coimbra. Coimbra Editora, 2009. p. 563

162 pitombo, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. S&o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 110

163 MARTINEZ, Bujan-Perez. La dimension internacional del blanqueo de dinero, na coletanea. El fendmeno de la
inernacionacion de delincuencia econémica, Estudios de Derecho Judicial,, n° 61, Barcelona, Consejo General del Pode
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Considerando que apenas 0 produto ou proveito do crime pode ser objeto de
lavagem, necessario se faz distinguir as formas de sua proveniéncia. Badar6 e Bottini
explicam que “os bens diretamente provenientes da infragdo sdo aqueles com liga¢do imediata
com o ilicito anterior, como o dinheiro furtado, o carro roubado, enquanto os indiretamente
provenientes sdo resultantes da transformagdo ou substituicdo dos originais, decorréncia
mediata da préatica delitiva, como o imovel adquirido com o dinheiro da corrupgdo, ou 0s
rendimentos e lucros da aplicagdo do valor original”64,

Muito embora Pitombo afirme que até mesmo o preco do crime antecedente, ou seja,
0 montante pago ou a coisa dada a alguém para perpetuar a infragdo penal anterior seja um
exemplo de objeto material da lavagem de dinheiro proveniente indiretamente de uma
infracio penal'®®, ousa-se discordar pelo simples fato de que na realidade o crime que é
proveniente do pagamento, mesmo que o adimplemento seja feito a posteriori. Portanto, o
preco do crime antecedente ndo pode ser considerado objeto material da lavagem de dinheiro
por ndo ser proveniente de uma infracdo penal e sim a causa de sua ocorréncia.

Como se V€, a existéncia de uma auténtica conexidade da lavagem com o delito
antecedente ndo pode ser ignorada em prol de uma maior efetividade do sistema, sob pena de
(i) desrespeitar a missdo do direito penal de promover a racionaliza¢do juridica do poder
punitivo e (ii) permitir acusagdes desincumbidas de apontar a correta relagéo entre o crime

antecedente e o0 objeto material da lavagem no caso concreto, conforme se vera a seguir.

3.4. Teoria da causalidade: conditio sine qua non sob a perspectiva da proporcionalidade
pautada pela idéia da contaminacéo parcial em caso de mescla de bens.
Uma vez observado o fato de que a lavagem de dinheiro vincula-se, de maneira

intrinseca, ao prévio cometimento de infracdo penal em uma relacdo de acessoriedade

Judicial, 2004. p. 226. Nesse mesmo sentido: Miguel Reale Jr, Figura tipica e objeto material do crime de lavagem de
dinheiro. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo — volume Il11. Organiza¢do de Manuel da
Costa ANDRADE, Maria Jodo ANTUNES, Susana Aires de SOUSA. Coimbra. Coimbra Editora, 2009. p. 565; Callegari,
André. Direito Penal Econdmico e LAVAGEM DE DINHEIRO — ASPECTOS CRIMINOLOGICOS, Porto Alegre, Livraria
dos Advogados, 2003, p. 146 e De Carli, In: Questbes Atuais sobre a Lavagem de Dinheiro. Acessivel em: www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redpenal/article/download/14321/10857

164 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 71

165 Segundo ele, “divida ndo h4 de que o valor pago para o autor praticar o crime antecedente pode ser objeto da posterior
ocultagdo, dissimulagdo ou integragdo ilicita. No tipo penal, o advérbio “indiretamente” amplia a aplicacdo de
“provenientes”, permitindo afirmar que o prego do delito advém da pratica do crime anterior” (Pitombo, Antonio Sergio A.
de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 109).
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material, necessario se faz estabelecer um critério de causalidade entre o capital adquirido
direta ou indiretamente de infracdo penal anterior e a pratica do delito de lavagem*®®,

Muito embora a teoria da causalidade vigente no direito penal brasileiro seja a teoria
da conditio sine qua non (art. 13 do CP) e muitos autores defendam que sua aplicacdo isolada
é suficiente para verificar o nexo causal entre o crime antecedente e os bens, objeto material
da lavagem, parece acertada a critica de Blanco Cordero de que a mera aplicacdo desse
postulado tedrico da equivaléncia das condi¢des estenderia a abrangéncia da norma penal
sobremaneira, especialmente nos casos nos quais ha mescla de valores licitos e ilicitos.
Afinal, caso fosse suficiente a demonstracdo de que 0s bens ndo existiriam — ou nao estariam
a disposicdo do agente da lavagem — se suprimido mentalmente o ilicito anterior haveria uma
expansdo desarrazoada da incidéncia da norma, de tal forma que todo o patriménio do agente
e as operacdes comerciais ou financeiras que ele adote sobre seu portfélio estardo
contaminados pela entrada de um valor ilicito, ainda que seja ele irrisorio. Por exemplo, um
organizador de rifa compra algumas cartelas da loteria com o lucro obtido com aquela
atividade e uma das cartelas era a premiada, rendendo-lhe o prémio de 1 milh&o de reais. Uma
analise pura e simples do postulado tedrico da equivaléncia das condi¢fes iria constatar a
relagcdo de causalidade entre o valor do prémio e sua origem infracional, uma vez que sem 0
dinheiro obtido em razéo da organizagéo da rifa ele ndo teria comprado a cartela premiada.
Imagine-se entdo um funcionario puablico que adquire um belo apartamento na orla da praia
com dinheiro metade oriundo da propina pelo ato de oficio praticado e a outra metade com o
dinheiro obtido através de sua profissdo, e em seguida revende o imdvel por um preco bem
maior do que aquele que comprou. Sob uma perspectiva causal todo o valor da venda do
imével estaria contaminado, uma vez que apenas com o dinheiro ilicito ele ndo teria
comprovado o imdvel, muito menos revendido por um pre¢co muito maior em razdo de uma
inesperada valorizacao.

Exemplo ainda mais recente dessa expansdo desarrazoada da incidéncia da norma
ocorre no ambito da Operacdo Lava Jato na qual o Ministério publico Federal argumenta que
a partir do momento em que o valor doado — supostamente ilicito, porque seria oriundo do
crime de corrupcdo passiva perpetrado pelo agente publico — ingressa na conta do Partido
Politico, os ativos licitos e ilicitos se misturariam, formando um capital inteiramente

contaminado®’, isto é, proveniente do crime antecedente. Pior, utilizando-se de uma

166 Blanco Cordero observa que “no se trata de um nexo causal entre una accion y un resultado sino entre um delito prévio y
los bienes” (Cordero, Blanco. El delito de blanqueo de capitales. 3* Ed. Cap. IV, 5).

167 O chefe da forca tarefa da lava jato, apoiado no direito anglo-sax&o, defende a aplicabilidade da teoria da contaminagéo
total. Segundo o proprio, “mescla ou commingling ¢ a mistura de ativos de origem ilicita com ativos de origem licita”.
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interpretacdo literal do artigo 13 do CP, desconsiderando o exame dos aspectos subjetivos que
atuam como fator limitativo da imputacdo estritamente causal, hd uma abundéncia de
dendncias que simplesmente alegam que a mescla de capital “sujo” com o “limpo” enseja
automaticamente a contaminacdo total, acarretando em crime de lavagem de dinheiro
qualquer movimentacdo financeira ocorrida naquela conta, em virtude da dissimulacdo do
ativo. Em outras palavras, bastaria langar a maga “podre” no cesto misturando-a com as outras
para tipificar o delito em comento. Tal teoria legitima imputagdes por lavagem de dinheiro
por falta de evidéncias, o que € ilegal.

Blanco Cordero critica essa posi¢do tedrica sob o argumento de que a Unica
vantagem de sua aplicacdo isolada seria poupar o trabalho da acusagédo que se desincumbe de
investigar todas as circunstancias do delito a fim de provar a estreita vinculacdo daquele bem
mesclado com sua origem delituosa®®. Os alemaes Cornelius Nestler e Felix Herzog também
sdo contrarios a mera aplicacdo do postulado teérico da equivaléncia das condi¢Bes que
implicaria no reconhecimento da contaminagdo de todo o patrimonio do agente, pois essa
teoria “conduziria quase a uma proibicédo total sobre os ativos da pessoa que receber valor de
um crime antecedente e esta macula continuaria até o infinito”%°, Por isso, Badaré e Bottini
concluem que “a relagdo de causalidade entre o produto e sua origem infracional é necessaria,
mas nao suficiente para a incidéncia da norma penal em comento. Especialmente nos casos de
mescla é importante averiguar a quantidade de capital sujo que compde o conjunto, e a partir
dessa constatacdo destacar no produto final a parte contaminada do resultado advindo da
parcela legitima dos bens”",

Justamente para evitar interpretagdes em que “el ingresso de una sola peseta en la
cuenta bancaria contagiaria a la totalidade del dinero ingressado, por lo que una sola unidad
poderia contaminar millones™’*, Blanco Cordero defende que o critério de causalidade entre
o capital adquirido direta ou indiretamente de infracdo penal anterior e a préatica do delito de
lavagem deve ser pautada pela ideia da contaminacdo parcial, ou seja, os bens oriundos da

mistura de ativo licito com ilicito somente sdo contaminados na proporcao do valor ilicito

(Dallagnol, Deltan Martinazzo: Lavagem de Dinheiro — Prevencdo e Controle Penal, Org., Carla Verissimo De Carli, 22
Edicdo, Porto Alegre, Tipologias de Lavagem, p. 385)

168 Segundo Blanco Cordero, “esta postura tiene como ventaja que se economiza a la hora de la prueba, pues es suficiente con
demonstrar que una parte de los bienes son de origen delictivo para considerar la totalidade como procedentes de um delito, y
por tanto, aptos para el blanqueo; es suficiente com probar que um bien mesclado tiene su origem en um delito, com
independéncia de la cuantia ilicita” (Cordero, Blanco. El delito de blanqueo de capitales. 3* Ed. Cap. IV, 5).

169 Nestler; Herzog: StGB § 261 StGB — Geldwasche; Verschleierung unrechtsmaBig erlangter Vermogenswerte,
Geldwaschegesetz 2. Aufl. 2014, Rn. 68

170 | avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 73

171 Cordero, Blanco. El delito de blanqueo de capitales. 32 Ed. Cap. IV, 5.5.3.1.1
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nele envolvido. Assim, no exemplo do organizador da rifa, s6 o valor investido nas cartelas
da loteria estaria contaminado pelo vicio infracional de origem. De igual modo, no caso do
vistoso apartamento na orla da praia, o lucro advindo da sua venda sera contaminado na
medida do capital inicial investido, ou seja, apenas metade do valor da venda seréd produto de
lavagem de dinheiro.
Esse raciocinio ndo inviabiliza a caracterizacdo do crime de lavagem de dinheiro em
caso de mescla de capital ilicito com licito, mas aponta que é necessario determinar a
quantidade e a origem do capital sujo que ingressou na esfera de disposicdo do agente como
consequéncia da pratica de uma infragdo penal®’.
Frequentemente é dificil provar que o bem movimentado é fruto de uma infragdo
penal antecedente, mais ainda identificar de maneira precisa quais sdo as partes legitimas e
ilegitimas do numerario movimentado pelo agente, mas, diferentemente do que ocorre hoje
em dia, na auséncia de provas que vinculem aquele montante a infracdo penal antecedente,
ndo haverd lavagem de dinheiro, pois € possivel que o valor usado naquela operagdo seja
oriundo da parte licita do patrimdnio do sujeito. Em situacBes como essa, 0 enfatico alerta de
Cobo del Rosal ndo pode jamais ser esquecido:
“cuando o articulo do blanqueo de capitales alude em la descripcion
de la conducta prohibida penalmente a delito esta constituyendo ese
concreto delito un elemento essencial del tipo de injusto y
consecuentemente no cabe presumir, ni supornerlo ni menos
imaginarlo... No puede, em absoluto, ni suponerse, ni ser objeto de
una mera y simple sospecha.”’®
Portanto, cabe a acusagdo reunir evidéncias, um “lastro probatério minimo”t’, da
relacdo entre a infracdo penal antecedente e o objeto material da lavagem no caso concreto
para imputar ao sujeito o delito de lavagem de dinheiro e, ao longo da instru¢ao processual, “é
fundamental ficar provado que os bens objeto da agdo que se diz ser de lavagem sejam mesmo
provenientes da conduta delituosa prévia, ndo tendo nem a ter outra origem que nao a préatica
do crime antecedente, ao qual se liga por um nexo obrigatorio”’®. Afinal, a divida sobre a

origem dos bens beneficia sempre o acusado (principio do in dubio pro reo).

172 Bittencourt, Cezar Roberto; Monteiro, Luciana de Oliveira. Lavagem de dinheiro segundo a legislacdo atual. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 21, n° 102, p. 163-219, mai/jun. 2013. p. 185

173 COBO DEL ROSAL, Manuel, H.C. La recepcion de las normas de la comunidade europea em la legislacion penal contra
el blanqueo de capitales, nos Cuadernos de politica criminal segunda época, n° 85, Cesej, 206, p.64.

174 Jardim, Afranio Silva. Direito Processual Penal — Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 99.

175 REALE JUNIOR, Miguel. Figura tipica e objeto material do crime de lavagem de dinheiro. In: Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo — volume Ill. Organizacdo de Manuel da Costa ANDRADE, Maria Jodo
ANTUNES, Susana Aires de SOUSA. Coimbra. Coimbra Editora, 2009. p. 563
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O nexo causal se rompe quando o objeto material da lavagem é integrado a economia
formal de tal forma que torna-se impossivel para um terceiro de boa fé saber que esta
recebendo um bem mesclado oriundo de uma pratica de delituosa. Segundo Blanco Cordero,
“alli donde la conexion entre los bienes y el hecho prévio sea de caracter totalmente
extraordinario, imprevisible, de acuerdo con el juicio de previsibilidade objetiva, para el
espectador objetivo e prudente retrotraido al momento de la accion, con todos los
conocimentos de la situacion de que disponia el autor al actuar, se produce la ruptura del nexo
causal”’®,

Questdo discutida na doutrina diz respeito aos ganhos delitivos: alguns autores
entendem que somente poderia ser considerado objeto material do crime de lavagem de
dinheiro aquilo que foi obtido com a pratica da infracdo penal antecedente, depois de
descontados os valores nela investidos, ou seja, o lucro liquido, aquilo que foi efetivamente
acrescido ao patriménio do agente, outros juristas defendem que todos os ganhos da pratica
delitiva devem ser considerados, ou seja, todos os bens obtidos com a infragdo penal
antecedente (o valor bruto). Blanco Cordero explica esse debate ao trazer o exemplo de um
traficante que possui uma determinada quantidade de droga no valor de 1.000,00 reais e a
vende por 3.000,00 reais. O ganho liquido é o valor do lucro real que sera de 2.000,00 reais,
enquanto o ganho bruto serd o valor total obtido de 3.000,00 reais. Se adotarmos o
posicionamento dos ganhos liquidos, somente seriam objeto da lavagem de dinheiro os
2.000,00 reais, enquanto se adotado o principio dos ganhos brutos, seriam objeto da lavagem
de dinheiro e do posterior perdimento os 3.000,00 reais®’’.

De Carli*’® retine os argumentos em defesa do principio dos ganhos liquidos da
seguinte maneira: a) o perdimento de todas as receitas obtidas com a infracdo penal, incluidos
0s gastos realizados pelo agente para sua pratica, vao além da ideia de neutralizacdo do
enriquecimento ilicito, atingindo (eventualmente) patriménio licito anteriormente existente e
b) seria igualmente injusto determinar o perdimento do patrimonio legal que foi investido na
pratica da infracdo penal porque esse patriménio nédo teria sido obtido criminosamente, ndo
representando um enriquecimento ilicito.

Por outro lado, Rodolfo Tigre Maia entende que “o prego recebido (ou investido)

para perpetracdo do crime é indiretamente proveniente do crime e amplia o acervo patrimonial

176 BLANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 32 ed. Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2012, p. 271
177 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 32 ed. Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2012, p. 251-
262

178 In: Questoes Atuais sobre a Lavagem de Dinheiro. Acessivel em: Www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redpenal/article/download/14321/10857
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do criminoso sujeito ao confisco nos termos do Cédigo Penal. Dessa forma, a recompensa
recebida de terceiro pelo cometimento do crime-base caracteriza o objeto material passivel de
ensejar a lavagem de dinheiro”’®, De igual modo, Badard e Bottini apontam que “nos casos
ora tratados, os bens limpos ndo sdo aplicados em conjuntos com 0S sujos em operacdes
licitas, mas sdo investidos em atividades ilicitas, cujo resultado esta maculado por completo.
Por isso, pensamos que 0s ganhos brutos provenientes do ilicito podem ser objeto de lavagem
de dinheiro”. Blanco Cordero compartilha desse entendimento apresentando o seguinte
argumento: todos os ganhos brutos sdo objeto do delito, porque a lei ndo estabelece qualquer
ressalva ou restricdo quanto aos ganhos provenientes do crime antecedente®,

Contudo, a inexisténcia de dispositivo legal que restrinja o objeto da lavagem aos
ganhos delitivos ou investidos na préatica delituosa ndo autoriza que se faca uma interpretacédo
extensiva de forma a considerar o preco do crime ou o valor investido nele como proveniente
da pratica do ilicito, pois esses valores ndo sdo provenientes de uma infracdo penal e sim a
causa de sua ocorréncia. Ou seja, como o proprio Bottini reconhece (embora entenda de forma
diametralmente oposta), ainda que esses valores sejam investidos em atividades ilicitas, eles
tém origem licita, sendo certo, portanto, que é o crime proveniente do investimento realizado
ou do pagamento realizado, ainda que o adimplemento seja feito a posteriori, € ndo o
contrario. Assim, sua inclusdo como objeto material da lavagem de dinheiro vai além da ideia
de neutralizacdo do enriquecimento ilicito, atingindo (eventualmente) patrimdnio licito
anteriormente existente. Por isso, somente 0s ganhos liquidos, ou seja, o lucro real auferido

pela pratica do crime é que pode ser considerado objeto da lavagem.

3.5. Nocéo de ilicito e antecedéncia como elementar tipica do crime de lavagem de
dinheiro

Apds analisar toda a problematica existente no ambito do objeto material do delito de
lavagem de dinheiro e o fato dela vincular-se, de maneira intrinseca, ao prévio cometimento
de infracdo penal em uma relagdo de acessoriedade material, necessario se faz analisar o
conceito de ilicito antecedente como elemento normativo do tipo penal.

Em primeiro lugar, registra-se que essa acessoriedade do crime de lavagem possui
um caréter relativo e limitado, uma vez que o 81°, do artigo 2°, da Lei 9.613/1998 dispbe que

“serao punidos os fatos previstos nesta lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor

179 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro. (Lavagem de ativos provenientes do crime). Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 1999, p. 63

180 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 32 ed. Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2012, p. 251-
262
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daquele crime”. Ou seja, basta que o fato anterior seja tipico e antijuridico para completar o
elemento tipico do crime antecedente, ndo importando a culpabilidade ou a existéncia de
causas extintivas da punibilidade (com excecdo da anistia e da abolitio criminis, pois
suprimem a propria tipicidade do ilicito antecedente ainda que de forma retroativa®l), as
escusas absolutdrias e as imunidades pessoais no comportamento de origem. Nesse sentido,
Badar6 observa que “diante da constatacdo de que o legislador optou pela concepgéo
dicotdmica de crime, havera lavagem sempre que o ato anterior for um injusto penal”, ndo se
exigindo que o mesmo seja culpavel. Por conseguinte, observa Bonfim, “empregam-se as
mesmas conclusBes que defluem do principio da acessoriedade limitada, desenvolvido para se
determinar a responsabilidade em matéria de participacdo: para se verificar a responsabilidade
do participe é necessario que o autor tenha cometido um fato tipico e antijuridico”*®. Logo, se
houver exclusdo da tipicidade (pela inexisténcia de elemento tipico, a incidéncia de norma
permissiva, erro de tipo ou pela auséncia de dolo ou culpa) ou ainda se estiverem presentes
quaisquer das causas de excluséo da ilicitude do crime antecedente (arts. 23 a 25 do CP), néo
sera possivel sancionar as condutas de lavagem de dinheiro. Pitombo pontua que “a
justificativa para ambas asser¢Ges encontra-se no simples motivo de que seria absurdo
sancionar suposta lavagem de dinheiro, em situages nas quais 0s bens sdo provenientes de
fato conforme o direito”*83,

Por outro lado, se o autor do delito antecedente for inimputavel, atuar em erro de
proibicdo inevitavel ou em situacdo de inexigibilidade de conduta diversa, considera-se
presente a infracdo como elemento tipico da lavagem de dinheiro. Por exemplo, em casos de
situacdo de absoluta insolvéncia da empresa na qual o proprietario tem contra si pedidos de
faléncia, atraso de salarios, enfim, todo tipo de problema de ordem financeira, cria-se uma
situacdo de anormalidade na qual é permitido ao empresario praticar crimes (sonegacao fiscal,
apropriacdo indébita previdenciria, etc) para garantir o pro labore de seus funcionarios e a
manutencdo da sua prépria familia. Ainda que se desculpe o empreséario pelos crimes
praticados, aplicando-lhe a exculpante de inexigibilidade de conduta diversa, 0 agente
lavador, que foi contratado pelo empresario para escamotear a origem ilicita dos bens
auferidos com a pratica desses ilicitos e aplica-los em ativos licitos, respondera pelo crime de

lavagem de dinheiro.

181 Cf. Bonfim p. 54, Badard, p. 90 e Pitombo, p. 122

182 Bonfim, Marcia e Edilson. Lavagem de dinheiro. Malheiros Editores. 2005.p. 54

183 pitombo, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. S&o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003.p. 121
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De igual modo, as causas extintivas da punibilidade como a morte do agente a
prescricdo da infragcdo anterior ndo alteram a materialidade da lavagem de dinheiro se forem
reconhecidas a tipicidade e antijuridicidade do fato anterior. As Unicas excludentes de
punibilidade que excluem o carater infracional do comportamento anterior sdo a anistia e da
abolitio criminis, porque “afetam a propria tipicidade penal do fato anterior”84. Portanto, caso
0 sujeito que cometeu o delito consiga a homologacdo de um acordo de delagdo premiada com
0 Ministério Publico, no qual hd previsdo de extincdo da sua punibilidade pelo crime
praticado, esse fato ndo descaracteriza o injusto antecedente para a punicdo de terceiro que
mascarou os proveitos do crime anterior.

Conclui-se, corroborando a opinido de Badard e Bottini, que “basta que o fato seja
tipico e antijuridico para a materializacdo do elemento tipico infracdo penal, seja no crime,
seja na contravencdo. Em um giro semantico, ficam excluidos do conceito de infracdo penal
os fatos atipicos ou justificados”8°,

Outra questdo importante é a possibilidade da tentativa do ilicito anterior ser
antecedente da lavagem de dinheiro. Segundo Badard, “essa questdo ¢ resolvida pela natureza
do instituto da tentativa. O art. 14, Il, do CP, ndo deixa ddvidas sobre o carater criminoso da
tentativa, a conferir adequacdo tipica mediata a todos os crimes dolosos de execucdo
interrompida por fatores alheios a vontade do agente. Dessa forma, se da tentativa provier
produto de valor econdmico, e este for mascarado por alguma das formas previstas na lei de
lavagem, haverd materialidade tipica, a ndo ser que se trate de contravencdo, cuja tentativa
ndo é punida por forca do art. 4° do Decreto-lei 3.688/1941”1% Pitombo corrobora esse
entendimento e esclarece que evidenciar a “no¢do de injusto antecedente serve como
instrumento para afastar eventual perplexidade, diante de questdes com aparéncia
complexa”?®’,

Assim, eles utilizam o exemplo do sujeito que recebeu um valor para sequestrar
alguém, inicia a execucdo da empreitada criminosa, mas por circunstancias alheias a sua
vontade ndo conclui o servigo, mas ainda assim entrega o dinheiro para um terceiro dissimular
a origem dos valores recebidos por ele, o primeiro respondera pelo crime de sequestro na

modalidade tentada, enquanto o segundo respondera pelo crime de lavagem de dinheiro.

184 pitombo, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 122/123.

185 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 91

186 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013, p. 91

187 pitombo, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. S&o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 121
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Ocorre que esses autores entendem equivocadamente que o prego do crime faz parte
do objeto material da lavagem, o que, como visto, carece de sentido j& que esses valores sdo a
causa do crime e ndo resultantes dele. Considerando que o crime tentado ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente, ele jamais ird produzir a vantagem econémica
pretendida, ndo gerando assim bem passivel de ser lavado.

Conclui-se, portanto, pela impossibilidade da tentativa do ilicito anterior ser

antecedente da lavagem de dinheiro.

3.6. Sujeito ativo e a impossibilidade do concurso material entre o crime antecedente e a
lavagem de dinheiro

Sujeito ativo é aquele que pratica o fato punivel descrito na norma penal®®, Quando
qualquer pessoa pode executar a acao tipica, trata-se de um delito comum. Por outro lado, se
norma penal exige de seu autor uma especial condicéo juridica, estaremos diante de um crime
proprio,

A Lei brasileira sobre lavagem se omite sobre a possibilidade (ou ndo) de se imputar
a lavagem de dinheiro ao agente que tenha atuado de qualquer forma no delito antecedente.
Apesar de ndo excluir a puni¢do pela ocultacdo em relacdo aqueles que produziram a
vantagem com o cometimento da infracdo prévia, a referida lei também ndo tipifica
expressamente essa conduta.

Pedro Caeiro'®® observa que a normativa internacional sobre o tema ndo nos socorre,
uma vez que os Estados Unidos e a Inglaterra — paises com sistemas juridicos diametralmente
opostos ao nosso — preveem expressamente esta possibilidade, enquanto os codigos penais
suico, espanhol e portugués sdo omissos neste ponto!®. Por outro lado, em paises de sistemas
mais proximos ao brasileiro (Italia, Franca Alemanha e Austria)’®?> a vedacio a imputacéo

188 Heleno Fragoso, “Ligdes de Direito Penal”, Parte Geral, Séo Paulo, 1977. p. 295

189 |dem.

190 CAIEIRO, Pedro. A decisio-quadro do Conselho de 26 de Junho de 2001 e a relagéo entre a punico do branqueamento e
o facto precedente: necedssidade e oportunidade de uma reforma legislativa. In: RODRIGUES, Anabela Miranda et al
(Orgs.). Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios. Coimbra. Ed, 2009. V 3.p. 377-431. p. 408

191 Em parecer sobre o tema, Fragoso assevera que “o Supremo Tribunal de Justica portugués, no aguardo da providéncia

legislativa, decidiu que o autor do crime de lavagem ndo pode ser o proprio autor do crime antecedente. Também na Espanha
domina o entendimento de que a ocultacdo ou dissimulagdo do produto do crime pelo proprio autor do crime antecedente
seria post factum nao punivel”. Disponivel em:
http://www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/artigos/ CONSIDERACOES _SOBRE_O_CRIME _DE_LAVAGEM_DE_DINHEI
RO-PARECER_.pdf. Acesso em 28 de setembro de 2017.

192 Rodolfo Tigre Maia observa que nesses paises “a lavagem de dinheiro ¢ estruturada com base no crime de receptagio,
como adotado na ltalia, ou de favorecimento, como ocorre na Franca e, por isso, ocorre uma espécie de privilégio de
autolavagem ou autoreciclagem” (Lavagem de dinheiro, 1999. p. 91).


http://www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/artigos/CONSIDERACOES__SOBRE_O_CRIME_DE_LAVAGEM_DE_DINHEIRO-PARECER_.pdf
http://www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/artigos/CONSIDERACOES__SOBRE_O_CRIME_DE_LAVAGEM_DE_DINHEIRO-PARECER_.pdf
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dupla é expressa, ou seja, reconhece-se que tal conduta do agente faz parte do exaurimento do
crime por ele praticado, sendo, portanto, um fato posterior impunivel. O Codigo Penal
Alemao, por exemplo, estabelece que “no sera castigado quem for punivel de participacédo no
crime antecedente!%,

Blanco Cordero, ap6s um estudo aprofundado sobre o tema no Direito Comparado,
resume os argumentos utilizados pela doutrina estrangeira para defender o privilégio da
autolavagem. Sdo cles: a) “la aplicacion extensiva del privilegio de autoencubrimiento; y b)
el principio de no exigibilidad de otra conducta distinta de la realizada, ya que no puede
exigirsele a una persona que confiese o se entregue por los delitos que ha cometido, por el
contrario, la conducta natural del que delinque obteniendo un beneficio patrimonial, es la
ocultacion de esos bienes obtenidos ilicitamente”.1%4

Muito embora a jurisprudéncia brasileira entenda pela possibilidade do
reconhecimento do concurso delitivo entre o crime prévio e a lavagem de dinheiro quando o
mesmo agente participa, “com atos distintos”'*®°, do processo de lavagem para reciclar os
proveitos auferidos por ele na pratica do crime antecedente, fato é que essa lacuna nao deveria
ser preenchida com intepretacGes extensivas que flexibilizam o principio do ne bis in idem e
que negam vigéncia aos dispositivos sobre o conflito aparente de normas constantes no
Cabdigo Penal.

E entendimento pacifico que o concurso de crimes tem por elemento fulcral a pratica
de dois ou mais delitos, enquanto no conflito aparente de normas o comportamento do
acusado ainda que distinto compreende um unico crime. No plano do preceito primario,
reconhece-se a incidéncia de dois tipos penais, no primeiro caso, e de um dispositivo Gnico no
segundo. No plano das consequiéncias juridicas, o primeiro implica a punicdo por ambos 0s
crimes, enquanto o segundo limita a aplicacdo de um tipo penal sem qualquer acréscimo
sancionatorio, objetivando evitar o bis in idem?*®®.

Justamente para evitar o bis in idem, ou seja, impedir a imputacdo de dois ou mais

delitos a uma unica conduta criaram-se as regras de conflito aparente de normas. Este conflito

193 Cadigo Penal Aleméao (em espanhol) disponivel em www.juareztavares.com Acesso em 29.10.2017.

194 BLANCO CORDERQO, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales, Navarra: Aranzadi, 2002, p. 490

1% No julgamento da “Acdo Penal 470, vulgarmente denominada “Mensalio, o Min. Teori Zavascki consolidou o
entendimento de que “um réu s6 pode ser condenado por corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro SE VERIFICADA A
OCORRENCIA DE ATOS DELITUOSOS DISTINTOS. Isto é, se o réu, ap6s ter recebido dinheiro proveniente de
corrupcéo, vier a praticar novos atos delituosos, distintos dos anteriores, com a finalidade de branqueamento de capitais, com
o escopo de ‘limpar’ o dinheiro ’sujo”... Pelo exposto, acolho os embargos infringentes, para absolver o embargante da
pratica do crime de lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei 9.613/1998), com base no art. 386, I1l, do Codigo de Processo Penal.
E o voto”. (STF, AP 470, voto do Min. TEORI ZAVASCKI, fls. 55.354 do v. acérddo do julgamento da a¢io penal).

196 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na APN 470 (parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S30
Paulo, V. 22, n° 110, p. 475-495, set/out.2014.



90

estabelecido entre duas normas penais opera-se apenas e tdo-somente no plano abstrato, uma
vez que a resolucdo do conflito aparente de normas ocorre através da aplica¢do dos principios
da especialidade, da subsidiariedade, da consuncéo e da alternatividade®®’.

A exclusao de punibilidade do autor do crime antecedente pela préatica de lavagem de
dinheiro se da porque a lavagem de dinheiro seria o prolongamento natural do delito prévio e,
por isso, estaria abrangida pela escala penal prevista para este. E evidente que qualquer agente
criminoso precisa esconder os lucros auferidos para impedir a descoberta do delito e também
para evitar o seu confisco pelo Estado. Além disso, quem comete delitos com o intuito de
obter vantagens econdmicas, naturalmente pretende usar esse proveito para algum fim, motivo
pelo qual o agente adotara todas as medidas a seu alcance para usufrui-lo livremente. Nas
palavras de Tortima, “ndo é justificavel a punicdo de uma conduta, que nao apenas
necessariamente acompanha a conduta anterior, como também lhe da sentido.”%,

Como observa Jomilson Oliveira, “assim como o resultado, o exaurimento esta
inserido na mesma cadeira causal iniciada pela agdo criminosa e ndo pode, por iSO mesmo,
ser considerado como conduta auténoma desvinculada daquela que lhe deu origem”®®. Por
isso, Vicente Greco Filho conclui que “0 crime de lavagem de valores, quando praticado
pela pessoa que praticou o crime antecedente, é exaurimento deste, € o fim desde sempre
visado pelo agente, seu complemento ou até o meio indispensavel ao ‘sucesso’ do
primeiro”?%,

Portanto, o autor do delito antecedente jamais respondera pelo crime antecedente em
concurso material com o delito de lavagem de dinheiro. Afinal, em situacfes como essa,
estamos diante de um concurso aparente de normas em que a puni¢do do autor da conduta
prévia também pelo delito de lavagem consubstanciaria nitida violagdo ao principio
constitucional do ne bis in idem.

A conclusdo a que se chega é que somente operadores (terceiros na relacdo delituosa)
contratados pelo autor do crime antecedente ou pelo beneficiario deste, com o objetivo unico

de reciclar o dinheiro ilicito auferido pela pratica de um crime, respondem por lavagem de

197 A alternatividade foi citada aqui em respeito aos autores que a arrolam, mas, a rigor, ela ndo soluciona conflito algum
entre normas, mas tdo somente conflito interno na prépria norma. Exemplo, o sujeito que tem em depdsito carnes estragadas,
expde a venda algumas pecas imprdprias para 0 consumo e posteriormente as vende ao consumidor final ndo sera condenado
trés vezes pelo crime de mercadoria imprépria em concurso material e sim por um crime Gnico em obediéncia ao principio da
alternatividade. Como se V&, ndo ha conflito aparente entre normas e sim na propria norma.

198 TORTIMA, Fernanda Lara. Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em Homenagem ao Prof. Francesco Munoz
Conde, Org. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

199 Qliveira, Jomilson. Concurso Aparente de normas e antefato e pos fato impuniveis, em Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes, ano 3, n° 3, Rio de Janeiro, 1990, p. 90 e ss

200 GRECO FILHO, Vicente. Tipicidade, bem juridico e lavagem de valores. In COSTA, José de Faria; SILVA, Marco
Antonio Marques da (coord). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais — Visdo Luso-brasileira.
S.Paulo, 2006, Quartier Latin, p. 164.
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dinheiro. Nesse sentido, Miguel Bajo Fernandez afirma que “el autor del llamado delito de
blanqueo de capitales no puede haber participado em el delito anterior ni como autor ni
como participe”?%,

Embora parte da doutrina defenda fervorosamente a tese do concurso delitivo
envolvendo lavagem de dinheiro??, ninguém esconde que o objetivo da promulgagdo da Lei
antilavagem foi criminalizar justamente o operador, também chamado de agente lavador.
Afinal, é pontuado que “trata-se de criminalizacdo, por tipo autbnomo, da participacdo em
grupo ou associacdo ou escritério dedicado a pratica do crime de lavagem de dinheiro. Em um
mundo cada vez mais complexo, ndo é pouco usual que criminosos, pretendendo lavar o
produto de sua atividade, recorram a profissionais especializados em investimentos ou no
sistema financeiro internacional”?®. Ora, referida lei busca criminalizar aqueles que atuam
exclusivamente para criar um sistema que possibilite a chegada de dinheiro ilicito aos
destinatéarios, sem lastro de ilicitude, de tal forma a dificultar a aplicacdo da lei e a
consequente administragéo da justica.

Assim como aos autores do delito ndo devem ser imputados o crime antecedente e 0
injusto lavagem de dinheiro, aplicando-se as respectivas penas cumulativamente, 0s
operadores ndo respondem pela lavagem de dinheiro em concurso material com o ilicito
antecedente, mas apenas pela reciclagem do dinheiro. Ainda que o agente lavador tenha
consciéncia da origem do dinheiro, ele ndo pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato, ou
seja, na mesma conduta ser imputado o crime antecedente e a lavagem de dinheiro. SO existe
uma conduta a ser punida: a dissimulacdo da origem ilicita do dinheiro e posterior entrega dos
valores reciclados aos criminosos.

Portanto, assim como na receptacdo e no favorecimento, trata-se de crime comum,
isto €, qualquer pessoa pode cometé-lo, ressalvada a autolavagem — hipotese na qual o autor
da infracdo antecedente recicla o proveito do proprio crime. Afinal, o lavador ndo pode ter
intervido de nenhuma forma no crime anterior, pois, se assim o fez, responde, ndo por
lavagem, mas pelo delito antecedente, como co-autor ou participe, dependendo do caso

concreto.

201 BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. In: Politica Criminal y Blanqueo de
Capitales. Madrid: Marcial Pons. 2009. p. 14

202 Ha autores que flexibilizam ainda mais as regras do concurso aparente de normas ao defender o reconhecimento do
concurso delitivo até mesmo quando o agente pratica uma Unica conduta. Segundo um desses intérpretes adeptos de um
direito penal do mau sentimento, “se a propina é paga com dinheiro de origem e natureza criminosa, tem-se os dois delitos, a
corrupcdo e a lavagem, esta tendo como antecedentes os crimes que geraram o valor utilizado para o pagamento da vantagem
indevida" (Moro, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro, Séo Paulo - Saraiva , 2010. p . 46).

203 jdem p . 46 e Jodo Costa Andrade.
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3.7. Crime de resultado

Questdo também discutida na doutrina diz respeito & natureza do tipo penal de
lavagem de dinheiro quanto ao resultado. Uns autores defendem tratar-se de crime de perigo
abstrato, outros sugerem perigo concreto ou ainda um crime de resultado. Essa dificuldade de
demarcar corretamente a natureza desse delito advém da pouca técnica legislativa dedicada ao
tipificar o crime de lavagem de dinheiro em nosso ordenamento. Marco Antonio de Barros
observa esse problema e registra sua critica ao afirmar que “relativamente a classifica¢ao dos
crimes de lavagem, novamente se deve considerar a complexidade redacional dos tipos penais
de cujo contexto se produziu um elenco diferenciado de opinides doutrinarias”2%,

Para esse jurista, os tipos de lavagem de dinheiro s&o crimes de perigo abstrato
consumados com a mera atividade. Ele afirma que “sdo crimes de atividade, que podem ser
formais ou de mera conduta, pois a consumacdo de qualquer das infracbes enunciadas
caracteriza-se com a acdo humana esgotando a descrigdo tipica, havendo ou ndo resultado
naturalistico”, fundamentando sua posi¢do no fato de que “ndo ha, no tipo penal em foco,
qualquer exigéncia de producdo do resultado (ou seja, de efetiva modificacdo do mundo
exterior). Dessa forma, a consumacéo € antecipada. Dizendo com outras palavras, é suficiente
que ocorra a violacdo dessa norma proibitiva de conduta, sem que se concretize a pretendida
mudanga no mundo material. Em decorréncia desse entendimento, a producdo do resultado
naturalistico constituir o exaurimento do crime ja consumado”?%,

Rodolfo Tigre Maia discorda da posi¢do acima ao reconhecer que no tipo penal de
lavagem de dinheiro consta a necessidade de producao de resultados naturalisticos (ocultacéo,
dissimulagdo e integragdo), mas ainda assim ele considera que esses resultados estéo
intrinsecamente ligados aos nucleos verbais utilizados (ocultar, dissimular e integrar), o que
evidencia tratar-se de um tipo formal. Em suas palavras, “cuida-se, pois, de delito formal que
se perfaz com a simples realizacdo das acdes de ocultar ou de dissimular determinados
atributos (natureza, etc) dos objetos materiais envolvidos (produtos dos crimes antecedentes).
N&o h&, necessidade, contudo de que o objeto juridico imerso no tipo seja lesado por este
atuar, mas € necessario que estas condutas tipicas efetivamente periclitem a administracdo da

justica, dificultando a identificacdo da proveniéncia dos objetos materiais do crime,

204 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e obrigaces civis correlatas: comentarios, artigo por artigo, a lei
9.613/98. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 90.
205 jdem
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obstaculizando a descoberta dos autores dos crimes primarios, permitindo a fruicdo dos
produtos de crime. Cuida-se, portanto, de um delito de perigo concreto”?%,

Em primeiro lugar, Bettiol sugere que seria melhor distinguir entre “crimes de perigo
efetivo e crimes de perigo presumido: nos primeiros, ndo ha lugar para presuncdes, porque a
efetividade do perigo deve ser sempre verificada, enquanto nos segundos a prova da néo-
efetividade do perigo ndo € admitida, j& que se poderéd verificar o caso de que em dada
situacdo concreta a acdo deve ser punida, mesmo que ndo tenha determinado aquele perigo
que constitui a ratio da norma penal”?%’. Contudo, parece acertada a critica de Antolisei em
relacdo a essa dicotomia entre perigo abstrato (presumido) e perigo concreto (efetivo), pois “o
conceito de perigo abstrato é inadmissivel, porque o perigo € a probabilidade de um
acontecimento temido, ndo pode conceber-se uma species de perigo em que falte esta
probabilidade. Em consequéncia, o perigo é sempre concreto”2%,

Em segundo lugar, a lavagem de dinheiro ndo € um crime de perigo concreto ou
abstrato, mas um crime de resultado, porque o ato de ocultar, dissimular e integrar, por si so,
ndo perfaz o crime de lavagem de dinheiro. Para a configuracdo do delito se faz necessario
qgue esses atos sejam realizados dentro do processo de lavagem e resultem na efetiva
ocultacdo, dissimulacéo ou a integragdo do ativo ilicito na economia formal®®. Os atos de
ocultar ou dissimular que ndo produzam o resultado naturalistico serdo considerados crimes
tentados (art. 13, inciso 1) se forem iddneos e realizados dentro de um processo de lavagem
ou atipicos pela impossibilidade do cometimento do crime se simples e precarios (art. 17 do
CP). Badar6 e Bottini perfilham dessa posi¢do ao analisarem que “a lavagem de dinheiro na
forma tipica do caput do art. 1° parece ser crime de resultado, porque a descricdo do
comportamento encerra uma alteragdo naturalistica no objeto do delito, no estado da coisa ou
bem procedente da infracdo. Ocultar ou dissimular € ao mesmo tempo um comportamento e
um resultado, uma acfio e sua consequéncia, e ambos sdo elementos do tipo penal”?'%. Por

isso, em famoso leading case (RHC 80.816-6/SP), o Supremo Tribunal Federal assentou que

206 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro. (Lavagem de ativos provenientes do crime). S&o Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 1999, p. 83

207 Bettiol, Giuseppe. Direito Penal. v. I, trad. brasileira e anotagdes dos professores Paulo José da Costa Jr. e Alberto da
Silva Franco. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 1977.p. 390 e ss

208 Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires, Uteha, 1960. p. 195

209 Cezar Roberto Bittencourt também se manifesta nesse sentido, acrescentando que esse entendimento produz “como efeito
dogmatico a necessidade de demonstrar 0 nexo de causalidade entre a alteragdo do estado do objeto da lavagem e as praticas
de ocultagdo e de dissimulag@o perpetrada pelo agente”. Segundo ele, essa exigéncia demonstra que “a transformac@o dos
instrumentos utilizados para a lavagem de dinheiro ndo é, em si mesma, constitutiva de crime, pois sua existéncia, ndo esta
necessariamente relacionada com a pratica de infragdo penal antecedente.” (Lavagem de dinheiro segundo a legislagéo atual.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 21, n° 102, p. 163-219, mai/jun. 2013. p. 185).
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“a ocultacdo ¢ um evento ou resultado exterior a conduta de ocultar. Portanto, a ocultacao, do
artigo 1°, caput, ndo € um crime formal ou de mera conduta”.

Ademais, a posi¢do que sustenta tratar-se de crime de perigo torna letra morta os
artigos 10°%! e 11922 da Lei de Lavagem de Dinheiro que estabelecem as regras
administrativas de cuidados e seus efeitos para a caracterizacdo da omissdo impropria que
exigem sempre um resultado naturalistico sobre o objeto do delito. Nesse sentido, Miguel
Reale Jr. explica que “o tipo de omissdo de agdo imprépria exige a producdo de resultado
tipico como consequéncia causal da omissio da agdo mandada”?'®. Com isso, segundo
ensinamentos de Bottini e Badard, “considerar a lavagem de dinheiro como crime de perigo

abstrato pode impedir a responsabilizacdo do garante pela omissdo dolosa, uma vez que a

211 Da Identificagdo dos Clientes e Manutencéo de Registros: Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°

I - identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos termos de instru¢cfes emanadas das autoridades
competentes;

Il - manterdo registro de toda transagcdo 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 instrugdes por esta expedidas;

111 - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de operagdes, que lhes
permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgdos competentes;

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no drgdo regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condicdes por eles estabelecidas;

V - deverdo atender as requisicdes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condigdes por ele estabelecidas, cabendo-
Ihe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informaces prestadas.

§ 1° Na hipdtese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificagdo referida no inciso | deste artigo devera abranger
as pessoas fisicas autorizadas a representé-la, bem como seus proprietarios.

§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos | e 11 deste artigo deverdo ser conservados durante o periodo minimo de
cinco anos a partir do encerramento da conta ou 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, operagdes com uma mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu
conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente.

Art. 10A. O Banco Central mantera registro centralizado formando o cadastro geral de correntistas e clientes de instituicbes
financeiras, bem como de seus procuradores.

212 Da Comunicagdo de Operagdes Financeiras: Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°:

| - dispensardo especial atencdo as operagdes que, nos termos de instru¢des emanadas das autoridades competentes, possam
constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se;

Il - deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a
informac&o, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizag&o:

a) de todas as transacOes referidas no inciso Il do art. 10, acompanhadas da identificacdo de que trata o inciso | do
mencionado artigo; e

b) das operacdes referidas no inciso I;

111 - deverdo comunicar ao 6rgdo regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma
e condi¢des por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transagdes ou operagdes passiveis de serem comunicadas
nos termos do inciso Il.

8 1° As autoridades competentes, nas instrug@es referidas no inciso | deste artigo, elaborardo relagdo de operagdes que, por
suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de realizagdo, instrumentos utilizados, ou pela falta
de fundamento econdmico ou legal, possam configurar a hipdtese nele prevista.

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

§ 3° O Coaf disponibilizara as comunicagdes recebidas com base no inciso Il do caput aos respectivos drgaos responsaveis
pela regulacéo ou fiscalizagdo das pessoas a que se refere o art. 90.

Art. 11-A. As transferéncias internacionais e 0s saques em espécie deverdo ser previamente comunicados a instituigdo
financeira, nos termos, limites, prazos e condi¢des fixados pelo Banco Central do Brasil.

213 Reale Jr., Miguel. Instituicdes de Direito Penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 257



95

inexisténcia de resultado naturalistico dificultara a materializagdo da omissdo na forma do art.
13, § 2°, do CP”?14,

3.8. Crime permanente ou instanténeo?

Os crimes quanto a sua consumacdo sdo classificados em instantaneos e
permanentes. Conforme explica Juarez Cirino dos Santos, “o interesse pratico da distingao
relaciona-se a autoria e participacdo, assim como ao concurso de tipos: nos tipos permanentes
é possivel a co-autoria e a participacdo por cumplicidade apds a consumacéo, porque o tipo
ndo estd, ainda, terminado ou exaurido; igualmente durante a realizacdo de um tipo
permanente podem ser realizados tipos instantdneos, em concurso material, como, por
exemplo, estupro da vitima do sequestro ou da violagio de domicilio”?!®. Analisando
especificamente a repercussdo dessa distingdo no crime de lavagem de dinheiro, Gustavo
Badaro e Pierpaolo Bottini comentam que “caracterizar o tipo penal em questdo como crime
permanente significa admitir a prisdo em flagrante a qualquer tempo, enquanto o bem estiver
oculto ou dissimulado. Também implica a incidéncia imediata da lei penal sobre os atos em
andamento, ainda que mais grave e prejudicial ao réu. Por fim, impacta na prescricdo da
pretensdo punitiva, cujo termo inicial acontece apenas com a cessa¢io do mascaramento”?®
ou a integracdo do bem a economia formal com aparéncia licita.

Considerando todas essas implicacdes para a correta aplicacdo da lei em comento,
Juarez Cirino dos Santos explica que os tipos instantaneos se completam com a producéo de
determinados estados, como o homicidio (art. 121), a lesdo corporal (art. 129), o dano (art.
163), enquanto os permanentes ndo se completam na producdo de determinados estados,
porque a situacdo tipica criada se prolonga no tempo conforme a vontade do autor, como o
sequestro ou carcere privado (art. 148), a violacdo de domicilio (art. 150), em que a
consumacdo ja ocorre com a realizacdo da acdo tipica, mas permanece em estado de
consumacio enquanto dura a invasdo da area protegida pelo tipo legal?'’.

Mirabete reforca esse entendimento ao explicar que o crime permanente é o crime do
gerandio, pois é o delito que estd acontecendo em razdo do atuar incessante do agente.

Segundo ele, “crime permanente existe quando a consumagdo se prolonga no tempo,

214 Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 69
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dependente da acdo do sujeito ativo”?'®, Também na doutrina estrangeira é ressaltada a
necessidade do atuar constante do agente para a manutencdo dos crimes de natureza
permanente. Roxin afirma que os “delitos permanentes son aquellos hechos en los que el
delito no esta concluido con la realizacién del tipo, sino que se mantiene por la voluntad
delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijuridico creado por el mismo”?°.
De igual modo, Antolisei assevera que “si dicono permanenti i reati nei quali il fatto che li
costituisce da luogo ad una situazione dannosa o pericolosa, che protrae nel tempo a causa
del perdurare della condotta del soggeto”??°.

Existem casos, porém, que o resultado de uma Unica conduta se prolonga no tempo,
gerando a permanéncia de uma situacdo antijuridica, que o sujeito pode até se beneficiar dela,
mas ndo atua incessantemente para a sua manutencao nesse estado. Juarez Cirino observa que
o0s “tipos como os de bigamia (art. 235) ou contra o estado de filiagdo (art. 241, 242 e 243), ao
contrério do que se poderia pensar, sdo instantaneos, porque, embora o autor aproveite a
situacdo criada, ndo existe nenhuma constante repeticdo do casamento ou de falsas
declaragdes sobre os estados das pessoas”?. Eugénio Pacelli observa que os delitos
instantaneos com efeitos permanentes se caracterizam pela “continuidade ou a permanéncia
da lesdo ao bem juridico, em momento posterior aquele da realizacéo do tipo, sem, contudo, a
permanéncia temporal da acdo ja praticada” e cita como exemplo de crimes dessa natureza o
estelionato contra a administracao previdenciaria. Afinal, explica ele, “nesse caso, embora a
fraude perpetrada para o ato de aposentacdo tenha se realizado instantaneamente, é facil
perceber que o agente permanecera se aproveitando de sua acao, enquanto ndo descoberto o
crime. E dizer: a todo recebimento de verbas da aposentadoria, novas lesdes ocorrerdo em
relacdo ao patrimonio previdencidrio, iludido em erro em momento anterior”?%2,

Situacdo semelhante ocorre nos crimes acessorios como a receptacao e a lavagem de
dinheiro, nos quais 0 agente com uma Unica conduta de ocultar consuma o delito e a
permanéncia da ocultacdo é uma mera consequéncia natural da conduta original. Afinal,
embora 0 autor aproveite a situacdo criada, ele ndo realiza nenhum outro ato para
permanéncia do crime. Nesse sentido, se 0 agente pratica uma conduta de ocultacdo ou
dissimulacdo, tera praticado a acdo tipica, que é instantanea, mas o efeito de permanecer

oculto ou dissimulado ndo o torna crime permanente. Nas palavras de Badard, “o crime se
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consumaria com a acdo de esconder, e a manutencao da ocultacdo seria um efeito permanente
do comportamento inicial”, exemplificando que “na conversdao do dinheiro ilicito em moeda
estrangeira é ato de ocultacdo, bem como o depdsito dos bens em conta de terceiro. Sdo atos
instantaneos, ainda que sua consequéncia seja subtrair o produto da infracdo penal das vistas
permanentemente. Como ensina Roxin, ainda que em alguns crimes instantaneos o autor siga
aproveitando-se do estado criado por seu feito, isso ndo pressupde sua continuidade ou
permanéncia”?%,

No entanto, parte da doutrina considera o delito de lavagem de dinheiro como um
crime permanente??*, porque entende que a conduta de escamotear representa um continuum
criminoso que se prolonga no tempo enquanto o processo de lavagem de dinheiro estiver em
andamento e ndo for finalizado ou interrompido. Para Bittencourt, “enquanto o produto da
infracdo penal estiver sendo reciclado, estaremos diante do mesmo e unico crime de lavagem
de dinheiro, cuja execucdo se protrai no tempo enquanto ndo for finalizado ou
interrompido™??. Referido autor, contudo, reconhece que esse entendimento pode causar
efeitos préaticos perversos, motivo pelo qual procura modular a natureza da consumacao do
delito de acordo com a complexidade do caso, 0 que ndo nos parece ser 0 mais adequado do
ponto de vista da seguranca juridica. Segundo ele, “a permanéncia se ajusta aos casos mais
sofisticados de lavagem de dinheiro, sendo possivel a caracteriza¢do instantanea dessa espécie
criminosa quando realizada em modalidades mais elementares, sem requintes de engenharia
financeira”?2®.

Outros autores reforcam a permanéncia do delito afirmando que a jurisprudéncia
considera os tipos penais de ocultagdo mais tradicionais como delitos permanentes. S&0 0s
casos de ocultagdo de documento (art. 305 do CP)??” e cadaver (art. 211 do CP)?%. Todavia,
no plano jurisprudencial, “ndo esta fixada ainda pelo Supremo Tribunal Federal a natureza do
crime de lavagem de dinheiro, se instantaneo com efeitos permanentes ou se crime
permanente”??°, de tal forma que esse argumento apresentado por parte da doutrina encontra-

se, no minimo, prejudicado.
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Ademais, em que pese a redacdo do tipo penal em comento ser aberto e permitir
interpretacdes distintas, a solucdo do problema passa necessariamente pela correta
identificacdo do bem juridico ofendido por esta norma penal incriminadora.

A interpretacdo teleoldgica sob o prisma do bem juridico protegido faz com que
aqueles que defendem ser “a ordem econdémica” como o bem juridico ofendido pela lavagem
de dinheiro afirmarem taxativamente tratar-se de crime instantaneo, porque a conduta
incriminada afeta a ordem econdmica formal apenas quando o bem oriundo de um delito é
integrado a ela com aparéncia de licitude, sendo, portanto, um crime de carater instantaneo.
Badard acrescenta que “seja qual for o tempo de ocultagdo, a organizagdo econdmica ndo ¢é
continuamente afetada pela lavagem, razdo pela qual o crime aqui também tem carater
instantaneo”?°,

Os juristas que identificam a administracdo da justica como bem juridico ofendido
pela lavagem de dinheiro tendem a considerar o delito de lavagem como um crime
permanente, porque os efeitos da ocultacdo permanecem obstruindo a investigacdo sobre a
origem dos bens e 0 agente, que possui 0 dominio do mascaramento e o poder de interrompé-
lo, nada faz para revelar a fraude. Esse ndo atuar do agente demonstraria a constante afetacédo
do bem juridico, razdo pela qual alegam tratar-se de delito de natureza permanente.

Ocorre que mesmos aqueles que identificam a administracdo da justica como bem
juridico ofendido pela lavagem de dinheiro rebatem esse entendimento utilizando um simples
argumento: o crime de favorecimento real (art. 350 do CP) - que é frequentemente evocado
para justificar a administracdo da justica como bem juridico ofendido pela lavagem — é
considerado de natureza instantanea ainda que os efeitos da obstrucdo judicial sejam
permanentes e o poder de cessacdo esteja sob o dominio do autor. Entre eles, encontra-se
Gustavo Badaro e Pierpaolo Bottini ao asseverarem que “a lavagem de dinheiro se consuma
imediatamente no ato de encobrimento inicial e ¢ nesse momento que o autor afeta a
administracdo da justica. Ainda que ele tenha o poder de interrupcéo da lavagem durante todo
0 periodo de encobrimento, isso ndo torna o crime permanente. Fosse a capacidade de
restituicdo do status quo ante o elemento definidor dos crimes permanentes, delitos como o
furto teriam essa natureza, pois o autor pode a qualquer tempo devolver os bens e fazer cessar

a lesdo patrimonial”?!,
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De fato, a caracteristica principal do crime permanente ndo é a disponibilidade da
reversdo da lesdo pelo autor, mas sim a continuidade da agdo. Segundo Cezar Roberto
Bittencourt, o elemento diferenciador do crime permanente do crime instantaneo com efeitos
permanentes € justamente a continuidade do comportamento delitivo do agente ao longo do
tempo?32. E isso ndo ocorre no crime de lavagem de dinheiro, pois o agente com uma Gnica
conduta consuma o delito e a permanéncia da ocultacdo ou da integralizacdo do bem a
economia formal é uma mera consequéncia natural da conduta original. E mais, uma vez
integralizado o bem ilicito a economia formal, o agente lavador ndo realiza nenhum outro ato
para permanéncia do crime.

Por fim, essa interpretacdo é a que melhor se amolda com a tese aqui defendida de
que a lavagem de dinheiro representa uma forma de gradacdo da ofensa ao bem juridico
referido no delito antecedente, devendo ser concebida como uma forma de participacdo pos-
delitiva elevada a categoria de um delito autbnomo. Afinal, a conduta incriminada na norma
penal em comento agrava instantaneamente a lesdo ao bem juridico ofendido pelo crime
antecedente, permitindo que o autor do crime antecedente siga aproveitando o estado de
ocultacdo ou integralizacdo criado pelo agente lavador.

Além disso, essa interpretacdo € a mais compativel com a construcdo do delito de
lavagem de dinheiro com contornos mais democraticos, constitucionais e com um viés claro
de contencdo do poder punitivo, pois demarca corretamente a lei penal no tempo, 0 marco
inicial da prescricdo e aponta para a ilegalidade das recorrentes prisdes em flagrante por atos
de lavagem praticados meses, anos ou até mesmo décadas antes de sua descoberta. Afinal, a
finalidade das prisdes em flagrante e preventiva é estancar a pratica criminosa e esse ponto
dialoga com a contemporaneidade dos atos de lavagem. Se o crime de lavagem de dinheiro é
instantaneo com efeitos permanentes, essas prisdes sucumbem diante da mais poderosa
barreira cumpridora do objetivo de estancar a pratica criminosa: o tempo. Néo se pode
prender em flagrante quem praticou atos pretéritos de ocultagdo ou dissimulacdo dentro de um
processo de lavagem em razdo da auséncia do requisito de contemporaneidade do crime,
tampouco apostar que fatos cessados muitos anos atrds voltardo a acontecer, sob pena de
completa banalizagéo do instituto da prisdo preventiva, em razao de um perigoso exercicio de
futurologia.

Ademais, considerar a lavagem de dinheiro um crime permanente provocaria

problemas de ordem pratica como, por exemplo, a aplicacdo imediata de nova lei de lavagem
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de dinheiro em fatos pretéritos que até entdo eram considerados atipicos. Afinal, conforme
preceitua a suimula 711 do Supremo Tribunal Federal, “a lei penal mais grave aplica-se ao
crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia € anterior a cessacdao da
continuidade ou permanéncia”. Com efeito, seguindo esse entendimento, o mascaramento de
produtos de crimes que ndo estavam no rol dos crimes antecedentes e, portanto, era conduta
atipica, passardo a caracterizar atos de lavagem de dinheiro com a entrada em vigor da nova
lei. Essa € a principal critica de Pierpaolo Bottini ao (indevido) reconhecimento da natureza
permanente do delito de lavagem de dinheiro, pois “se a ocultagdo ¢ permanente, basta a
indicacdo do crime no rol de antecedentes — ainda que posterior a sua préatica — para tornar o
encobrimento inicialmente atipico em ato penalmente relevante”?%,

Essa inseguranca juridica com o revolvimento de fatos antigos ndo pode prosperar,
até porgue a caracterizagdo do crime em comento como instantaneo com efeitos permanentes
é a que melhor se adequa a interpretacdo teleoldgica sob o prisma do bem juridico ofendido e
aos demais argumentos acima expostos. A prevalecer o entendimento de que se trata de crime
instantdaneo com efeitos permanentes, o crime estara consumado com o0 ato de ocultacdo e
sobre ele incidirdo as normas vigentes a época dos fatos e as alteracdes legislativas posteriores
ndo terdo efeito sobre 0 mascaramento praticado pelo agente, mesmo que permanegam 0S
efeitos da ocultacéo inicial.

Ainda que eventuais novos atos de ocultacdo praticados pelo agente que deu inicio ao
processo global de lavagem ocorram em momento posterior a promulgacdo da alteracdo
legislativa, as normas vigentes a época do ato de mascaramento inicial é a que valera para ele.
Afinal, a consumacéo da lavagem de dinheiro ocorre com a primeira ocultagéo, enquanto o
exaurimento da lavagem ocorre com a incorporacdo dos bens na economia formal com
aparéncia de licitude e seu posterior uso para quaisquer finalidades. Logo, considerando que
apos a primeira ocultacdo todos os demais movimentos dos bens sdo desdobramentos do
mesmo processo de lavagem que aprofundam o mascaramento, mas ndo caracterizam novos
delitos, aplicam-se as regras vigentes a época da primeira ocultacao.

Considerando que ndo é incomum inUmeras pessoas participarem da mesma
operacdo de lavagem, o legislador optou por punir cada fase do processo com a mesma pena
que ¢ aplicada a operacao concluida, desde que exista prova de que cada ato, além de habil
para produzir o resultado pretendido, € parte integrante do todo. Aos agentes que ingressam

233 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 81



101

no processo de lavagem apds a promulgacdo da alteracdo legislativa, a regra acima nédo se
aplica, uma vez que eles cometeram o delito na vigéncia da nova lei. Por exemplo, um sujeito
esconde o dinheiro ilicito em uma conta offshore vinculada a uma empresa estrangeira de
publicidade antes da promulgacéo da alteracéo legislativa, o administrador dessa empresa, por
sua vez, apés a promulgacdo da nova lei, dissimula a origem ilicita do bem através de notas
ficais de prestacdo de servico falsas para poder utilizar o montante na compra de um imdvel.
Ao primeiro sujeito que participa do processo de lavagem, aplica-se a lei anterior, enquanto o
administrador da empresa offshore estard submetido a lei penal promulgada posteriormente,

ainda que seja ela mais rigorosa®*.

3.9. O tipo subjetivo do crime de lavagem de dinheiro

O finalismo de Hans Welzel introduziu a ideia de “acdo sob a perspectiva do fim a que
se destina”, isto €, do “subjetivismo propulsor de determinada conduta”. Com isso, segundo
Bittencourt, o dolo e a culpa foram deslocados para o centro do injusto, retirando-os de sua
tradicional localizagdo — a culpabilidade -, que passou a se concentrar apenas nas
circunstancias objetivas que condicionam a reprovabilidade da conduta?®®.

Essa reestruturacdo da teoria do delito fez com que a tipicidade do delito passasse a ser
integrada também por elementos subjetivos (dolo ou culpa, e especiais, que a depender da
redacdo tipica podem aparecer sob as mais diversas formas de intencdes ou de tendéncias
especiais, ou de atitudes pessoais necessarias para precisar a imagem do crime ou para
qualificar certas formas basicas de comportamentos criminosos, que também integram o tipo
subjetivo?3).

O elemento subjetivo geral dos tipos dolosos é o dolo, conhecido como a vontade
efetiva, livre e consciente de realizar o tipo objetivo de um crime. Em sentido semelhante,
Nilo Batista explica que “dolo é a vontade de realizar o tipo, guiada pelo conhecimento dos
elementos do tipo objetivo necessarios para a sua configuragdo”?’, Juarez Cirino dos Santos,

a partir desse conceito, observa que “o dolo ¢ composto de um elemento intelectual

234 Diverge da posicdo aqui defendida parcela da doutrina que considera o delito ofensivo a administragdo da justica.
Segundo eles, a lesdo a administragdo da justica se renova a cada transacdo que aprofunda o mascaramento, absorvendo a
consumagdo anterior. Por isso, se 0 mesmo agente movimentar o objeto da lavagem para outra conta na vigéncia da nova lei,
sofrerd a reprimenda da lei mais recente, ainda que seja ela mais gravosa (cf. BOTTINI e BADARO, p. 82; TIGRE MAIA, p.
81, etc).

235 Bittencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. Ed. Ver, anual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Vol. I, p.
267

236 Cirino dos Santos, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen luris, p. 112, p. 132

237 E. Raul Zafaroni.. [et al.]Direito Penal Brasileiro — 11, I. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 270
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(consciéncia, no sentido de representacdo psiquica) e de um elemento volitivo (vontade, no
sentido de decisdo de agir), como fatores formadores da acdo tipica dolosa”?3%,

O componente intelectual do dolo consiste no conhecimento atual das circunstancias
de fato do tipo objetivo, ndo bastando uma consciéncia potencial ou refletida. O componente
volitivo do dolo, por sua vez, consiste na vontade, informada pelo conhecimento atual, de
realizar um tipo objetivo de um crime®.

A doutrina mais moderna entende o dolo como o nucleo redutor subjetivo da
tipicidade com grande potencial de filtrar o poder punitivo estatal, constituindo assim a maior
conquista historica da imputacéo penal (subjetiva). Segundo Nilo Batista e Zaffaroni, “cumpre
0 dolo sua fungdo redutora como uma das duas Unicas pautas alternativas de imputacdo
subjetiva (a outra € a culpa) que interditam a mera responsabilidade objetiva ou pelo
resultado, excluindo toda vigéncia ao versari in re illicita”. Acrescenta ainda que “os tipos
dolosos cumprem a funcdo redutora da imputacdo subjetiva postulando certos contetidos
finais como condicdo para a sua relevancia tipica, enquanto os culposos o fazem exigindo
uma forma particular de realizagdo daqueles contetidos”?4°,

A importancia dos elementos subjetivos do tipo na contencdo e filtragem do poder
punitivo justifica a afirmagdo em tom jocoso do mestre italiano Bettiol aos seus alunos de
introducdo ao estudo do elemento subjetivo do tipo, segundo a qual “Dolo” seria muito mais
do que uma pequena cidade entre Veneza e Padua.

Feito este breve introito, importante observar que o Cadigo Penal brasileiro consagrou
a imputacdo penal subjetiva ao alcar o dolo a categoria de elemento do tipo penal, relegando
as condutas culposas tdo somente as hipoteses expressamente previstas na legislacdo penal.
Nesse sentido, dispde o paragrafo Unico do artigo 18 do Cddigo Penal, in verbis: “salvo os
casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando
o pratica dolosamente”.

Mais ainda, no que tange a constru¢cdo dogmatica do dolo, existe consenso, doutrinario
e jurisprudencial, de que a definicdo do crime doloso prevista no artigo 18, inciso I, do
Codigo Penal (“considera-se crime doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo”) evidencia a existéncia ndo apenas do dolo direto (querer o resultado),

mas também a sua coexisténcia com o dolo eventual (assumir o risco de produzir o resultado).

238 Cirino dos Santos, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen luris. p. 132

239 Cf. Cirino dos Santos, Juarez. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen luris. p. 132, e . Raul Zafaroni.. [et
al.]Direito Penal Brasileiro — 11, I. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 270

240 E, Raul Zafaroni.. [et al.]Direito Penal Brasileiro — 11, I. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 270
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De maneira simples, Cezar Roberto Bittencourt distingue essas modalidades de dolo
da seguinte forma: no dolo direto, a acdo do agente é dirigida voluntariamente a realiza¢do do
fato tipico, enquanto no dolo eventual o agente ndo quer diretamente a realizacdo do tipo, mas
a aceita como possivel ou até provavel, assumindo o risco da producdo do resultado?. Nilo
Batista explica que “temos dolo eventual quando, segundo o plano concreto do agente, a
realizacdo de um tipo € reconhecida como possivel, sem que tal reconhecimento oriente o
agente a renunciar ao projeto de acao”, acrescentando ainda que “assumir o risco de produzir
0 resultado tipico significa aceitar seriamente que ele ocorra, como efeito da dissociabilidade
entre os meios escolhidos e empregados pelo agente e o fim ao qual ndo renunciara”?*2,

E nesse ponto que se distingue o dolo eventual e a culpa consciente, pois no primeiro o
agente aceita seriamente o resultado ou assume como algo que teve quer ser feito, enquanto
no ultimo a consequéncia possivel do plano esta excluida da vontade do agente, confiante,
mesmo temerariamente, que o resultado ndo aconteceria.

Assim sendo, a leitura do tipo penal da lavagem de dinheiro se faz necessaria para
verificar se cabe responsabilidade juridico-penal a titulo de dolo, dolo eventual ou culpa. Ao
contrario de outros paises — como Alemanha, Espanha e Chile — o tipo penal em questdo nédo
admite a modalidade culposa, uma vez que inexiste expressa previsdo da culpa stricto sensu
na Lei 9.613/1998, tampouco na redacédo atual acrescida pela Lei 12.683/2012. A inexisténcia
de previsdo da lavagem de dinheiro negligente é elogiada por Jorge Alexandre Fernandes
Godinho, pois “tal puni¢do serviria para abranger os casos em que ndo € possivel provar que o
agente tinha conhecimento da proveniéncia ilicita de bens; tratar-se-ia de um ‘tipo de
interceptagdio’, que visaria aliviar dificuldades de prova”?*,

Considerando que apenas o comportamento doloso é objeto de repreenséo, nao basta a
constatacdo objetiva da ocultacdo ou dissimulacdo, necessitando também provar que o agente
tinha conhecimento da procedéncia criminosa dos bens e agiu com consciéncia e vontade de
dar-lhes aparéncia de licitude. Nesse sentido, assevera Blanco Cordero, que para aferir o
elemento subjetivo da lavagem de dinheiro o importante n&o é a realizagdo de atos sobre bens
de origem delitiva, mas sim a circunstancia de fazé-lo com a finalidade de encobrir sua

origem?*,

241 Bittencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. Ed. Ver, anual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Vol. I, p.
360-362

242 E, Raul Zafaroni.. [et al.]Direito Penal Brasileiro — 11, I. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 277

243 Do Crime de branqueamento de capitais — introdug&o e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001. p. 153

244 BLANCO CORDERO, Isidoro. Negocios socialmente adecuados y delito de blanqueo de capitales, no Anudrio de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo L, Madrid, Ministério DA Justica, 2000. p. 283



104

E justamente ai que reside a maior diferenca entre a lavagem de dinheiro e outras
espécies delitivas, como o favorecimento real ou a receptagdo, pois no primeiro é necessario
constatar que o comportamento do agente visa conferir aparéncia de licitude aos bens de
procedéncia criminosa, enquanto naqueles objetiva-se assegurar o proveito do crime,
aguardando o melhor momento para usufrui-lo, ou transmitir de forma ilicita a posse ou
direito real sobre o produto do crime antecedente, respectivamente®*,

Por exemplo, se o autor de um delito pede para um terceiro enterrar o lucro do crime
no jardim de sua casa, esse terceiro responde, dependendo das circunstancias, por receptacao,
ou subsidiariamente por favorecimento real, mas nunca por lavagem. Esse terceiro sé
responderia por lavagem de dinheiro se pegasse o lucro do crime e enterrasse no jardim de sua
residéncia enquanto aguarda a conclusdo de uma operacdo dolar cabo para obter os valores
em moeda estrangeira no exterior. Se a transacdo realmente se efetivar, o crime de lavagem
estard consumado, vez que o agente tinha conhecimento da procedéncia criminosa dos bens e
agiu com consciéncia e vontade de dar-lhes aparéncia de licitude.

Essa nota distintiva do elemento subjetivo da lavagem torna ainda mais importante a
classica licdo de que dolo ndo se presume, mas se prova. E essa comprovacdo do dolo da
lavagem pode ser feita a partir de meios objetivos, como provas testemunhais, interceptagdoes
telefénicas, quebra de sigilo de dados, documentos apreendidos, etc. Contudo, como muito
bem observado por Badaro, “admitir a comprovacdo do dolo a partir de circunstincias
objetivas ndo significa substitui-lo por elementos objetivos. Os elementos de prova sdo um
meio para demonstrar a existéncia de uma relacdo psicoldgica do agente com a realidade
delitiva, mas ndo a substituem”?, De fato, a objetividade da prova do dolo n&o tem o cond&o
de afastar seus elementos subjetivos, transformando-o0s em elementos normativos carentes de
qualquer contedo psicoldgico. Admitir o contrario representar-se-ia verdadeira hipdtese de
responsabilidade penal objetiva, inconciliavel com o Estado de Direito e o Direito Penal que
consagrou a imputacdo subjetiva dos fatos supostamente criminosos como decorréncia do
principio da culpabilidade, vez que nullum crimen, nulla poena sine culpa.

Ndo ha davida de que o direito penal moderno, inserido dentro de um Estado
Democréatico de Direito, deve necessariamente ser, nas palavras de Francisco Assis Toledo,
um “direito penal da culpa”?*’. Caminha no mesmo sentido o magistério de Luiz Regis Prado,

ao afirmar que “costuma-se incluir no postulado da culpabilidade lato sensu o principio da

245
246 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/

Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 97
247 Toledo, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo, ed. Saraiva, 1994, p. 252
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responsabilidade penal subjetiva. Neste Gltimo sentido veda-se responsabilidade penal sem
atuaco dolosa ou culposa (ndo ha delito ou pena sem dolo ou culpa)”?*8. No mesmo diapasio,
a jurisprudéncia das Cortes Superiores asseveram que incorrera em vedada responsabilidade
penal objetiva aquele que “atribuir responsabilidade penal a pessoa fisica que ndo tenha
praticado a acdo tipica ou concorrido, de qualquer modo, objetiva ou subjetivamente, para a
sua pratica”?*,

Logo, é necessario provar o dolo do agente era de conferir um lastro de licitude a
ativos oriundos de ilicito penal, sem o que ndo ha tipicidade de lavagem de dinheiro.

Questdo mais polémica é o grau de consciéncia exigido do agente sobre a procedéncia
dos bens. Basta que o agente desconfie da origem infracional (dolo eventual) ou faz-se
necessaria a consciéncia plena da proveniéncia ilicita dos bens (dolo direto)?

Esse ¢ um assunto bastante debatido na doutrina. Muitos autores®° defendem a
necessidade do dolo direto no crime de lavagem de dinheiro. Ou seja, s6 € punivel aquela
conduta intencional e voluntéria do agente que tem pleno conhecimento do crime prévio e
quer realizar a ocultacdo ou dissimulacdo da origem ilicita do bem proveniente dele. Neste
sentido, ¢ a posicdo de Pitombo: “integra o dolo tipico da lavagem de dinheiro: conhecer 0s
bens; a ocorréncia do crime antecedente; e a relacdo entre tais bens e o crime antecedente. O
agente precisa, portanto, saber da natureza espuria dos bens (elemento cognitivo) e, mesmo
assim, querer praticar a acao tipica (elemento volitivo), para que haja a configuracdo do tipo
doloso da lavagem de dinheiro”?*!. Miguel Reale Jr. conclui que o agente lavador deve ter
conviccdo de que o bem sobre o qual atua € ilicito, decorrente exatamente da pratica de um
determinado tipo de crime, ao que se deve somar a intencionalidade de ocultar ou dissimular
sua origem??2,

Por outro lado, uma parcela minoritaria da doutrina defende que basta o dolo eventual
para tipificar o crime de lavagem de dinheiro. Os argumentos dos autores que sustentam essa
posicdo sdo superficiais e se limitam a afirmar que a Exposicdo de Motivos da Lei n°
9.613/98%% teria franquiado a possibilidade de considerar o dolo eventual no elemento

subjetivo das condutas dispostas no caput do artigo 1° e na auséncia de objecdes juridicas a

248 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 66.

249 STJ, Resp n° 175548/GO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 13.ago.01.

250 BARROS, Lavagem de capitais, p. 59. CALLEGARI, Lavagem de dinheiro, p. 164

251 PITOMBO, Antonio Sergio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. S&o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 138

252 Figura tipica e objeto material do crime de “lavagem de dinheiro” in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge
de Figueiredo Dias, p. 559-575

253 Nelson Jobim entendia que, se o agente tinha condigGes de saber a origem ilicita dos bens, mas ndo preferiu ndo saber ou
fechou os olhos, poderia ser enquadrado no tipo penal em questéo.
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sua adogdo®*. Nesse sentido, Rodolfo Tigre Maia defende que “diante da inexisténcia de
qualquer restri¢do, sob a forma de elemento especial constitutivo do dolo e indicativo de sua
natureza (“sabe”, apontando dolo direto; ou “devia saber”, caracteristico do dolo eventual), e
sendo factivel sob o ponto de vista l6gico sua ocorréncia, é de se concluir ser cabivel o dolo
eventual no tipo basico da lavagem de dinheiro”?*®.

Esses argumentos a favor do dolo eventual podem ser facilmente rebatidos pela anélise
sistémica do Codigo Penal. Os crimes que admitem dolo eventual apresentam expressa
mencao no seu tipo penal (“devia saber”), enquanto os que admitem tao somente o dolo direto
se silenciam quanto a isso. Badard pontua que “nas hipdteses normativas em que o
comportamento tipico pressupGe a ciéncia de um estado/fato/circunstancia anterior, e 0
legislador almeja a incidéncia da norma penal em toda a sua extensdo (dolo direto e eventual),
ha mengdo explicita ao dolo eventual pela expressdo ‘deve saber’. E o que ocorre no perigo de
contagio venéreo (art. 130 do CP), na recepcdo qualificada (artigo 180, §1° do CP), no
excesso de exacdo (art. 316, §1°, do CP2%¢,

No crime de lavagem, embora dependa de uma condicionante anterior - a existéncia de
uma infracdo penal antecedente - ndo ha men¢ao expressa ao “dever saber” e esse siléncio
afasta a aplicag@o do dolo eventual no tipo penal em questdo. Corrobora esse entendimento o
fato de que no delito de favorecimento real (art. 349 do CP) — que, como visto anteriormente,
possui caracteristicas muito semelhantes ao crime de lavagem de dinheiro - ndo hd o
afastamento expresso do dolo eventual, mas doutrina e jurisprudéncia ndo admitem sua
incidéncia. Nesse sentido, Manzini®®’ pontua que o favorecimento e a lavagem de dinheiro
possuem evidente similitude do objeto substancial dos seus respectivos planos
criminalizantes, pois sdo delitos concebidos como uma forma de participacdo pés-delitiva
acessoria elevada a categoria de um delito autbnomo. O tratamento dogmatico de um deve ser
semelhante ao de outro. Logo, se no primeiro s6 ha o preenchimento do tipo subjetivo com o
dolo direto, na lavagem essa exigéncia é a mesma.

Portanto, ndo ha dividas que o Brasil adotou a recomendacdo das Convencdes de
Viena, Palermo e Mérida de tipificar somente condutas intencionais praticadas com dolo

direto. Ou seja, 0 agente precisa saber da natureza espuria dos bens (elemento cognitivo) e,

254 MORO, Sérgio Fernando. Crime de Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2010, p. 61 e ss.

255 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro. (Lavagem de ativos provenientes do crime). Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 1999, p. 89

256 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badard e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 81

257 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal. t. 10, trad. De Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos
Aires, EDIAR, 1961, p. 310
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mesmo assim, querer praticar a acao tipica (elemento volitivo), para que haja a configuragdo
do tipo doloso da lavagem de dinheiro®®,

Contudo, a jurisprudéncia mais recente parece seguir outro caminho, principalmente
apos os julgamentos conhecidos popularmente como mensaldo e lava jato, os quais foram
amplamente divulgados pelos grandes meios de comunicagdo e passaram a aceitar a
incidéncia do dolo eventual, inclusive com um inusitado fundamento na teoria da cegueira
deliberada.

Esses julgamentos promoveram uma releitura do tipo penal de lavagem de modo a
alargar sua incidéncia e atender o anseio popular pelo maior rigor das leis. Ocorre que ndo se
pode admitir leituras dogmaticas elasticas, contra legem e distantes de um esperado
racionalismo tdo somente para aumentar o nimero de condenagfes e acalentar o espirito da
populacdo. Afinal, a balanca entre a seguranca juridica e a suposta efetividade do Direito deve
sempre se manter equilibrada.

Portanto, embora neste trabalho esteja claro o entendimento de que o crime de
lavagem de dinheiro s6 se admite na modalidade dolo direto, passaremos a analisar a
(im)possibilidade e a (i)irracionalidade das imputacbes de lavagem de dinheiro baseadas em
leituras permissivas da utilizacdo do instituto da cegueira deliberada (willful blindness) no

territorio nacional, como substituto ou complemento da no¢éo de dolo eventual.

3.10. A cegueira deliberada no Brasil e sua (indevida) aplicacdo nos crimes de lavagem
de dinheiro

No Brasil, a primeira utilizacdo da teoria da cegueira deliberada como fundamento
para condenacao por crime de lavagem de dinheiro ocorreu em Fortaleza, no conhecido caso
do assalto ao Banco Central do Brasil. Na sentenca de primeiro grau®®, o magistrado de piso
condenou 0s socios de uma loja de veiculos que receberam 980 mil reais, em notas de R$ 50,
pela venda de onze veiculos a um mesmo comprador na manha seguinte a pratica do furto,
sob o argumento de que embora ndo tivessem participado do crime antecedente, ndo havia
como desconhecerem a origem ilicita do dinheiro, autorizando assim a aplicacdo do dolo

eventual no caso.

258 «; necessario que o sujeito ativo do delito de lavagem de dinheiro tenha inteira ciéncia quanto aos elementos do tipo, ai
incluido o conhecimento quanto a origem criminosa dos bens ou valores” (STJ, HC n°® 49.470, 5* Turma, rel. Min Félix
Fisher, j. 15.08.2006)

29 JFCE, 117 Vara Federal, agdo penal n° 2005.81.00.014586-0.
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O Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o0?®°, contudo, reformou a decisdo afirmando
que naquele caso, acolher a teoria da cegueira deliberada, corresponderia a adocdo da
responsabilidade penal objetiva, uma vez que ndo havia nos autos elementos concretos que
demonstrassem que 0s socios da loja automobilistica tinham ciéncia de que os valores por eles
recebidos eram de origem ilicita.

A primeira vez que o Supremo Tribunal Federal se debrugou sobre essa questéo
ocorreu no julgamento da acdo penal n® 470 (Mensaldo). Naquela oportunidade, o Pretorio
Excelso referendou a condenacao de diversos acusados por lavagem de dinheiro com base no
entendimento de que € possivel a configuracdo do crime de lavagem de dinheiro mediante
dolo eventual com apoio na teoria da cegueira deliberada.

Muito embora esse tema esteja longe de ser pacifico na jurisprudéncia, Renato de
Mello Jorge Silveira, em estudo critico sobre a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada nos
julgamentos da Operagdo Lava Jato, observa que “o Tribunal da 4* Regido faz uso da
cegueira/ignorancia deliberada como fator de equivaléncia ao dolo eventual para referendar
condenacdes pelo crime de lavagem de dinheiro na modalidade dolo eventual”. Ele utiliza
como exemplo trecho abaixo de uma decisao condenatoéria, a qual “é repetida, a seu modo, em

diversas outras decisdes relativas 2 mesma Operagio”?®:

S&o pertinentes as construgfes do Direito anglo saxdo para o crime de lavagem de
dinheiro em torno da ‘cegueira deliberada’ e que ¢ equiparavel ao dolo eventual da
tradicdo do Direito Continental europeu. Em sintese, aquele que realiza condutas
tipicas a lavagem, ocultacdo ou dissimulacdo, ndo elide o agir doloso e a sua
responsabilidade criminal se escolhe permanecer ignorante quanto a natureza dos bens
direitos ou valores envolvidos na transacdo, quando tinha condi¢cbes de aprofundar o
seu conhecimento sobre o fatos. A doutrina da cegueira deliberada, apesar de construir
construgdo da common law, foi assimilada pelo Supremo Tribunal Federal Espanhol
(STE), ou seja, corte de tradicdo da civil law, em casos de receptacédo, trafico,
lavagem, dentre outros. Por todos transcrevo parcialmente trecho da decisdo do STE
na STS 33/3005, na qual a ignorancia deliberada foi assimulada ao dolo eventual: ‘la
prueba de concocimiento del delito de referencia es um dato subjetivo, lo que le

convierte em um hecho que dada su estrutura interna solo podria verificarse — salvo

260 TRF-5, ACR 5520-CE, Rel. Des. Federal Francisco Barros Dias, j. 22.10.2008
%61 A aplicagdo da teoria da Cegueira Deliberada nos Julgamentos da Operacdo Lava Jato, p. 272. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 24. Vol 122. Agosto 2016.
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improbable confesion — por prueba indirecta, y este sentido la constante
jurisprudéncia de esta Sala h& estimado que a tal conocimiento se puede llegar
simempre que se acredite uma conexion o proximidade entre el autor y lo que podria
calificarse ‘el mundo de la droga’. Esta doctrina se origina em la STS 755/1997 de 23
de Mayo (...) entre outras, precisando-se em la jurisprudéncia citada, que no se exige
un dolo directo, bastando el eventual o incluso como se hace referencia en la
sentencia de instancia, es suficiente situarse em la, es suficiente situarse em la
posicion de ignorancia deliberada. Es decir quien pudiendo y debiendo conocer, la
naturaliza de lacto o colaboracién que se le pide, se mantine em situacion de no
querer saber, pero no obstante presta colaboracion, se hace acreedor a las
consecuencias penales que se deriven de su antijuridico actuar. Es el principio de
ignorancia deliberada al que se ha referido la jurisprudéncia de esta Sala, entre otras
em SSTS 1637/99 de 10 de enero de 2000. A jurisprudéncia deste Tribunal Regional
Federal da 4 Regido, por sua vez, ja empregou 0 conceito para crimes de contrabando
e descaminho: ‘age dolosamente ndo s6 o agente que quer o resultado delitivo, mas
também quem assume o risco de produzi-lo (art. 18, I, do Cdédigo Penal). Motorista de
veiculo que transporta drogas, arma e muni¢do nao exclui a sua responsabilidade
criminal escolhendo permanecer ignorante quanto ao objeto de carga, quando tinha
condicdes de aprofundar o seu conhecimento. Repetindo precedente do Supremo
Tribunal Federal Espanhol (STS 33/2005), ‘quem, podendo e devendo conhecer, a
natureza do ato ou da colaboracdo que Ihe é solicitada, se mantém em situacdo de ndo
querer saber, mas ndo obstante, presta a sua colaboragdo antijuridica’. Doutrina da

cequeira deliberada equiparavel ao dolo eventual é aplicavel a crimes de

transporte de substéncias ou de produtos ilicitos e de lavagem de dinheiro. (ACR
5004606-31.2010.404.7002 — Rel. Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto — 82 Turma
do TRF4, j. 16.07.2014)

Como se Vvé, para fundamentar a condenacdo pelo crime de lavagem de dinheiro
mediante dolo eventual, o Tribunal apoia-se na doutrina da cegueira deliberada, pois entende
que a utilizacdo desse instituto de origem anglo-saxa é compativel com a realidade brasileira
(sistema civil law). Fundamenta esse entendimento com base no Direito Espanhol que possui
alguns precedentes adotando essa tese.

Em primeiro lugar, ndo se pode desconsiderar a licdo basica de Direito Comparado,

segundo a qual ndo se pode, nunca, simplesmente ter a referéncia da previsdo da norma
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estrangeira, como se dissesse ela respeito & mesma ordem de coisas que a legislacéo
nacional®®?, Nas palavras de Guilherme Lucchesi, “é necessario observar as vicissitudes dos
ordenamentos juridicos originario e destinatario, a fim de perquirir a compatibilidade da
norma (ou conceito) “transplantada” ou “traduzida” com o sistema em que se pretende a
inserir?3,

Tendo isso em mente e antes de adentrarmos a compatibilidade do instituto anglo-
saxdao da cegueira deliberada com a realidade brasileira, deve-se rechacar de plano esse
equivocado paralelismo entre a interpretacdo da lei de lavagem espanhola com a norma
incriminadora brasileira para fundamentar a aplicagdo da cegueira deliberada no pais. Afinal,
com a simples leitura do tipo penal da lavagem de dinheiro no direito espanhol verifica-se que
existe previsdo expressa de puni¢do na modalidade do dolo eventual, diferentemente do que
ocorre no Brasil que se silencia sobre essa possibilidade, reforcando o entendimento pela sua
inaplicabilidade em razdo da interpretacdo sisteméatica do nosso Codigo Penal. Essa singela
diferenga, por si sd, demonstra de maneira inequivoca que a simples mencgdo a legislacéo
estrangeira de origem na civil law ndo referenda, muito menos legitima o emprego desse
instituto de origem anglo-saxa na realidade brasileira.

Ademais, RAGUES | VALLES explica que os precedentes espanhois citados pelos
julgados da Operacdo Lava Jato, os quais equiparavam o instituto anglo sax& ao dolo
eventual sdo desatualizados?®*, uma vez que os Supremo Tribunal Espanhol atualmente
entende que “a cegueira deliberada ¢ uma forma distinta do dolo direto ou eventual. Seria
assim, um tertiun genus, que complementaria uma zona cinzenta do proprio dolo eventual”?®®,
Nesse ponto, Renato de Mello Jorge Silveira apresenta mais uma critica a utilizacdo do direito
espanhol como fundamento para incorporacdo do instituto da cegueira deliberada a realidade
brasileira, afinal, “como na Espanha ndo existe uma definicdo mais estreita sobre o que vem a

ser dolo, ndo houve qualquer dificuldade por parte da jurisprudéncia daquele pais em expandir

262 «“Nao se deve, a respeito de politica criminal, importar nenhum modelo pronto, pois a aceitagdo acritica de um modelo
tedrico formatado para uma sociedade diversa corre sério risco de ndo corresponder aos anseios sociais locais. Dai que seja
fundamental conhecer os modelos tedricos formulados especialmente nas matrizes penais mais consagradas, como a alema ou
a espanhola, mas sempre com a ideia de que o desenho do perfil desejado para o sistema de controle social penal ha de ser
construido a partir de nossas proprias circunstancias.” (BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal
democratico. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.9)

263 |_ucchesi, Guilherme Brenner, Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Marcial Pons. Sdo
Paulo. 2018. p. 64

%4 Os julgados da Corte Espanhola citados no acérddo do TRF-4 sdo do final do século XX e inicio do século XXI,
RAGUES | VALLES observa que anos depois, mais especificamente nas STS de 19.01.2005 e STS de 15.11.2011, esse
entendimento mudou. (RAGUES Y VALLES, Ramon. La doctrina de La ignorancia deliberada y su aplicacion AL derecho
penal econdmico-empresarial. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria; MIRO LINARES, Fernando (dir). La teoria Del delito
em la pratica penal econdmica. Madrid: La Ley, 2013, p. 295).

%5 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber. Sobre La doctrina de la ignorancia deliberada em derecho penal.
Discusiones XIII. Ignorancia deliberada y derecho penal, 2015. p. 22 e ss.
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suas fronteiras. O mesmo, contudo, ndo pode ser admitido em sede de um Direito Penal, como
0 brasileiro, no qual a configuragdo do dolo é limitada a uma vontade (querer o resultado), ou,
ainda a assumir o risco da producdo do resultado”?®. De fato, considerando que o codigo
penal brasileiro dispGe expressamente quais seriam as formas de imputacdo (dolosas ou
culposas), impossivel desenvolver uma categoria intermediéria entre tais conceitos, que possa
ser simplesmente transplantada ao direito penal continental como alguma espécie de resolugéo
da recorrente discussdo sobre o limite entre dolo e culpa®®’. Com efeito, utilizar a realidade
espanhola para insistir no uso da cegueira deliberada e na sua compatibilidade com o direito
penal brasileiro ndo passa de um erro grosseiro.

Por isso, os defensores do uso emprestado do instituto da cegueira deliberada buscam
fazer uma engenharia juridica, de tal forma a demonstrar que esse instituto pode ser
equiparado ao dolo eventual®®®. Para tanto, esses intérpretes tentam introjetar artificialmente
um componente do dolo eventual (a indiferenca do autor pelo resultado) na definicdo de
cegueira deliberada®®® visando facilitar a sua acomodagio enquanto dolo eventual no direito
brasileiro. Ou seja, embora desconfiem (ou até mesmo desconhegam) que essa construcao ndo
corresponde aos contornos da cegueira deliberada em seu sistema juridico de origem, alguns
intérpretes insistem na ado¢do indiscriminada desse instituto mesmo sabendo que a sua
aplicacdo no direito nacional “depende de ajustes, acréscimos e mutilacbes forcadas,
transformando a cegueira deliberada em verdadeiro ‘leito de Procusto’, 0 que desvirtua

completamente o objetivo e 0 modo de se empregar o direito comparado?’°. Isso porque, 0

266 A aplicagdo da teoria da Cegueira Deliberada nos Julgamentos da Operagdo Lava Jato, p. 272. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 24. Vol 122. Agosto 2016.

267 \/er a esse respeito BUSATO, Paulo César. Apresentacdo. In: Dolo e direito penal: modernas tendéncias. 2.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p.viii: “A terceira questfio ¢ a completa auséncia de discussdo sobre se dolo e imprudéncia efetivamente sdo
coisas distintas ou se sdo somente desalvores quantitativamente estabelecidos, em uma mera relagéo de plus-minus, levando
nio sb a uma teoria unificada do dolo, mas & prépria unificagdo entre dolo e imprudéncia, diluindo as proprias razdes de
estabelecimento de uma fronteira concreta entre eles. E o leque de discussdes neste &mbito leva, em um contraponto, a
posturas no sentido de identificar inclusive categorias intermediarias entre dolo e imprudéncia, como a Leichfertigkeit [sic]
referida por Ingeborg Puppe ou a recklessness do Direito anglo-saxdo.”

268 Nesse sentido, parcela da jurisprudéncia convencionou de maneira equivocada aplicar a “cegueira deliberada” para
reconhecer o dolo eventual na lavagem de dinheiro quando o autor (i) tem ciéncia da elevada probabilidade de que os bens
envolvidos tinham origem delituosa; (ii) age de forma indiferente quanto a ciéncia dessa elevada probabilidade e (iii)
escolhe deliberadamente manter-se ignorante a respeito dos fatos, em sendo possivel a alternativa. O segundo requisito que
introduz a nog&o de dolo eventual ao instituto é estranho ao direito penal americano.

269 Em estudo critico e especifico sobre a aplicagdo da teoria da cegueira deliberada no direito penal brasileiro, Guilherme
Lucchesi aprofundou sua pesquisa sobre o instituto da cegueira deliberada no direito anglo-saxd e concluiu que a
indiferenca do autor pelo resultado ndo faz parte do conceito de cegueira deliberada. Segundo ele, “uma pessoa age com
cegueira deliberada quando tem ciéncia da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou fato elementar do
delito, toma medidas deliberadamente voltadas a evitar comprovar a existéncia do fato ou da circunstancia e ndo acredita na
inexisténcia do fato ou da circunstincia”. Quando os trés elementos enunciados estdo presentes é possivel condenar o autor
por um crime que exige knowledge, mesmo que ele ndo tenha conhecimento do fato ou da circunstancia elementar do delito.
Isso é cegueira deliberada nos Estados Unidos da América” (Lucchesi, Guilherme Brenner, Punindo a culpa como dolo: O
uso da cegueira deliberada no Brasil. Marcial Pons. S&o Paulo. 2018. p. 182)

270 Lucchesi, Guilherme Brenner, Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Marcial Pons. Séo
Paulo. 2018. p. 77
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sistema anglo sax&o ndo possui um sistema valorativo?’* equivalente ao dolo eventual previsto
no Cddigo Penal nacional, logo, é um erro grosseiro afirmar que a cegueira deliberada se
portaria como se dolo eventual fosse.

Renato de Mello Jorge Silveira explica que a teoria da cegueira deliberada surgiu pela
primeira vez nos Estados Unidos na condenacdo de um sujeito que fechou os olhos para um
fato criminalmente relevante. A partir desse precedente, surgiu “essa primeira nog¢ao sobre o
que seria essa autocolocacdo em ignorancia, ou cegueira, e que vai ser, tempos depois,
adotada na civil law, sem, contudo, 0s questionamentos posteriores dados na prépria common
law™2"2,

A partir do estudo das instrucdes padrédo dadas pelos Tribunais Federais de Recursos
nos Estados Unidos, Guilherme Lucchesi afirma que “a cegueira deliberada somente pode
permitir a condenagdo nos crimes que exigem demonstracdo de conhecimento pelo autor se
(1) houver ciéncia pelo autor da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou
fato elementar do delito, (2) o autor tomou medidas deliberadamente voltadas a evitar
comprovar a existéncia do fato ou da circunstancia e (3) ndo houver uma crenca subjetiva pelo
autor de inexisténcia do fato ou da circunstancia”?’®. Corroborando esse entendimento,
Ragues | Valles explica que a realidade americana ndo se limitou a entender a cegueira
deliberada como um simples fechar de olhos e, apds intensos debates, assentou-se quais
seriam 0s requisitos subjetivos minimos para o reconhecimento da cegueira deliberada na
common law (i- a intencdo de se colocar em estado de ignorancia; ii - 0 conhecimento de alta
probabilidade de um resultado delitivo; iii- a irresponsabilidade frente aos efeitos do risco
criado e iv — a negligéncia no atuar)?. Por isso, Renato de Mello Jorge Silveira afirma que “a
cegueira deliberada ndo diz respeito a um simples fechar de olhos acerca de um fato possivel.
Diz, sim, respeito a uma forma de se tracar um equivalente do conhecimento, baseado em
uma alta probabilidade da presenca deste. E, recorde-se. E o conhecimento, e ndo um querer,
que se mostra como basilar para a possibilidade de imputagcdo em termos da common law”.

Guilherme Lucchesi conclui que a cegueira deliberada, portanto, ¢ “um estado mental

subjetivo por parte do autor, que deve ser demonstrado pela acusagdo para além de uma

271 Ainda na esteira de Guilherme Lucchesi: “ndo é correto, portanto, afirmar levianamente que purpose, tal como definida no
Cadigo Penal Modelo dos Estados Unidos, corresponde ao dolo direto de primeiro grau, e que knowledge corresponde ao
dolo direto de segundo grau. Da mesma forma, recklessness ndo é dolo eventual ou culpa consciente, tampouco uma
categoria intermediaria entre ambos”. (Lucchesi, Guilherme Brenner, Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira
deliberada no Brasil. Marcial Pons. S&o Paulo. 2018. p. 177

272 A\ aplicagdo da teoria da Cegueira Deliberada nos Julgamentos da Operacdo Lava Jato, p. 265. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 24. Vol 122. Agosto 2016.

273 Guilherme Bressen

274 RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada em derecho penal. Barcelona: Atelier, 2007, p. 63 e ss.
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duvida razoavel. N&o é possivel, assim, condenar com base em cegueira deliberada a partir de
critérios objetivos, como o dever de conhecer a existéncia do fato ou da circunstancia a partir
do modelo de pessoa média ou pessoa prudente (negligéncia). Da mesma forma, ndo é
suficiente demonstrar que o autor simplesmente representou o risco e conscientemente o
desprezou (imprudéncia). Além de uma representacdo e de uma crencga subjetivas por parte do
autor, é necessaria a demonstracdo de uma atuacdo concreta voltada a evitacdo da
confirmagcéo ou da descoberta da existéncia representada como altamente provavel”?’,
Ocorre que a andlise obrigatéria desses elementos subjetivos para a configuracdo da
cegueira deliberada no direito anglo saxdo s&o completamente ignorados por parcela da
jurisprudéncia nacional, a qual pretende a incorporacdo desse instituto a realidade brasileira
para preencher a zona cinzenta entre dolo e culpa, utilizando-se de uma equiparacdo ao dolo
eventual que simplesmente ndo existe. Esse fato é duramente criticado pela doutrina, tendo
em vista que “essa visdo simplista de um mero fechar de olhos foi ha muito abandonada,
justamente pela inseguranca que dela decorria”?’®. Os minimos requisitos para a sua aplicacéo
simplesmente ndo sdo avaliados por esses precedentes, dentre 0s quais, aqueles oriundos da
Operacdo Lava Jato. Os ensinamentos de Blanco Cordero de que “é preciso suspeita, alta
probabilidade de realizacéo e verificacdo da evitabilidade para o reconhecimento da cegueira
deliberada”’” s3o completamente ignorados. E cirdrgica, portanto, a observacio de
Guilherme Bressen de que “a cegueira deliberada esta sendo aplicada no Brasil de modo a
superar a auséncia efetiva de prova desfavoravel ao autor, presumindo-se — e ndo se
atribuindo — conhecimento. Nenhuma destas aplicac@es é juridicamente permissivel. Ndo ha
categoria dogmatico-penal que possa influir na interpretacdo judicial de provas ou ultrapassar
os limites de punibilidade impostos pelo legislador”?’. Por isso, Renato de Mello Jorge
Silveira assevera que “parece ficar clara a existéncia de uma contradi¢do na aplicacdo
indiscriminada da cegueira deliberada em sede brasileira. As nog¢des de “saber” (vontade) e de
dever saber (risco), nem sempre se amoldam ao que seria “fechar os olhos”, muito menos a

uma alta probabilidade. Existem situagbes em que uma alta probabilidade pode te implicar em

275 Lucchesi, Guilherme Brenner, Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Marcial Pons. S&o
Paulo. 2018. p. 171

276 A aplicacdo da teoria da Cegueira Deliberada nos Julgamentos da Operacdo Lava Jato, p. 277. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 24. Vol 122. Agosto 2016.

277 El delito de blanqueo de capitales, 32 Ed. Cap. VII, 3.2

278 Lucchesi, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: O uso da cegueira deliberada no Brasil. Marcial Pons. Sdo
Paulo. 2018. p. 252
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dever saber, mas nem sempre. Quando isso se der, dispensavel o socorro ao instituto. Quando
ndo se der, impensavel seu uso”?’°.

Conclui-se que as modalidades de dolo direto e eventual atendem muito bem a
realidade brasileira ndo se fazendo necessario o mal uso de institutos emprestados do direito
anglo saxdo tdo somente para expandir o alcance do dolo eventual e permitir punir a titulo de
dolo condutas que, sem a cegueira deliberada, seriam consideradas culposas?®,

Ainda assim, existem autores, dentre 0s quais se destacam Badar0 e Bottini que tentam
fazer uma construcdo juridica de modo a promover o acoplamento da teoria da cegueira
deliberada ao dolo eventual. Para eles, “a cegueira deliberada somente ¢ equiparada ao dolo
eventual nos casos de criagdo consciente e voluntaria de barreiras que evitem o conhecimento
de indicios sobre a proveniéncia ilicita de bens, nos quais o agente represente a possibilidade
da evitagdo recair sobre atos de lavagem de dinheiro”. Para tanto, defendem os seguintes
critérios subjetivos que devem ser observados pelo juiz para o reconhecimento da
autocolocag@o em cegueira no direito penal brasileiro: a) o agente deve agir com dolo, ou seja,
criar consciente e voluntariamente barreiras ao conhecimento, com a intencdo de deixar de
tomar contato com a atividade ilicita, caso ela ocorra; b) analise da criacdo de filtros de
cegueira propositadamente elaborados com o objetivo de evitar o conhecimento especifico de
atos criminosos; e c) o agente deve suspeitar da possibilidade do crime com fundamento em
elementos objetivos concretos, o que implica afirmar que a possibilidade genérica nao é
suficiente?®?,

Na pratica, é o caso do doleiro que ciente da alta probabilidade de que alguns de seus
clientes possam lhe entregar dinheiro oriundo de atividades ilicitas para operacfes de cambio
deixa de fazer perguntas protocolares e de adotar medidas rotineiras que Ihe permitiria ter
ciéncia de qualquer informacdo mais precisa sobre os usuarios de seus servicos ou sobre a
procedéncia do numerario recebido.

Outro exemplo com o objetivo de demonstrar a excessiva elasticidade da aplicacdo do
dolo eventual apoiado na cegueira deliberada em casos de lavagem de dinheiro € o do
advogado que suspeita estar sendo contratado por um cliente para estruturar o livro contabil
de uma empresa de faixada e, por isso, toma medidas para ndo aprofundar seu conhecimento
sobre as atividades dessa empresa, sobre a procedéncia do numerario que ela movimenta e da

origem dos honorarios que ele recebe.

279 A aplicagdo da teoria da Cegueira Deliberada nos Julgamentos da Operacdo Lava Jato, p. 275. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 24. Vol 122. Agosto 2016.

280 Essa é justamente uma das conclus@es da tese de Guilherme Lucchesi em sua obra.

281 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro, p. 98.
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Como se V&, esses exemplos demonstram que a equiparagdo da cegueira deliberada ao
dolo eventual facilita a responsabilizacdo criminal por mera conjectura, construida ao sabor
do subjetivismo do julgador, permitindo assim a abertura das comportas para desaguar as
aguas imundas do poder punitivo de maneira indiscriminada sobre pessoas que exercem
atividades sensiveis a lavagem. O entrave da subsuncdo da cegueira voluntaria ao dolo
eventual, segundo Marco Antonio de Barros, reside justamente no “subjetivismo do julgador,
eis que o édito condenatdrio, em tal situagdo, tem origem em seu mero ‘sentir’, isto €, na sua
superficial percepcdo de que aquele que assumiu o risco de lavar (dolo eventual), ‘fechou os
olhos’ para a suposta origem espuria dos bens, direitos ou valores”. Além disso, prossegue o
autor, “eventual aplicagdo dessa teoria dar-se-ia ndo em desfavor do titular de bens, direitos
ou valores a serem lavados, mas sim em prejuizo do individuo que desenvolve atividades que
criem, por sua propria natureza, um ambiente propicio a lavagem de dinheiro pretendida pelo
titular dos bens, direitos ou valores originalmente ilicitos”?®2,

Se o legislador na lei de Lavagem foi claro em afirmar que o alvo da incriminagao
seriam os agentes lavadores, enquanto aqueles que executam atividades que podem servir
como atos acessorios no processo de lavagem seriam responsabilizados administrativamente
em caso de dissidia ou negligencia na criacdo de mecanismos de prevencdo e controle, ndo é
coerente tornar os sujeitos que exercem atividades sensiveis a lavagem nos principais
destinatérios da configuracdo do dolo eventual, por via reflexa da cegueira deliberada. Por
isso, Badar6 e Bottini, ainda que entendam pela possibilidade da incorporacdo da cegueira
deliberada a realidade brasileira e a sua equiparacao ao dolo eventual, rechacam sua aplicacédo
nos crimes de lavagem de dinheiro, pois, “do ponto de vista politico criminal, a aceitacdo do
dolo eventual com apoio na cegueira deliberada imporia uma carga custosa as atividades
econbmicas e financeiras, pois sempre é possivel duvidar da procedéncia de determinado
capital ou dinheiro. A fungibilidade do bem impede - em geral — 0 reconhecimento seguro de
sua origem. Admitido o dolo eventual, além das obriga¢des administrativas ja previstas na Lei
de Lavagem, deverdo os profissionais que atua nos setores sensiveis instalar mecanismos de
verificacdo da procedéncia de todo e qualquer bem sobre o qual operem, substituindo por

completo a fungio das autoridades publicas competentes para a fiscalizagio”?83-284,

282 avagem de dinheiro: dolo direto e inaplicabilidade da teoria da cegueira deliberada. Revista dos Tribunais ano 104. Vol
957. Julho/2015. p. 245

283 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 96

284 Qutros autores, como Débora Motta Cardoso, entendem que “a simples aceitagio do dolo eventual como elemento
subjetivo do tipo do crime de lavagem, consagraria jurisprudencialmente, ainda que de forma tacita, o tipo penal da lavagem
culposa, punido, no entanto, de maneira incorreta com as penas do crime doloso” (in:
http://www.dmktadvocacia.com.br/publicacoes/Livro-Homenagem-Prof-Greco.pdf). Com efeito, referida autora busca uma
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Portanto, secundando a opinido de Renato de Mello Jorge Silveira, o risco dogmatico
do alargamento do elemento subjetivo do tipo penal da lavagem de dinheiro para admitir a
modalidade do dolo eventual apoiado no instituto da cegueira deliberada parece ser
absolutamente inapropriado e temerario, pois ‘“tudo, simplesmente tudo, poderia ser
enquadrado, de alguma forma, como situacdo de cegueira, em algum momento, deliberada.
Em busca de um equilibrio entre eficacia e a garantia de um processo equilibrado,
indubitavelmente ¢é de se ficar com a garantia e a rejei¢do a cegueira deliberada”?%,

Por todo o exposto, é de se concluir que o tipo penal de lavagem de dinheiro sé admite
o0 dolo direto como elemento subjetivo, excluido o dolo eventual, apoiado ou ndo na cegueira

deliberada, do &mbito de abrangéncia normativa deste tipo penal.

3.11. © momento do dolo

Questdo fundamental para a correta aplicacdo do tipo penal ora em andlise diz respeito
ao momento em que deve estar presente a vontade livre e consciente de praticar o crime de
lavagem de dinheiro. Muitas sdo as situacdes que despertam ddvidas e, ndo rara as vezes,
decisOes antagbnicas acerca do momento adequado para aferir o dolo capaz de preencher o
tipo subjetivo da lavagem de dinheiro. Em razdo disso, indaga-se: havera crime se 0 agente
participar de atos preparatérios para a reciclagem como, por exemplo, a criacdo de um trustee
para escamotear 0s bens de origem ilicita? Havera lavagem de dinheiro em situacGes de dolo
superveniente, na qual a consciéncia da origem ilicita do bem surge somente apds a realizacao
da conduta e o agente deliberadamente decide manter o resultado de seu ato, como, por
exemplo, o sujeito de boa fé que aceita receber dinheiro de uma pessoa em sua conta corrente,
depois descobre que aquele numerério é fruto de roubo e mesmo assim permanece com 0
dinheiro em sua posse?

A resposta para essas perguntas é simples e vale para todos 0s crimes, pois se
relaciona com uma questdo palmar de direito penal, totalmente pacifica na doutrina e
jurisprudéncia (o inicio da execucdo de um crime): somente havera o dolo para preencher o

tipo subjetivo da lavagem de dinheiro se a vontade livre e consciente de praticar crime de

solugdo conciliatéria com a qual ndo se concorda de defender a criacdo de um tipo penal culposo de lavagem, o que é
duramente criticado por outros juristas que entendem que com essa solu¢do “estar-se-ia a dar carta branca a quem,
pretendendo fazer valer uma politica de criminalizagdo das classes altas ou dos poderosos, em viés populista, simplesmente
acuse, julgue e puna atores do setor economico financeiro, de funcionarios a altos executivos”. Cf. SILVEIRA, Renato de
Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal Compliance: Os limites da cooperagdo normativa quanto a lavagem de
dinheiro. Revista de Direito Bancéario e do Mercado de Capitais, p. 328.

285 A aplicagdo da teoria da Cegueira Deliberada nos Julgamentos da Operacdo Lava Jato, p. 277. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 24. Vol 122. Agosto 2016.
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lavagem for atual e acompanhar a execucgdo dos atos de ocultacdo ou mascaramento dentro de
um processo de reciclagem de ativos ilicitos.

Isso porque, em primeiro lugar, atos de cogitacdo ou preparatdrios sdo impuniveis no
direito penal brasileiro, 0 que justifica 0 magistério de Roxin no sentido de que o dolo
antecedente presente nessas fases ndo é suficiente para preencher o elemento subjetivo de
nenhum tipo penal, muito menos o da norma incriminadora da lavagem de dinheiro?®®. Nesse
sentido, o simples ato de criar um trustee para escamotear os bens de origem ilicita sem,
contudo, remeter ou receber o ativo de origem ilicita nele ndo configura o crime de lavagem
de dinheiro, porque ausente o dolo de inicio da execu¢do do crime (art. 31 do CP).

Igualmente impunivel é o dolo exclusivamente subsequente. Ou seja, aquele que
incorpora um ativo ja devidamente reciclado em seu patrimdnio, mas que nao participa ou
desconheca o processo de reciclagem em que o bem foi submetido, ndo responde por lavagem
de dinheiro. Afinal, ele € um mero beneficiario da lavagem e ndo um agente lavador, a quem a
lei em comento visa punir criminalmente. Por isso, Bonfim pontua que a depender da
atividade do agente, “o dolo subsequente somente poderd dar ensejo a responsabilidade
administrativa prevista nos artigos 12 e 13 da Lei n® 9.613/1998”287,

A resposta para situacGes de dolo superveniente passa pela analise da natureza do
crime de lavagem de dinheiro?®, Como ja analisado no capitulo anterior, trata-se de um crime
instantdneo com efeitos permanentes. Logo, 0 crime se consuma com o0 ato de ocultagdo ou
dissimulacdo do bem ilicito e é justamente no momento da execucdo desses atos de lavagem
gue o dolo deve estar presente. Portanto, se a consciéncia da origem ilicita do bem surge
somente ap6s a realizacdo da conduta e o agente ndo reverte o resultado de seu ato, ainda
assim o fato serd atipico, pois o dolo era necessario no momento do recebimento dos valores e
ndo em um momento posterior. O dolo de lavar dinheiro tem que ser contemporaneo aos
atos de lavagem e ndo pode em hipdtese alguma retroagir para preencher o tipo
subjetivo da lavagem de dinheiro. Gustavo Badard e Pierpaolo Bottini ressaltam que essa
regra é valida enquanto o agente permanece inerte, a partir do momento que ele tem
conhecimento da origem ilicita do bem custodiado e resolva dar prosseguimento ao processo
de lavagem, havera dolo atual e ele podera ser responsabilizado criminalmente por seus atos

de ocultagcdo ou dissimulagdao. Em suas palavras, “se o titular da conta movimentar os bens,

286 Roxin, Derecho Penal — Parte General. 22 Ed. Madrid: Thomson/Civitas, 2006, t. I, p. 454

287 Bonfim, Marcia e Edilson. Lavagem de dinheiro. Malheiros Editores. 2005.p. 50

288 Os autores que defendem tratar-se de um delito permanente entendem que o bem juridico administragdo da justica estara
sendo afetado pelo sujeito que atua com dolo superveniente, uma vez que se ele ndo adotar medidas que denunciem a pratica
daquele delito, ele estara impedindo a realizagéo da justica e concorrendo para a pratica do crime.
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transferi-los, substitui-los, agora com ciéncia de sua origem e intencdo de mascaramento,

havera dolo atual nessa nova consumagcao, caracterizando-se a lavagem de dinheiro2°,

3.12. Erro de tipo

A questdo do erro de tipo, prevista no artigo 20, caput, do Codigo Penal, € recorrente
na casuistica dos crimes de lavagem de dinheiro. Ainda que muitas vezes o tema ndo seja
abordado sob o enfoque do erro, mas do dolo, de forma abrangente, as situa¢Ges, quando
submetidas a um enquadramento tedrico, subsumem-se a categoria dogmaética do erro de tipo.

A hipotese de erro de tipo mais recorrente nos crimes de lavagem de dinheiro é aquela
gue o0 agente pratica atos de ocultacdo ou dissimulacdo dentro de um processo de lavagem
sem ter conhecimento da procedéncia infracional dos bens?®®, Palma Herrera observa que a
elementar origem delitiva dos bens, aléem de ser o mais importante elemento constitutivo do
tipo penal, € o Unico comum as distintas modalidades tipicas de lavagem?*. Por isso, Andre
Luis Callegari pontua que “no dmbito do delito de lavagem os casos mais relevantes de erro
se dardo nas hipoteses da origem dos bens, pois dificilmente ocorrera um caso em que 0
sujeito realize uma conduta sem saber o que se esta fazendo”?%,

E 0 exemplo do sujeito que observa um conhecido recebendo dinheiro de um terceiro e
aceita depositar esses valores em sua propria conta porque, segundo o conhecido, ele esta
prestes a se separar e deseja suprimir tal valor da partilha de bens. Se o dinheiro provém do
trafico de drogas, mas o sujeito acreditava tratar-se de um pagamento pela venda licita de um
veiculo ou por um servico profissional prestado dentro das regras do jogo capitalista, havera
erro de tipo. Afinal, o sujeito pensa estar atuando regularmente ao movimentar bens de
origem licita e ndo tem a intencdo de mascarar sua origem infracional, mas tdo somente ajudar
um conhecido na sua separacdo. Nesse caso, conforme regramento legal, o erro sobre esse
elemento constitutivo do tipo legal do crime de lavagem (“oriundos direta ou indiretamente de
infracdo penal”) — evitavel ou inevitavel - exclui o dolo do sujeito, acarretando a atipicidade
do seu ato de ocultacdo do bem ilicito.

Blanco Cordero destaca que o erro deve incidir sobre um elemento tipico da infracéo

antecedente descrito no texto legal, pois o erro sobre autoria e outras circunstancias sobre o

289 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 103

29 CARPIO DELGADO, El delito de blanqueo de bienes em el nuevo Cédigo Penal, p. 321

291 pPALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, p. 600.

292 Callegari, Lavagem de dinheiro. Aspectos penais da Lei n° 9.613/98. 22 Edigdo. Editoria Livraria do Advogado. Porto
Alegre, 2008. p. 156
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fato criminoso como lugar, tempo ou forma de infracdo s&o irrelevantes para o conhecimento
do carater infracional dos bens?®-2%4, Da mesma forma, “o equivoco sobre a culpabilidade do
agente ou sobre a punibilidade dos fatos ndo gera efeito algum, porque basta a tipicidade e a
antijuridicidade para a lavagem de dinheiro posterior”’?%®,

Pierpaolo Bottini e Gustavo Badaro esclarecem ainda que ndo basta o conhecimento
das circunstancias faticas que deram origem ao recebimento daquele bem, € necessario
também que o autor da lavagem perceba o carater ilicito penal da origem dos bens, ou seja,
“deve valorar os fatos antecedentes como crime ou contravengdo penal”?®, E o caso do
sujeito que recebe dinheiro de um amigo que organizou um bingo e colabora para ocultar esse
numerario para evitar que os credores executem esse montante. Embora o agente conheca o
contexto fatico e saiba que o dinheiro é proveniente de um bingo, ele desconhece por
completo o carater ilicito da realizacdo desse tipo de atividade no Brasil, principalmente
porque ele é religioso e frequentou bingos em quermesses realizados pela sua Igreja com o
objetivo de arrecadar fundos para a promocdo de acBes sociais. Nesse caso, ndo havera
lavagem, porque o sujeito estava em erro pela valoracdo errénea dos fatos que originaram 0s
bens. Para esse sujeito, ele estava ocultando bens de origem licita tdo somente para evitar que
0 amigo fosse executado por seus credores.

E frequente esse tipo de erro de valoragio em casos de lavagem de dinheiro decorrente
da préatica de crime fiscal. E comum nas operacBes que envolvem duas hipGteses de
incidéncia®®’ ou em hipoteses que vigorem diversas aliquotas do ICMS em diferentes Estados
gue o sujeito reduza ou suprima tributo pela errbnea interpretacdo da legislacdo tributéaria.
N&o rara as vezes 0 agente que recebe o valor sonegado tem conhecimento do funcionamento
interno da empresa, de sua estruturacdo contabil e compartilha do entendimento erréneo sobre
o dispositivo da legislacao tributaria que deu origem ao valor ilicito. Embora conheca os fatos
antecedentes, ele erra ao acreditar que o sujeito esta em situacdo fiscal regular e que aquela
operacdo ndo constitui ilicito penal, o que acarreta na atipicidade de seus atos de

movimentacédo financeira posterior ao recebimento do bem sonegado. Nas palavras de Bottini

293 BLANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de Blanqueo de Capitales. Pamplona: Arazandi, 2012, Cap. VIII, 2.1

295 Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 101
29 |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragGes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 101
297 Edmar Oliveira Andrade Filho cita, como exemplo, a prestagido de servigos como fornecimento de mercadorias, “que,
dependendo do regime juridico a que se subordina esse fornecimento, podera ensejar a cobranca do ISS, exclusivamente, ou
apenas do ICMS, ou de ambos” (Direito Penal Tributario, 22 Edi¢do, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 1997, p. 52).
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e Badard, “havera erro de tipo em decorréncia do erro de subsungdo, vez que 0 equivoco recai
sobre elemento tipico: a infragio penal”?%,

Blanco Cordero observa que na lavagem de dinheiro hipoteses de erro de tipo em
decorréncia do erro de subsuncdo pela valoracdo errénea dos fatos ndo pode ser confundido
com o erro de proibicdo, porque, muito embora o erro tenha por objeto a consciéncia da
ilicitude do crime antecedente, esta é elementar tipica do crime de lavagem e a auséncia dela
afasta a tipicidade, e ndo a auséncia de potencial conhecimento da ilicitude, que exclui apenas
a culpabilidade®®®.

Vale lembrar ainda que a conduta serd atipica mesmo se o0 erro sobre a origem
infracional do bem — fatico ou valorativo - for evitavel, pois ndo ha previsdo de lavagem

culposa no ordenamento brasileiro.

2% |_avagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteragOes da Lei 12.683/12/
Gustavo Henrique Badard e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo. Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 101
299 BLANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de Blanqueo de Capitales. Pamplona: Arazandi, 2012, Cap. VIII, 2.1
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4. O CONFLITO APARENTE DE NORMAS NA LAVAGEM DE DINHEIRO

Uma vez esclarecida a correta tipicidade do delito de lavagem de dinheiro, necessario
debrucar-se sobre um problema que decorre da prépria natureza acessoria dessa incriminagédo
e que é recorrente na aplicacdo dessa lei penal: a realizacdo de um so fato criminoso encontra
(aparente) previsdo legal na normativa da lavagem e na do ilicito principal que o acompanha,
mas s6 uma norma pode ser efetivamente aplicavel no caso concreto em razao do principio
constitucional do ne bis in idem, o qual, no dialético embate entre a liberdade e a seguranca,
“constitui uma garantia da liberdade individual do homem, limitando o exercicio do poder
punitivo do Estado, ao impedir a dupla persecucdo — ou o risco dela — bem como o duplo
sancionamento pelos mesmos fatos e fundamentos™3%,

Diferentemente do que vem ocorrendo na jurisprudéncia nacional, a qual confere uma
autonomia cada vez maior a esta incriminagéo para que as dificuldades de apuracao da autoria
do delito anterior ndo contaminem a sua persecucao criminal, esses casos nao sao resolvidos
pelas regras do concurso de crimes e sim no campo da aplicacdo da lei penal através das
regras do concurso aparente de normas.

N&o se nega que a distingdo entre concurso de crimes e concurso aparente de normas,
embora fundamental para a aplicacdo correta da lei, nem sempre salta aos olhos do intérprete.
Nesse sentido, Eugénio Raul Zaffaroni observa que “h4 hipdteses em que parece haver
concorréncia de varios tipos penais, mas que, observadas, com mais atencdo, nos revelam que
o fendmeno é apenas aparente, porque na interpretacdo adequada dos tipos a concorréncia
acaba descartada, dado que um dos tipos exclui o outro ou os outros”3,

A mera concorréncia de lei em oposi¢do a concorréncia de delitos ocorre, segundo
classica licdo de Adolpf Merkel, nas hipdteses “en que solamente exista un delito, pero este
unico delito, por sus caracteres, puede ser sometido a diferentes leyes entre las cuales exista
una porfia aparente por apoderarse del hecho”®%2. De igual modo, Rafael Fontecilla Riquelme
observa que ‘““se produce el concurso aparente de leyes cuando a um mismo hecho punible le
pueden ser aplicables diversos preceptos penales, que se excluyen entre si de modo que por
esta exclusion, sélo una de las leyes debe ser aplicada”®®. Finalmente, na doutrina brasileira,

Jomilson Oliveira explica que “da-Se 0 concurso aparente de normas quando uma so conduta

300 Saboya, Keity. Ne bis in idem: histdria, teoria e perspectivas. Rio de Janeiro. Lumen luris. 2014.p. 285

301 Zaffaroni, Raul Eugenio; Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 732.

302 Merkel, Adolf. Derecho penal: Parte General, p. 275.

303 Riquelme, Rafael Fontecilla. Concurso de delincuentes, de delitos y de leyes penales y sus principales problemas
juridicos, 1956. p. 89-90.
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se subsume a mais de uma norma penal incriminadora, sendo essa subsuncdo do fato a mais
de um tipo apenas aparente”>%,

Verifica-se que tanto na doutrina estrangeira quanto na doutrina nacional 0s
pressupostos para que se verifique o concurso aparente de normas sdo: a) unidade de conduta
(fato criminoso) e b) a pluralidade de normas, frisando apenas que a conduta criminalizéavel
aqui mencionada pode ser formada por um Unico ato ou por um conjunto deles guiado por um
tnico fim3%,

Esse esclarecimento é importante porque, embora muitas vezes uma conduta composta
por um (nico ato se subsume a mais de uma norma penal incriminadora, sendo essa
subsuncdo do fato a mais de um tipo apenas aparente, as hipdteses de conflito aparente de
normas mais frequentes envolvendo a lavagem de dinheiro e o crime principal que o
acompanha ocorrem quando a conduta criminalizavel é composta por varios atos dirigidos e
interligados entre si por um Gnico fim, sendo os atos aparentemente tipicos de lavagem de
dinheiro 0 meio necessario, o prolongamento natural ou a consequéncia necessaria dos atos
gue compBem a conduta tipica do delito principal.

Em situacBes como essa, incumbira a teoria do conflito aparente de normas determinar
qual serd a norma prevalente no caso concreto. Nao se nega que o ideal seria ter regras legais
de prevaléncia para “reduzir, normativamente, a complexidade natural dos fatos da vida e das
maltiplas possibilidades de cometimento de delitos, de forma a evitar o exagero do cumulo de
penas”3% e reduzir o &mbito de indeterminacdo atualmente existente. Ante a auséncia de um
sistema legal estipulador de principios para o equacionamento do problema do concurso
aparente de normas, coube a doutrina formular os postulados de prevaléncia de uma s6 norma
e a neutralizacdo das demais.

Conforme muito bem observado por Jomilson Oliveira, “os autores divergem quanto a
aplicacdo dos principios, ora quanto a sua nomenclatura, ndo faltando polémica até sobre a
quantidade de regras que constituem o conjunto de principios a serem empregados na solucéao

das hipoteses que se apresentem’3’.

304 Qliveira, Jomilson. Concurso Aparente de normas e antefato e pés fato impuniveis, em Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes, ano 3, n° 3, Rio de Janeiro, 1990, p. 90 e ss.

305 Entre os que rejeitam a unidade de agéo (no sentido de um Gnico ato) como pressuposto conceitual do concurso aparente
de normas encontram-se Jescheck(Tratado, p. 789-790), Jakobs (Derecho Penal, p. 1049), Hélvio Simdes Vidal
(Convergéncia de normas e concurso de penas, p. 33), Correia (Unidade e pluralidade, p. 163-164) e Pagliaro (Principio, p.
191).

308 \/IDAL, Hélvo Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 159

307 Qliveira, Jomilson. Concurso Aparente de normas e antefato e pés-fato impuniveis, em Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes, ano 3, n° 3, Rio de Janeiro, 1990, p. 90 e ss
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De fato, ndo h& uma uniformidade na doutrina estrangeira ou nacional quanto ao

conjunto de regras para 0 equacionamento dos problemas pertinentes a matéria. A titulo de

308 309

exemplo, Antolisei*™® e Bataglini®*” entendem que a especialidade € o Unico principio idéneo
a resolver o problema do concurso aparente de normas. Por sua vez, a doutrina majoritaria
representada na pessoa de Hélvio Simdes Vidal, embora concorde que a relacdo de
especialidade constitua “o campo de brotagdo mais propicio a resolucdo da convergéncia de
normas”31°, afirma que ela sozinha n&o ¢ suficiente para explicar todos 0s casos possiveis em
que a relacdo estrutural entre os tipos penais se apresenta de forma homogénea e, por isso,
defende a necessidade de dois ulteriores critérios (consuncao e subsidiariedade)®!*. Jomilson
de Oliveira®?, Moura Teles*!® e Damasio de Jesus®* reconhecem que na doutrina nacional ha
certo consenso na aplicacdo dos principios da especialidade, subsidiariedade e consuncéo,
mas com o objetivo de “simplificar as regras num campo em que a matéria ja ¢ por demais
tormentosa” defendem a adogdo de apenas dois principios de prevaléncia: especialidade e
consung¢do, tendo em vista que “todos os casos citados na doutrina e jurisprudéncia como
resolvidos pelo principio da subsidiariedade resolvem-se igualmente pelos da especialidade
ou consunc¢io”3'®, Por fim, ha ainda autores, como Frederico Gomes de Almeida Horta3'® e
Oscar Stevenson®!’, que incluem o principio da alternatividade®® entre as regras de

prevaléncia para solucionar hipdtese de concurso aparente de normas.

308 Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires, Uteha, 1960, p.138.

309 Bataglini, Giulio. Direito Penal, v. 2. Ed. Saraiva. 1973. p. 565

310 VVIDAL, Hélvo Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 157

311 Nesse mesmo sentido, é a opinido do argentino Sebastian Soler que propds a regulamentagdo do problema do concurso
aparente de normas em um projeto de Codigo Penal. No artigo 82 do referido projeto, ele consignava que “no hay concurso, y
se impondra la pena Unica que corresponda, cuando las figuras legales em las que encuadra el hecho sean entre si
incompatibles, cuando la uma este contenida em la outra como elemento constitutivo o calificante (subsidiariedade), cuando
uma sea especifica com relacion a la outra (especialidade) o cuando se trate de actos que presuponen normalmente ejecutados
antes o después del hecho definido por uma figura legal (consungdo)” (apud HUNGRIA, Nelson. Em torno do anteprojeto do
cddigo penal. Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, p. 19). De igual modo, Nilo Batista e Eugénio Zaffaroni
afirmam que “os casos de unidade de lei se resolvem por meio de trés principios fundamentais: especialidade, consungao e
subsidiariedade” (ZAFFARONI, Eugénio Rall; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro I1,11. Rio de Janeiro: Revan, 2017.
p. 610).

812 Qliveira, Jomilson. Concurso Aparente de normas e antefato e pos fato impuniveis, em Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes, ano 3, n° 3, Rio de Janeiro, 1990, p. 90 e ss.

313 TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral I. 22 Ed. Sdo Paulo. 1992.

314 Jesus, Damasio E. de. Direito Penal- vol 1. 10% Ed. Rio de Janeiro: Saraiva. 1992

315 Eles citam como exemplos que evidenciam a superfluidade da regra da subsidiariedade a concorréncia entre o crime de
perigo para a salde ou a vida de outrem (art. 132) e o homicidio (art. 121), cuja resolugéo se da pela aplicagdo do principio
da subsidiariedade: prevalece o homicidio, porque este prevé uma violagdo mais grave ao bem juridico referido por essas
incriminacdes: a vida. Ocorre que essa concorréncia poderia ser resolvida igualmente pelo critério da consungéo: o homicidio
contém o perigo a vida. Outro exemplo é a concorréncia entre o constrangimento ilegal (art. 146) e outras inGmeras figuras
delitivas do ordenamento em que habitualmente aquela é considerada subsidiaria das outras, como, por exemplo, o crime de
estupro (art. 213). Essa concorréncia poderia ser resolvida igualmente pela especialidade, tendo em vista que o estupro é uma
espécie de constrangimento ilegal mais grave. Afinal, o estupro contém todos os elementos integrantes do constrangimento
ilegal, acrescido de alguns outros que o tornam mais grave.

316 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas penais. Ed. Lumen Juris. 2007.

317 STEVENSON, Oscar. Concurso aparente de normas penais: estudos de direito e processo penal em homenagem a Nelson
Hungria, Rio de Janeiro, Forense, 1962, p. 34.
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Contudo, conforme muito bem observado por Hélvio Simdes Vidal, “o principio da
alternatividade néo resolve as antinomias decorrentes da convergéncia de normas. Por ele,
qguando, no mesmo tipo penal, ha a previsdo de diversas modalidades de cometimento do fato,
torna-se indiferente, para os fins de sua avaliacdo, que o0 sujeito pratique uma ou varias das
condutas proibidas, ainda que tais condutas tenham sido praticas pelo agente, de forma
sucessiva™3!®. De fato, em relagdo a lavagem de dinheiro, que, como visto, é um crime de acgéo
multipla, pois a lei descreve varias condutas no mesmo artigo, sendo todas elas enquadradas
no mesmo tipo penal, a alternatividade se aplica tdo somente para solucionar o conflito
interno dessa norma e determinar que o agente lavador que pratica atos de ocultacéo,
dissimulacdo e integracdo no mesmo contexto criminoso tera cometido crime Unico em
obediéncia ao principio da alternatividade.

Como se V&, a alternatividade ndo soluciona conflito algum entre normas, mas tao
somente conflito interno na prépria norma, motivo pelo qual Basileu Garcia denuncia que
esse principio ndo interessa ao concurso de leis®?. Inexistindo, portanto, 0 pressuposto
elementar para a convergéncia de normas (pluralidade de normas aplicaveis ao mesmo fato
criminoso), mas um s tipo penal, com varias modalidades de um mesmo crime, “nao ha
espaco para a sua sistematizagdo como principio reitor da matéria”?,

Portanto, parece acertado o entendimento da doutrina majoritaria que apresenta 0s
seguintes principios para solucionar o conflito aparente de normas: especialidade,
subsidiariedade e consuncao.

A seguir, serdo analisados esses principios de prevaléncia separadamente, de tal forma
a demonstrar que a lavagem de dinheiro criminaliza o exaurimento do ilicito antecedente,
sendo imperiosa a desvinculacdo aqui proposta entre o sujeito ativo do crime antecedente e a
pratica daquele - a qual decorre da identidade do bem juridico afetado em ambos - para evitar
a violacdo ao principio do ne bis in idem com a punicdo do autor do crime antecedente

também pela lavagem de dinheiro.

318 No anteprojeto do Codigo Penal de 1963, Nelson Hungria previa a alternatividade no artigo 5°, paragrafo inico: “a norma
penal que prevé vérios fatos, alternativamente, como modalidades de um mesmo crime, s6 é aplicivel uma vez, ainda quando
os ditos fatos sdo praticados pelo mesmo agente”.

319 VIDAL, Hélvo Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 159
320 GARCIA, Basileu. Instituices de direito penal, v. 1, T. Il, Ed. Saraiva. 2008. p. 582.

321 VVIDAL, Hélvo Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 159
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4.1. Especialidade

A regra da especialidade dispde que no conflito entre normas gerais e especiais
prevalecem as especiais, por um imperativo logico e universal da hermenéutica juridica, qual
seja, “se o legislador dita uma lei especial quer dizer que excetua a aplicacdo da lei geral”*?2,

Considera-se especial uma norma penal, em relacdo a outra geral, quando aquela
reline todos os elementos desta, acrescidos de mais algum ou alguns elementos objetivos ou
subjetivos denominados especializantes. Ou seja, a norma especial acrescenta elemento
préprio a descricdo tipica prevista na norma geral. Por isso, Jescheck afirma que “toda a agao
que realiza o tipo do delito especial realiza também necessariamente, ao mesmo tempo, o tipo
do geral, enquanto que o inverso nao ¢ verdadeiro”3%,

Justamente em raz&o dessa relacéo ldgica entre os tipos penais, Mezger3?* pontua que
diferentemente dos outros principios que exigem o confronto in concreto das leis que definem
0 mesmo fato para determinar a norma prevalente, a especialidade da-se in abstracto, sendo
solucionado em favor da norma especial através da mera comparagao entre os tipos penais.

A relacdo de especialidade pode ocorrer entre normas contidas na mesma lei
(exemplo: homicidio e infanticidio previstos, respectivamente, nos artigos 121 e 122 do
Caodigo Penal, no qual prevalece o ultimo em razdo dos elementos especializantes: morte do
préprio filho, estado puerperal, etc) ou entre leis diferentes (a exportacdo de mercadoria
proibida configura o crime de contrabando previsto no artigo 334 do Cdédigo Penal, mas se a
mercadoria for um entorpecente, aplica-se a Lei n 11.343°%°), prevalecendo sempre a
estatuicdo especial.

Ha relacdo de especialidade também entre o tipo basico e os tipos derivados, sejam
qualificados ou privilegiados. Assim, os homicidios qualificados e privilegiados constituem
preceitos especiais em relacdo ao homicidio simples. Ha igualmente especialidade quando
determinada lei descreve como crime unico dois pressupostos faticos de crimes distintos,
como, por exemplo, o crime de roubo, que nada mais é do que o furto praticado com violéncia
OuU grave ameaga a pessoa.

Hélvio Simbes Vidal observa que a especialidade também se diferencia da

subsidiariedade e da consung@o, porque nela “ndo importa a gravidade objetiva da norma

322 RIQUELME, Rafael Fontecilla. O concurso aparente de leis e seus principios fundamentais, Justicia, n. 37, p. 68.

323 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. 42 Ed. Granada: Comares, 1993. p. 1035.

34 MEZGER. Tratado de derecho Penal, t. Il, p. 379, apud ROCHA, Lincoln Magalhdes. Principios fundamentais do
concursus normarum, Revista da Faculdade de Direito da UFMG n® 5. 1965. p 17.

325 Qutro exemplo de manual é o do homicidio culposo na diregéo do veiculo automotor previsto no artigo 302 do Caédigo de
Transito Brasileiro, uma norma especial em relagdo ao homicidio culposo previsto no artigo 121, paragrafo 3°, do Cddigo
Penal.
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prevalente que poder apresentar-se como um minus ou um plus de gravidade3?, bastando a
anélise dos elementos objetivos e subjetivos dos tipos penais para neutralizar a aplica¢do do
geral. A titulo de exemplo, a regra da especialidade soluciona o concurso aparente dos tipos
penais da lavagem de dinheiro e dos crimes de gestdo (fraudulenta ou temeraria) de instituicdo
financeira ao neutralizar a aplicagdo do primeiro em favor dos ultimos, uma vez que as
supostas “ocultagdo” ¢ “dissimula¢do” de movimentagdo financeira ocorridas no exercicio da
funcdo bancaria estardo igualmente abarcadas pelo abrangente conceito de gestdo de
instituicdo financeira (elemento especializante).

Considerando que a especialidade ndo oferece grandes problemas hermenéuticos,
Pierpaolo Bottini assevera que 0 concurso aparente de normas na relacdo de especialidade
dificilmente se confunde com o concurso material, “a uma porque em regra se trata de apenas
uma acao ou omissao, e a duas porque existe clara identificacdo de um mesmo crime, apenas

descrito com mais ou menos precisdo por cada dispositivo legal”3%'.

4.2. Subsidiariedade

Ha relacdo de primariedade e subsidiariedade entre duas normas quando descrevem
graus de violacdo de um mesmo bem juridico, de forma que a norma subsidiaria é afastada
pela aplicabilidade da norma principal®?. Alvaro Mayrink da Costa explica que “uma norma
tem carater subsidiario em relacdo a outra quando ambas descrevem graus ou estados diversos
de ofensas a um mesmo bem juridico, de tal forma que o descrito pela disposicao subsidiéria,
sendo menos grave que o referido na disposi¢do principal, fica absorvido por ela”3%. Anibal
Bruno corrobora esse entendimento ao discorrer que “a subsidiariedade deve concluir-se da
relagdo existente entre as normas, que se ocupam de fatos que podem ser tomados por graus
diversos, de gravidade diferente, da violacdo do mesmo bem juridico, sendo aplicaveis as
normas relativas as formas menos graves s6 quando ndo caiba a aplicacdo da referente aos
fatos de mais gravidade”3°,

Para se constatar a relacdo de subsidiariedade entre uma norma e outra analisa-se as
circunstancias concretas que o fato ocorreu para apurar qual norma define crime mais grave

para ela ser aplicada in concreto®¥!-332, Como adverte Oscar Stevenson, “a aplicabilidade da

326 \VIDAL, Hélvio Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 159.
327BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro APN 470 (parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo,
v. 22, n° 110, p. 475-495, set/out 2014. p. 482

328 Bittencourt, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral 1. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 225.

329 MAYRINCK DA COSTA, Alvaro. Direito Penal, v. 1, t. I. Forense. 1992, p. 373.

330 BRUNO, Anibal. Direito Penal, t. I, p. 168/169.

331 FRAGOSO, Heleno Claudio. Liges de Direito Penal. p. 375.



127

norma subsidiaria e a inaplicabilidade da principal ndo resultam da relacdo logica e abstrata
de uma com a outra, mas do juizo de valor do fato em face delas™>%,

O fundamento material da subsidiariedade reside no fato de diferentes disposi¢des
juridico-penais protegerem o mesmo bem juridico em distintos estagios de ataque. Além
disso, essa regra indiscutivelmente consagra o principio da proporcao juridica, pois quando o
interesse juridico penal é atingido por uma mais extensa violagdo, provoca uma reacao penal
mais grave3*,

Nelson Hungria acrescentava que “a diferenga que existe entre especialidade e
subsidiariedade é que, nesta, ao contrario do que ocorre naquela, os fatos previstos em uma e
outra norma ndo estdo em relagdo de especie e género, e se a pena do tipo principal (sempre
mais grave que a do tipo subsidiario) é excluida por qualquer causa a pena do tipo subsidiario
pode apresentar-se como ‘soldado de reserva’ e aplicar-se pelo residum”33,

Exemplo de subsidiariedade é a concorréncia aparente entre o crime de perigo para a
salde ou a vida de outrem (art. 132) e o homicidio (art. 121), cuja resolucdo se da em favor do
homicidio, porque este prevé uma violacdo mais grave ao bem juridico referido por essas
incriminacdes: a vida.

Outro exemplo é a concorréncia entre o constrangimento ilegal (art. 146) e outras
inimeras figuras delitivas do ordenamento que tém como meio executorios a vis cumpulsiva
em que habitualmente o primeiro é considerado subsidiario desses, como, por exemplo, 0
crime de estupro (art. 213). Essa concorréncia poderia ser resolvida igualmente pela
especialidade, tendo em vista que o estupro € uma espécie de constrangimento ilegal (muito)
mais grave. Afinal, o estupro contém todos os elementos integrantes do constrangimento
ilegal, acrescido de alguns outros que o tornam mais grave. Ou também pelo principio da
consuncao, tendo em vista que o constrangimento ilegal pode ser considerado crime meio
para a realizacdo do crime fim. Por isso, Hélvio Simdes Vidal defende que “a relagdo de
subsidiariedade é sempre expressa e estd consubstanciada na lei penal, por meio das

‘clausulas de reserva’, quando ¢ a propria lei que declara a sua aplicagdo, somente na hipdtese

da ndo aplicacio de outra”*®, como nos casos dos tipos previstos no artigo 132 (perigo para a

332 Frederico Gomes de Almeida Horta entende que a relagdo de subsidiariedade se esboga abstratamente pela disposicéo
funcional das normas envolvidas e se confirma no caso concreto quando a realizacdo do pressuposto de uma delas, a norma
principal, representa a progressdo e o0 exaurimento de toda a ofensividade do fato punivel segundo as demais, subsidiérias.
(HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas penais. Ed. Lumen Juris. 2007).

333 Oscar Stevenson, Concurso aparente de normas penais, in Estudos de Direito e Processo Penal em homenagem a Nélson
Hungria, Rio de Janeiro, Forense, 1962, p. 39.

334 VVIDAL, Hélvio Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 163.
335 Hungria, Comentarios ao Cédigo Penal, Rio de Janeiro, Forense, v. 1, p. 147.

336 VVIDAL, Hélvio Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 164.
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vida ou saude de outrem) e no artigo 177 (fraudes e abusos na fundacdo ou administracdo de
sociedade por a¢des), em que o preceito secundario declara que a pena somente se aplica “se 0
fato ndo constitui crime contra a economia popular”. Ainda segundo o referido autor, quando
a subsidiariedade for tacita e depender do resultado do processo de interpretacdo dos tipos
penais, a prevaléncia deve ser resolvida pela especialidade ou consuncéo.

A prevalecer o entendimento de Hélvio Simdes de so existir subsidiariedade expressa
em nosso ordenamento, esse principio ndo teria nenhuma aplicacdo pratica nos casos
envolvendo o crime de lavagem de dinheiro, o qual ndo prevé nenhuma clausula de reserva
para a sua aplicagdo. Por outro lado, caso se entenda pela subsidiariedade tacita e
considerando o carater acessério da incriminacdo contida na lavagem de dinheiro e a
identidade do bem juridico afetado entre ela e o crime principal que o acompanha, a
aplicabilidade desse principio de prevaléncia pode ser uma ferramenta importante para a
resolugédo da concorréncia aparente de normas nos casos concretos envolvendo reciclagem de
valores oriundos de atividades ilicitas.

Ainda relativamente a lavagem de dinheiro, nas hipoteses de subsidiariedade tacita, a
solucdo da concorréncia de normas ocorre mediante a comparacdo do conteudo das normas
aplicaveis e, por isso, “non sarebbero propriamente ipotesi di specialitd o di sussidiarietd, ma
adi consunzione. L’assorbimento, ad esempio, del delito consumato si ricollega al critério dela
consunzione”¥'.

Muito embora a regra da especialidade, subsidiariedade e da consuncdo ndo sejam

incompativeis entre si, podendo coincidir numa mesma hip6tese®®

, € inegavel que na
especialidade e subsidiariedade, as situacfes de antinomia sdo, em geral, de facil solucao
porque, de antemdo é possivel saber que uma das normas ndo serd aplicada, restando
subsumir o fato a outra efetivamente incidente3°. Por outro lado, nas situa¢des de consuncéo
a reducdo de multiplos fatos ocorridos a uma unidade normativa ndo esta previamente
resolvida e, por isso, surgem complexos problemas interpretativos.

E justamente nos casos denominados por Hart de “dificeis ou problematicos”3* que
a regra da consuncdo ganha especial relevo na resolucdo dos casos mais complexos de
concurso aparente de normas, principalmente aqueles envolvendo a lavagem de dinheiro, nos

quais a distin¢do em relagdo ao concurso material de crimes € menos evidente.

37 MUSOTTO, Giovanni. Diritto penale - Parte Generale. Ed. Palumbo, 1981. p. 76-77.

338 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas penais. Ed. Lumen Juris. 2007. p. 150.

339 Nesse sentido, Basileu Garcia dizia que as antinomias sdo “mais ou menos removiveis” (GARCIA, Basileu. Instituigdes
de direito penal, v. I, t. 1l, p. 583).

340 HART, Herbert L.A. O conceito de direito, Ed. M. Fontes - WMF, 2009. p. 8
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4.3. Consuncao

Pelo principio da consungdo, a norma definidora de um crime constitui meio ou
consequéncia necessaria da pratica de outro crime. Frederico Gomes de Almeida Horta
explica que a relagdo de consungao surge “quando os pressupostos de uma norma implique,
ordinariamente, a realizagdo concomitante ou sucessiva de determinadas formas de um delito
previsto por outra, de tal modo que o desvalor juridico da conduta proibida segundo aquela —
a norma consuntiva — abarque o desvalor proprio da conduta”®*!. De maneira simples e
esquematica, ha consunc¢do quando o fato previsto em determinada norma é compreendido em
outra, mais abrangente, aplicando-se somente esta342,

Oscar Stevenson observa que na relagdo consuntiva, os fatos ndo se apresentam em
relacdo de género e espécie, mas de minus e plus, de continente e conteldo, de todo e parte,
de inteiro e fracdo, de meio a fim, de causa a consequéncia necessaria®*. Nesta toada,
conclui-se que a relagdo de consungdo tem incidéncia nos casos de “continéncia necessaria de
delitos™®* ou quando h4 uma relagdo de “instrumentalidade direta™*® entre eles. Ou seja,
segundo Hélvio Simdes Vidal, resolve-se pelo principio da consuncdo todos 0s casos em que
houver passagem necessaria do estrato inferior ao estrato superior do crime dito consumidor
ou na hip6tese do consumido ser uma consequéncia necessaria do crime anterior34,

No primeiro caso, a regra da consuncao geralmente indica que o crime consumado
absorve o crime tentado, o crime de perigo seja absorvido pelo crime de dano®’, as
contravencdes absorvidas pelos crimes3#€-34, Ja na segunda hipétese, também conhecida
como o exaurimento do delito, pode-se citar como exemplo a pratica da corrupg¢éo ativa (art.

333 do CP) que faz com que o funcionario publico deixe de praticar ato de oficio,

341 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas penais. Ed. Lumen Juris. 2007. p. 150.

342 Noronha, Magalh&es. Direito Penal. 192 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981, vol. 1, p. 293.

343 OSCAR, Stevenson. Concurso aparente de normas penais, in Estudos de Direito e Processo Penal em homenagem a
Nélson Hungria, Rio de Janeiro, Forense, 1962, p. 41

344 VIDAL, Hélvio Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 165.
345 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro APN 470 (parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo,
v. 22, n° 110, p. 475-495, set/out 2014. p. 482

346 VVIDAL, Hélvio Simdes. Convergéncia de normas e concurso de penas. Ed. Mandamentos. Belo Horizonte. 2007, p. 165.
347 Um exemplo de manual sdo os casos de direcdo sem habilitacdo (art. 309 do CTB) e homicidio ou lesdo corporal na
direcdo de veiculo automotor (arts. 302 e 303 da Lei n° 9.503/1997). Como o primeiro € um crime de perigo de dano, caso 0
dano se concretize em lesdes corporais ou morte, a maior amplitude dessas normas incriminadoras (lesdo corporal ou
homicidio) devera consumir o fato antecedente.

348 Em razédo de o legislador, em um nitido excesso, ter incluido as contravengdes penais como elementar tipica da lavagem, a
concorréncia aparente entre a pratica de uma contravencédo penal e a lavagem de dinheiro é um exemplo de excegdo a regra.
Essa atecnia legislativa na lei de lavagem faz com que o delito acessorio com status de crime acompanhe um delito principal
que é uma mera contravencdo penal, resultando na absorcéo da lavagem de dinheiro pela contravencéo do jogo do bicho, por
exemplo, quando aquela é praticada pela pessoa que realizou a contravencdo penal, sendo considerada exaurimento deste ou
até mesmo o meio indispensavel ao ‘sucesso’ do primeiro.

349 «“Ocorrido o crime de dano, pelo principio da consungdo, absorvida fica a contravengdo de perigo, instituida para evitar a
lesdo que acabou por se consumar” (ARANHA, Adalberto José Queiroz Telles de Camargo. Concurso entre normas de
crimes e contravencdes e normas contravencionais entre si. RT 467, p. 283).
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prevaricando (art. 319 do CP). Ou, ainda, o classico exemplo de falsificacdo de documento
publico (art. 297 do CP) ou particular (art. 298 do CP) e o uso do documento falso, no qual o
falsario ndo responde em concurso pela falsificacdo e o posterior uso do documento
falsificado, sendo evidente que o uso é o exaurimento do falsum®®,

Esse raciocinio, como se vera adiante, é idéntico para determinar a prevaléncia do
crime principal em relagéo ao crime de lavagem quando o sujeito que aufere renda com uma
atividade ilicita e posteriormente promove atos de ocultacdo ou dissimulacdo para tornar
seguro o proveito de sua empreitada criminosa comete um anico crime, sendo a lavagem de
dinheiro uma consequéncia necessaria e/ou o exaurimento do primeiro, ndo importando se o
crime principal/consumidor puna com menos intensidade aquele fato.

Isso porque, segundo Gonzalo Guintero Olivares, embora geralmente a norma mais
rigorosa seja a prevalecente por compreender o desvalor que a norma consumida reconhece
no fato, essa prevaléncia ndo é uma regra, porque as hormas consuntivas e consumidas estdo
sujeitas ao vicio da desproporcéo — como ja foi denunciada a absurda escala penal da lavagem
de dinheiro no capitulo bem juridico — e, principalmente, “porque a norma consuntiva s
absorve o desvalor de uma parcela do universo de fatos puniveis segundo a norma consumida,
correspondente aos que normalmente acompanham ou decorrem da realizacdo dos
pressupostos da primeira” **%. E 0 caso do estelionato tentado praticado mediante falsidade
que, embora tenha uma pena menor que o falsum, absorve o delito de falsidade por ele ter sido
0 meio necessario para a realizacdo do crime fim. Ou da contravencdo penal de bingo em
guermesse que absorve o crime de lavagem quando este é considerado exaurimento daquele
ou até mesmo o0 meio indispensavel ao seu ‘sucesso’.

Também ndo faz sentido a alegacdo vazia daqueles que excluem a lavagem de
dinheiro das regras do concurso aparente de normas sob o argumento de que é inviavel a
consuncao quando os crimes supostamente praticados ofendem bem juridicos distintos. A
uma, porque a estreita conexao entre o delito antecedente e o delito de lavagem de dinheiro
indica que o bem juridico referido é rigorosamente 0 mesmo. A duas, ndo é a identidade de
bem juridico referendado pelas normas que justificam o afastamento de uma delas e sim o fato

de um comportamento estar contido no outro, ainda que o bem juridico referendado pela

350 «3 doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes no entendimento de que o uso de documento falso pelo proprio autor da

falsificacdo configura um Gnico delito, seja, o do art. 297 do Cdodigo Penal, pois, na hip6tese, o uso do falso documento é
mero exaurimento do crime de falsum” (STJ, HC 10.447, Rel. Min. Vicente Leal, J. 28.mai.02). Portanto, permanecendo,
em tese, o delito de falsidade documental, ele absorvera o delito de uso de documento falso, reduzindo a hipdtese acusatéria a
um Unico crime.

351 Derecho penal: parte general, p. 649-650 apud HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas
penais. Ed. Lumen Juris. 2007. p. 152.
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norma seja distinto. Conforme explica Frederico Gomes de Almeida Horta, “a absorgo pela
norma consuntiva do injusto previsto na norma consumida se deve a mais abrangente
traducdo, por aquela, dos aspectos lesivos do fato, ainda que distintos os bens juridicos que
uma e outra tutelam preferencialmente’3%2-3%,

Portanto, na relacdo de consuncdo, a prevaléncia de uma norma sobre outra
independe da escala penal cominada aos delitos e dos bens juridicos referendados por elas,
bastando constatar, segundo Cezar Roberto Bittencourt, “a razoavel insercdo na linha causal
do crime final, com o esgotamento do dano social no desejado crime, que faz as condutas
serem tidas como unicas (consuncao) e punindo-se somente o crime da cadeia causal, que

efetivamente orientou a conduta do agente”3>,

4.4. O concurso aparente de normas e os chamados atos tipicos acompanhantes ou
posteriores impuniveis.

Uma parcela da doutrina entende que nas hipdteses de atos tipicos acompanhantes ou
posteriores impuniveis®>®, embora solucionavel pela regra da consuncdo, ndo ocorre um
verdadeiro concurso aparente de normas pela auséncia de um dos seus dois pressupostos: a
unidade de conduta (fato criminoso)®*®. Contudo, Frederico Gomes de Almeida Horta,
observa que vem ganhando forca na doutrina contemporanea “a considera¢do dos fatos
anteriores e posteriores impuniveis como resultantes do concurso aparente de normas, a
despeito de nesses casos estar-se diante de uma pluralidade de a¢des”3’.

Essa ressalva de Frederico Gomes de Almeida Horta acerca de uma suposta
“pluralidade de a¢des”, a nosso ver, ndo faz sentido, tendo em vista que nas hipoteses de atos
tipicos acompanhantes ou posteriores impuniveis ndo existe pluralidade de condutas ou ac¢des,

mas verdadeiramente, uma Unica conduta. Isso porque, conforme explica Jomilson de

352 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas penais. Ed. Lumen Juris. 2007. p. 150.

353 Exemplificando, sdo diferentes os bens juridicos tutelados na invasdo de domicilio para a pratica de furto, e, no entanto,
somente o crime-fim (furto) é punido, como ocorre também na falsificacdo de documento para a préatica de estelionato ou
crime fiscal, ndo se punindo aquele, mas somente este.

354 Bittencourt, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral 1. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 227.

355 Enquanto parcela da doutrina, dentre os quais, Bittencourt (Tratado de Direito Penal, p. 229) e Bettiol (Direito Penal, p.
608 e ss) adotam a nomenclatura antefato e posfato impunivel, Mezger (Tratado..., p. 387-388) e Fontecilla Riquelme
(Concursos, p. 107 e ss), assim como nos, designam essas hipoteses de consungdo como atos tipicos acompanhantes ou
posteriores impuniveis. Frederico Gomes de Almeida Horta, embora concorde com o termo ato e reconheca a unidade de fato
entre os distintos atos tipicos sobre as quais incidem as normas consuntiva e consumida, prefere chamar de ato tipico
acompanhante ou ato tipico posterior coapenado para ndo transmitir “a equivocada impressdo de impunidade, ja que, se ha
consungdo é porque o ato posterior é devidamente valorado e punido pela norma prevalente”. (Do concurso Aparente de
Normas Penais, p. 156).

3% Nesse sentido, Cezar Roberto Bittencourt leciona que “o principio da consungdio tem abrangéncia maior do que aquela
tradicionalmente reconhecida, como simples ‘conflito aparente de normas’, podendo atingir, inclusive, a pluralidade de fatos”
(Tratado de Direito Penal, p. 229)

357 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas penais. Ed. Lumen Juris. 2007. p. 35.
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Oliveira, “a a¢do guiada pela finalidade do agente, € um todo, embora possa fracionar-se em
vérios atos, todos, contudo, dirigidos e interligados por um tnico fim’3%8,

Ainda segundo o autor, “nada impede que haja adequagdo do ato componente de uma
acao com uma outra acdo descrita em abstrato no tipo. Mas essa igualdade é apenas de
forma, apenas objetiva, visto que 0 ato ndo tem sendo a mesma natureza volitiva que anima
a acdo e o tipo, enquanto regra de conduta escrita e abstrata inanimada, ndo tem o condéo de
transformar o ato que a ele se amolde, pelo simples fato de se amoldar em verdadeira
acdo™,

Assim, o sequestro realizado com o fim de extorséo nao € punivel, porque ndo é uma
acao autdbnoma, mas apenas um ato integrante da acdo guiada com o objetivo de extorquir,
ndo obstante sua adequacdo objetiva com o tipo de sequestro. Ou seja, 0 sequestro é uma
fracdo da acdo, um ato-meio de realizacdo da conduta final punivel.

Considerando que ato ndo € nem pode ser crime, pois este sO se aperfeicoa através da
acdo, inexiste pluralidade de condutas tipicas e sim uma unidade de acdo com uma
pluralidade de normas aparentemente aplicaveis. Logo, os denominados antefato e posfato
impuniveis pertencem a matéria do concurso aparente de crimes como consequéncia légica e
inafastavel da aplicacdo do principio da consuncdo. Nesse sentido, Frederico Gomes de
Almeida Horta aponta “como hipoteses de convergéncia, ou superposicao valorativa entre
normas incriminadoras, exclusivamente soluciondveis segundo a regra da consun¢do, oS
chamados atos tipicos acompanhantes, em relacdo aos delitos cuja realizacdo normalmente os
implica, bem como os atos posteriores co-apenados, em relacdo aos delitos anteriores, dos
quais representam mero exaurimento”>®, Cezar Roberto Bittencourt observa que nas
hipoteses de antefato e posfato as normas sdo conceitualmente interferentes e, “apesar de, a
principio, ser possivel a punicdo autbnoma, pois legalmente previstos como figuras tipicas,
ndo passam, in concreto, de simples preliminares (fatos anteriores) ou meros complementos
(fatos posteriores) do fato principal. Nesses casos, a puni¢do do fato principal abrangé-los-4,
tornando-os, isoladamente, impuniveis3°L.

De maneira mais esquematica, determinados fatos sdo considerados meios
necessarios e integrantes normais do iter criminis de uma acao principal e, ainda que ofendam

outro bem juridico, sdo absorvidos pelo fato principal, ndo se justificando, juridicamente, sua

3% Qliveira, Jomilson. Concurso Aparente de normas e antefato e pos fato impuniveis, em Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes, ano 3, n° 3, Rio de Janeiro, 1990, p. 90 e ss

39 Qliveira, Jomilson. Concurso Aparente de normas e antefato e pds fato impuniveis, em Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes, ano 3, n° 3, Rio de Janeiro, 1990, p. 90 e ss

360 HORTA, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas penais. Ed. Lumen Juris. 2007. p. 150.

361 Bittencourt, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral 1. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 227.
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punicdo autdbnoma pelo principio da consungdo. Nesse sentido, Jomilson Oliveira acrescenta
que os atos posteriores impuniveis fazem parte do iter criminis da acdo principal, pois, “assim
como o resultado, o0 exaurimento esta inserido na mesma cadeira causal iniciada pela acdo
criminosa e ndo pode, por isso mesmo, ser considerado como conduta auténoma
desvinculada daquela que lhe deu origem32,

Pode-se citar como exemplo de ato acompanhante impunivel, a falsificagdo do
cheque para a obtencdo da vantagem indevida no crime de estelionato e de ato posterior
impunivel, a venda que o agente faz do produto do furto a terceiro de boa-fé ou qualquer outra
conduta que esse ladréo adote para usufruir de maneira segura o proveito do seu crime, como,
por exemplo, dissimular sua origem. Por isso, Vicente Greco Filho conclui que “0 crime de
lavagem de valores, quando praticado pela pessoa que praticou o crime antecedente, é
exaurimento deste, é o fim desde sempre visado pelo agente, seu complemento ou até o meio
indispensdvel ao ‘sucesso’ do primeiro™®,

Para reforcar esse entendimento, analisaremos a relacdo da lavagem de dinheiro com
as mais diversas figuras delitivas do nosso ordenamento, de forma a denunciar que o
reconhecimento de concurso de crimes entre elas e o crime em comento é um erro, pois na
realidade estaremos sempre diante de um conflito aparente de normas, cuja solucdo €é a
aplicacdo de apenas um tipo penal (o crime principal ou a lavagem de dinheiro, dependendo

do caso concreto) sem qualquer acréscimo sancionatério para evitar o bis in idem.

4.5. A relacdo da lavagem de dinheiro com o delito que o acompanha a luz do conflito
aparente de normas

Como visto no capitulo notas histoéricas, a Convencdo de Viena de 1988, seguindo a
estratégia norte-americana simplista e pragmatica do “following the dirty money”, firmou o
compromisso internacional de criminalizacdo da conduta de ocultar os proveitos obtidos em
relacdo ao trafico ilicito de entorpecentes, ja que, “ndo obstante a intervencdo do Direito
Penal nessa matéria (atraves de leis cada vez mais severas e com penas menos brandas), tal

criminalidade ndo s6 persiste, como aumenta’3%,

362 Qliveira, Jomilson. Concurso Aparente de normas e antefato e pés fato impuniveis, em Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes, ano 3, n° 3, Rio de Janeiro, 1990, p. 90 e ss

363 GRECO FILHO, Vicente. Tipicidade, bem juridico e lavagem de valores. In COSTA, José de Faria; SILVA, Marco
Antonio Marques da (coord). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais — Visdo Luso-brasileira.
S.Paulo, 2006, Quartier Latin, p. 164.

364 podval, Roberto. O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Vol 24. P.209-222. Ed. RT, out, 1988. p. 211
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Posteriormente, sobrevieram normas de lavagem de dinheiro que se caracterizaram
pela criacdo do rol de crimes antecedentes geradores de bens passiveis de lavagem. E, por
fim, houve um movimento politico criminal de ampliacdo do ambito de atuacdo dessa norma
incriminadora, o qual extinguiu o rol taxativo de crimes antecedentes, possibilitando que o
crime antecedente seja qualquer infracéo penal.

A retirada do rol de crimes antecedentes para neles incluir qualquer crime ou
contravencao final provocou inimeros problemas de ordem pratica a luz da teoria do conflito
aparente de normas porque 0s intérpretes passaram a considerar — equivocadamente -
infrag0es penais que ndo geram proveito econdémico, que utilizam o capital como instrumento
para a préatica do ilicito como antecedentes da lavagem de dinheiro ou ainda que simplesmente
possuem 0 mesmo conteddo do injusto da prépria lavagem de dinheiro.

Com isso, dividiremos a analise da relacdo da lavagem de dinheiro com a infracdo
penal que o acompanha em trés blocos: a) infragcdes penais, cuja pratica resulta em vantagem
financeira indevida e representa incremento na renda do autor do delito, aqui representados
pela corrupcdo e pela gestdo fraudulenta ou temeraria; b) infracGes penais que utilizam o
capital como instrumento para a pratica do ilicito e se confundem com o injusto tipico da
lavagem (sonegacao fiscal e evaséo fiscal).

Esclarece-se, de antemao, que independentemente da infracdo penal e de qual bloco
ela porventura pertencer, ndo ha que se falar em concurso de crimes envolvendo o ilicito
penal principal e a lavagem de dinheiro, pois, conforme muito bem observado por Jorge
Figueiredo Dias, ha um claro “relacionamento entre um ilicito puramente instrumental e o
crime correspondente. Por outras palavras, aqueles casos em que um ilicito singular surge
perante o ilicito principal, unicamente como meio de o realizar e nesta realizacdo esgota o seu
sentido e os seus efeitos, motivo pelo qual uma valoracdo autdnoma e integral do crime meio

representaria uma violagio da proibicdo juridico-constitucional da dupla valoragao®36°,

45.1. Corrupcdo e Lavagem de dinheiro

A lavagem de dinheiro ganhou especial destaque no cenario brasileiro através de dois
grandes escandalos de corrupcdo que receberam nomes inventivos e cobertura didria e em
tempo real pelos grandes meios de comunicagdo, com manchetes sensacionalistas. No

julgamento do mensaldo e no ambito da operacdo lava-jato, por exemplo, foram e ainda sao

365 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal, parte geral. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2007, t. 1, p. 1018.
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veiculadas inumeras noticias de agentes publicos, empresarios e operadores sendo acusados
por corrupcdo (ativa®® ou passiva®®’) e lavagem de dinheiro. Essa dupla incriminagio néo
parece ser a mais adequada. Nas palavras de Nélio Machado, “é até questionavel a tipicidade
de lavagem de dinheiro, tal como estdo utilizando, porque € muito mais um exaurimento de
um crime anterior, por exemplo, na hipdtese da corrupg&o’3%e,

Antes de adentrar no mérito propriamente dito desta questdo, importante esclarecer
que a corrup¢do considerada antecedente da lavagem ¢é aquela que gera o “recebimento da
propina”, uma vez que o ato de “oferecer” ou “prometer” da corrupgao ativa e o de “solicitar”
da corrupgdo passiva ndo geram produto passivel de dissimular ou ocultar sua origem. Nesse
sentido, € a licdo de Marco Antdnio de Barros ao analisar a corrupgdo como infragdo penal
antecedente da lavagem de dinheiro: “impde-Se nesta figura delituosa o recebimento da
vantagem indevida, pois o crime de lavagem somente se consuma com a ocultacdo ou
dissimulagio do capital”3%°,

Em outras palavras, so é possivel praticar o delito de lavagem de dinheiro se ocorrer
o recebimento do numerério pelo corrupto, o que caracterizaria a consumacio®’° da corrupcéo
passiva, pois este ato integra o seu tipo penal, ou 0 exaurimento da corrupcao ativa, uma vez
que a realizacdo do prometido ou oferecido ndo faz parte do nucleo tipico deste delito, sendo
considerado apenas a consequéncia natural do delito ap6s a sua consumacao.

Pois bem, fixado o entendimento da necessidade do recebimento para o
comportamento tipico da corrupcdo gerar proveitos ilicitos passiveis de serem reciclados,
voltemos a questdo central: é possivel a dupla incriminacdo ou existe uma relacdo de

contingéncia tipica, tornando o concurso de normas apenas aparente?

366 Corrupcdo ativa: art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario pablico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei n°® 10.763, de 12.11.2003)

Paragrafo Gnico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou omite
ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.
367 Corrupgdo passiva: art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcgdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n°® 10.763, de 12.11.2003)

§ 1° - A pena é aumentada de um ter¢o, se, em conseqiiéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de
praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever funcional, cedendo a
pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
368 https://www.conjur.com.br/2017-set-24/entrevista-nelio-machado-advogado-criminalista
369 Barros, Marco Antdnio de. Lavagem de capitais e obrigagGes civis correlatas. Com comentarios, artigo por artigo, a Lei
9.613/1998. S&o Paulo: Ed. RT, 2007, p. 103.
370 A jurisprudéncia possui entendimento de que o recebimento do dinheiro quando houver prévia solicitagdo por parte do
agente publico configura mero exaurimento da corrupgao. Contudo, Pierpaolo Bottini esclarece que na corrupgdo passiva, “a
técnica do tipo misto alternativo dispds o ato de ‘solicitar ou receber’, de forma que o Gltimo ato ndo pode ser caracterizado
como exaurimento, mas modalidade tipica alternativa que consome a solicitagdo anterior” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
Lavagem de dinheiro APN 470 (parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 22, n° 110, p. 475-495,
set/out 2014. p. 485).
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No mensaldo, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal condenou -
equivocadamente, como veremos - alguns politicos por corrupgdo passiva e lavagem de
dinheiro, em concurso, porque eles supostamente receberam, em razdo de sua funcéo,
vantagem indevida (CP, artigo 317) e o recebimento desses valores se deu pelo uso de
intermediérios que repassaram o capital a seus destinatarios, o que para a maioria dos
Ministros caracterizaria atos tipicos de lavagem (Lei 9.613/98, artigo 1°).

A critica de Nélio Machado acima transcrita se amolda com perfeicdo a este caso
concreto. Sendo, vejamos.

Em primeiro lugar, conforme visto no capitulo tipicidade, o verbo ocultar deve ser
interpretado como o ato de esconder a origem criminosa do bem, direito ou valor que sera
introduzido no sistema econémico legal como se licito fosse, através da dissimulacdo. O mero
recebimento de valores pelas maos de um intermediario ndo é apto a conferir aparéncia de
licitude ao capital e, isolado, ndo evidencia ser parte integrante do processo de lavagem. N&o
sendo apto a esconder sua ligacdo com o delito anterior, o ato de ocultar, por si s6, ndo é
tipico.

Em segundo lugar, conforme entendimento consolidado na jurisprudéncia e na
doutrina, o0 uso de interposta pessoa esta contido na redacdo do artigo 317 do Cédigo Penal
como modalidade de recebimento indireto. Celso Delmanto ensina que na corrupgdo passiva
“a solicitagdo, recebimento ou aceitacao de promessa, deve ser para si (o proprio agente) ou
para outrem. E pode ser solicitada direta (pelo proprio funcionario) ou indiretamente
(mediante interposicio de outra pessoa)”*’!. De igual modo, Rui Stoco explica que “a
solicitacdo e o recebimento podem ser feitos direta ou indiretamente (solicitacdo tacita,
recebimento através de terceiros, etc)”3’2, Esse fato ndo passou despercebido pela Ministra
Rosa Weber, que asseverou na ocasido de seu voto que o uso de interposta pessoa para o
recebimento de dinheiro seria uma modalidade de consumacdo e ndo um crime adicional (in
casu, o de lavagem), em concurso delitivo:

“Nessa linha, a utilizagdo de um terceiro para receber a propina — com vista a ocultar

ou dissimular o ato, seu objetivo e real beneficiario — integra a propria fase

consumativa do crime de corrupgdo passiva, nucleo receber, e qualifica-se como
exaurimento do crime de corrupc¢éo ativa. Por isso, a meu juizo, esse ocultar e esse

dissimular ndo dizem necessariamente com o delito de lavagem de dinheiro, embora,

371 Delmanto, Celso et al. Cadigo Penal Comentado. 82 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 908.
872 STOCO, Rui; Stoco, Tatiana. Dos crimes praticados por funcionario publico. In: FRANCO, Alberto Silva; Stoco, Rui
(coord.). Cddigo Penal e sua interpretacdo. Sdo Paulo. Ed. RT, 2007. p. 1468.
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ao surgirem como um iceberg, como a ponta de esquema de proporg¢des mais amplas,
propiciem maior reflexdo sobre a matéria.”3"

Em terceiro lugar, além do uso de intermediario integrar o tipo penal da corrupgéo, é
evidente que a ocultacdo esta inserida na mesma cadeia causal iniciada pela acdo criminosa
em uma clara relagdo de meio e fim entre os delitos, tendo em vista que a ocultacdo do ato,
seu objetivo e real beneficiario foi o instrumento para viabilizar o recebimento dos valores
indevidos. Nesse sentido, foi o voto Ministro Ricardo Lewandowski no qual assentou que “o
recebimento de numerario por interposta pessoa ndo caracteriza necessariamente o crime de
lavagem de dinheiro. E que tal artificio, com efeito, é largamente utilizado para apercepcio da
propina. Jamais, qui¢é, a vantagem indevida é recebida diretamente, & luz do dia”3".

Por isso, com razado esta Pierpaolo Bottini ao afirmar que “entendida a ocultagdo ou
dissimulacdo tipica da lavagem de dinheiro como o recebimento indireto dos valores (por
meio de interposta pessoa), necessario reconhecer-se a contingéncia entre o tipos penais,
aplicando-se o instituto da consuncdo”’®. Afinal, a lavagem de dinheiro encontra-se aqui
Unicamente como meio de realizar a corrupcdo e nesta “realizacdo esgota o seu sentido e os
seus efeitos, motivo pelo qual uma valoracdo autbnoma e integral do crime meio representaria
uma violagao da proibicéo juridico-constitucional da dupla valoragao™>7®,

Essa interpretacdo extensiva — e equivocada — do texto legal também se verifica no
ambito da operacdo lava jato, conforme se verifica na divulgadissima condenagdo do ex-
Presidente Lula pela pratica do crime de corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro no episodio
envolvendo o apartamento no Guaruja. Nao se discute aqui a existéncia ou nao de provas das
imputagdes, mas tdo somente a impossibilidade de condenar o autor do delito antecedente por
este e também pela lavagem de dinheiro em concurso material. Segundo a sentenga
referendada pelo Tribunal, o Ex-Presidente Lula foi condenado por corrupgdo por
supostamente receber um apartamento triplex no Guaruja de uma construtora e também foi
condenado por lavagem de dinheiro porque a transferéncia do apartamento teria ocorrido de
maneira obscura, com a manutencdo da titularidade formal do bem em nome da construtora,
com o objetivo de ocultar e dissimular o ilicito®"".

Ocorre que, a permanéncia do imdvel em nome da empresa enquanto o agente

politico o utiliza é ato que evidencia a pratica do delito de corrupcdo, pois faz transparecer a

373 f15.1086 do acordao da AP 470.

374 f15.3739 do acérddo da AP 470.

375 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro APN 470 (parecer). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo,
v. 22, n° 110, p. 475-495, set/out 2014. p. 489

376 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal, parte geral. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2007, t. 1, p. 1018.

377 sentenga condenatdria, item 305
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proximidade entre corruptor e corrompido, o que demanda maiores investigagdes para
verificar se houve alguma contrapartida no exercicio de cargo publico. Contudo, esse ato €
incapaz de mascarar a pratica delitiva e, ainda que tivesse essa capacidade, ndo seria possivel
sua condenacdo pela lavagem de dinheiro, pois esse ato esta inserido na mesma cadeia causal
iniciada pelo crime de corrupcdo e ndo pode, por isso mesmo, ser considerado conduta
autbnoma desvinculada daquela que lhe deu origem. Afinal, quem comete delitos com o
intuito de obter vantagens econdmicas, naturalmente adotara todas as medidas a seu alcance
para usufrui-lo livremente, nao sendo “justificavel a punicdo de uma conduta, que nao apenas
necessariamente acompanha a conduta anterior, como também lhe d4 sentido.””"®

Por isso, os envolvidos na corrupgdo s6 deveriam responder por ela, pois a evolucéao
patrimonial é a propria finalidade do crime e as medidas e precaugfes para tornar seguro o
proveito dele decorrente sdo fatos posteriores impuniveis. Ndo fosse por isso, ndo seria
pacifico na doutrina e jurisprudéncia que a solicitacdo e o posterior recebimento de vantagem
indevida por parte de agente publico configuram um Unico crime de corrupgdo, sendo o
recebimento mero exaurimento desse injusto.

Essa interpretacdo extensiva e equivocada do texto legal também deve ser rechacada
em relacdo aos operadores, que estdo, assim como 0s agentes publicos, sendo duplamente
punidos (pela corrupgédo e pela lavagem em concurso delitivo), em raz&o dos servigos de
engenharia financeira prestados ao autor do crime antecedente. Afinal, eles somente
ingressam no iter criminis em momento posterior, mais especificamente depois que a
corrupc¢do ja estava sacramentada ou acordada. Ou seja, a atuacdo dos agentes de lavagem
depende sempre da vontade e da acdo dos envolvidos no crime antecedente. Ainda que o
agente da lavagem atue como interposta pessoa e receba diretamente o pagamento de propina,
essa entrega é feita a ele tdo somente para o dinheiro ser reciclado em beneficio dos corruptos,
ou seja, em momento posterior aos acertos entre 0s agentes publicos e privados. Com efeito,
ndo ha que se falar em designios autbnomos e em concurso delitivo, pois a conduta do
operador se iniciou apés a consumacdo do crime antecedente, com o0 objetivo Unico de
cometimento do crime de lavagem de dinheiro (dolo direto).

Portanto, a solicitacdo ou cobranca das vantagens indevidas por parte dos agentes de
lavagem ndo configuram ilicitos penais, figuram unicamente como meios ou fases necessarias
para a consecucdo do crime-fim que é a lavagem de dinheiro. De igual modo, os agentes da

lavagem que entregam ao agente publico o proveito do crime lavado ingressam no iter

37 TORTIMA, Fernanda Lara. Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em Homenagem ao Prof. Francesco Munoz
Conde, Org. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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criminis em momento posterior, mais especificamente depois que a corrupgdo ja estava
sacramentada ou acordada, ndo respondendo portanto pelo crime previsto no artigo 333 do
Cadigo Penal. Conclui-se que as condutas dos agentes lavadores simplesmente se resumem a
condutas, anteriores (antefactum) ou posteriores (postfactum), do crime-fim, estando, porém,
intimamente interligados a este, sem qualquer autonomia. No dizer de Damésio de Jesus,
“nestes casos, a norma incriminadora que descreve o meio necessario, a normal fase de
preparacao ou execucao de outro crime, ou a conduta anterior ou posterior, € excluida pela
norma a este relativa. Lex consumens derogat legi consumptae”3®,

Esse raciocinio se aplica a todas as infragcGes penais que poderiam constituir o crime
antecedente da lavagem, pois sdo nelas que o autor ou participe do delito obtém vantagem
financeira indevida que represente incremento em sua renda, como, por exemplo, 0 jogo do
bicho, o estelionato, o peculato, o trafico de drogas, etc. Por isso que somente 0s operadores
que dependem sempre da vontade e da acdo dos envolvidos no crime antecedente de contrata-
lo para limpar o dinheiro, é que poderiam responder pelo crime de lavagem de dinheiro, pois
ingressam no iter criminis em momento posterior, mais especificamente depois que o crime ja

foi consumado, com o designio unico de lavar o dinheiro.

45.2. Crimes de gestdo (fraudulenta e temeraria) de instituicdo financeira e Lavagem de

dinheiro

Também ndo se sustenta & luz do conflito aparente de normas, a capitulacéo do crime
de lavagem de dinheiro cumulada com o crime de gestdo fraudulenta®® (ou temeraria)
atribuidos aos diretores de Instituicdo financeira. Isso porque gerir significa dirigir,
administrar, gerenciar, exercer a gestdo de instituicdo financeira, 0 que demanda uma
determinada duracdo desse exercicio (habitualidade). Nas palavras de Cezar Roberto
Bittencourt e Juliano Breda, o crime de gestdo fraudulenta ou temeraria pressupfe um
“exercicio continuado de uma atividade gerencial, que pressupde o carater de habitualidade,
que ndo pode circunscrever-se em um ou outro ato praticado de forma isolada ou

esporadicamente’38?,

379 Damasio E. de Jesus, Direito Penal — Sdo Paulo: Saraiva, 1995, 1°v., Parte Geral, 19% ed., p. 99
380 Esse tipo penal esta previsto no artigo 4° da Lei n°® 7.492/1986:

Art. 4°. Gerir fraudulentamente instituicdo financeira:

Pena - Recluséo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.

Paréagrafo Gnico. Se a gestdo é temeraria:

Pena - Recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

31 BITENCOURT; BREDA, 2014, p. 85
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Tratando-se de crimes habituais®®?, a tipificagdo do crime de gestdo fraudulenta (e
também temeraria) exige a pratica reiterada dos atos caracterizadores da fraude ou da
temeridade. Luiz Flavio Gomes explica “que ‘gerir’ encerra a pratica de uma série de atos de
comando, de administracdo ou direcdo de uma instituicdo financeira. Um so6 ato, como se Ve,
ndo configura a gestdo exigida pelo tipo. De outro lado, ndo é qualquer ato que caracteriza
gestdo de instituicdo financeira: apenas e exclusivamente os que envolvam deliberacdes,
decisdes com certo grau de definitividade ou ‘atuacdo de comando’”*®. Por isso, conclui Ali
Mazloum, que a gestdo fraudulenta “ndo se perfaz com a pratica de um unico ato; exige, iSSO
sim, certa habitualidade e deve ser extraido do conjunto de atos que compdem a gestdo de
uma instituicdo financeira, considerada necessariamente dentro de um periodo razoavel de
tempo™384,

Considerando que a habitualidade, integra a prépria tipicidade do crime, cuja
auséncia impede sua adequacdo tipica, conclui-se que o crime de gestdo fraudulenta ou
temeraria consuma-se com a pratica continuada das fraudes no exercicio dos poderes de
gestdo, sendo insuficiente a pratica de apenas um ou outro ato fraudulento (ou temerario),
especialmente em decorréncia do significado do verbo gerir. Tal como a lavagem de dinheiro,
os crimes de gestdo fraudulenta e temeraria se caracterizam por ser um processo (crimes
plurissubsistentes).

Essa semelhanca muitas vezes induz em erro o interprete que no caso concreto acaba
por reconhecer o concurso delitivo entre essas normas. Porém, em razdo da regra da
especialidade, a norma incriminadora da lavagem de dinheiro é neutralizada pelos tipos penais
de gestdo fraudulenta e temeréria, quando as supostas “ocultacdo” e “dissimula¢do” de
movimentacdo financeira ocorrem na gestdo de instituicdo financeira (elemento
especializante).

Ademais, ndo se podem desintegrar atos da gestdo (fraudulenta ou temeraria),

fragmentando a conduta de gerir, para fazer incidir o tipo penal da lavagem, em uma mesma e

382 A habitualidade do delito com todas as suas consequéncias juridicas é questionada por alguns autores que defendem tratar-
se de um delito impropriamente habitual tdo somente para atender os anseios de um direito penal do mau sentimento, 0s quais
buscam cobrir um suposto “vacuo de punibilidade, que ocorreria nas hipoteses em que o administrador praticasse uma Unica,
porém insidiosa e avultada fraude (ou temeridade)” (BATISTA, 2015, p. 111). Nilo Batista observa que ndo ha qualquer
vacuo de punibilidade no ordenamento a justificar essa “cobertura dogmatica prestada por uma infecunda proposta italiana,
que ndo obteve qualquer sucesso em sua terra natal, foi ignorada na Alemanha, na Espanha e em outros paises europeus, além
de “trabalhar com o conceito de ‘gestdo de um ato s6’ que acaba por provocar na pratica judicidria uma espécie de tropismo
que faz os crimes de gestdo fraudulenta ou temeraria atrairem praticamente todas as hipoteses que envolvem fraude, falsum,
apropriagdo ou desvio de recursos e mesmo empréstimos ilicitos” (BATISTA, 2015, p. 112). Logo, essa proposta tedrica que
visa a punicéo por crime habituais de atos que séo praticados sem habitualidade deve ser rechacada.

383 GOMES, Luiz Flavio. Notas distintivas do crime de gestdo fraudulenta: art. 4° da Lei 7.492/86, in

Roberto Podval (Org.) Temas de Direito Penal Econdmico, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,

2001, p. 358.

384 MAZLOUM, Ali. Crimes do colarinho branco, Porto Alegre, Sintese, 1999, p. 63.
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Unica conduta incriminada, como se fora uma espécie de crimes simultdneos ou concurso
formal de crimes, como vém ocorrendo, principalmente no bojo de opera¢fes midiaticas.
Essas denuncias, na verdade, descrevem crime unico — gestdo fraudulenta — dividido em duas
partes: numa destaca aquilo que seria os atos de gestdo por exceléncia (capitulado como
gestdo fraudulenta ou temeraria), e, noutra, ndo percebendo a sua natureza complementar,
outros atos de gestdo que tipificariam o crime de lavagem de dinheiro. Incorre ai, a nobre
acusacdo, em bis in idem, violando o principio da especialidade ou da consuncdo. Afinal,
conforme ensinamentos do imortal Anibal Bruno, “incide o principio da consungdo quando o
fato previsto em uma norma figura como elemento constitutivo do tipo delituoso definido em

outra, conduta inicial, meio para realiza-lo ou parte do todo que ele representa. E essa
disposicdo mais larga que vem aplicar-se & hipotese”3%,

Para agueles que entendem que o bem juridico da lavagem ndo € o mesmo
referendado pelo delito que o acompanha, é exatamente em razdo do principio da consungéo
que a lavagem de dinheiro é absorvida pelo crime gestdo de instituicdo financeira, pois, como
muito bem observado por Cezar Roberto Bittencourt, “o crime de gestdo (fraudulenta ou
temerdaria) caracteriza-se por ser plurissubsistente, isto é, a acdo tipificada compde-se de
varios atos, podendo ser fragmentada para efeitos analiticos, sem, contudo, poder ser
desintegrada em diversos crimes, na medida em que o comportamento criminalizado é
inico”®®, Em outras palavras, dentre os atos de gestdo, alguns sdo principais e outros
acessorios ou complementares, mas todos integram a acdo de gerir a instituicdo financeira,
sendo imperiosa a absor¢do de todos esses atos no conceito de gestdo bancaria ou de
instituicdo financeira, inclusive aqueles tidos como complementares — e que equivocadamente
podem ser considerados atos de lavagem -, como Unica solucdo legal adequada, sob pena de
ofender o principio constitucional do ne bis in idem com a imputacdo de tipos penais distintos
a fragmentos de uma acéo Unica.

Ademais, lavagem de dinheiro é crime doloso, que somente se aperfeicoa com a
obtencéo do resultado pretendido pelo agente, ou seja, € um crime que o agente realiza com
vontade e consciéncia de retirar o lastro de ilicitude que vincula aquele dinheiro ao crime
antecedente. Evidentemente, o elemento especial do tipo subjetivo constante no delito de
gestdo fraudulenta ndo pode ser reaproveitado como dolo deste! Pretender recriminalizar

autonomamente a intencdo integrante de certo tipo, reciclando-o como dolo de outro, ndo

385 Anibal Bruno, Direito Penal; Parte Geral, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1967, v. 1, p. 262
386 BITENCOURT, CEZAR ROBERTO &, BREDA, JULIANO. Crimes contra o sistema financeiro nacional & Contra o
Mercado de Capitais, 22 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 47.
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passa de grosseiro e inadmissivel bis in idem. Logo, viola a dogmaética do conflito aparente de
normas, a imputacdo de que a suposta “ocultagao” ou “dissimulagdo” na movimentagdo de
recursos financeiros por parte de diretores de instituicbes bancarias possa configurar,

simultaneamente, crimes de gestao fraudulenta ou temeraria e de lavagem de dinheiro.

4.5.3. Sonegacio fiscal e lavagem de dinheiro

A sonegagcdo fiscal®®” é um exemplo de crime que utiliza o capital como instrumento
para a préatica do ilicito. Nessas espécies delitivas, o capital é preexistente ao delito e ndo
produto deste, motivo pelo qual ndo pode ser considerado objeto de lavagem.

Foi justamente por esse motivo que a sonegacao fiscal ndo constava no antigo rol de
crimes antecedentes da lavagem. Na exposi¢cdo de motivos ao texto original da Lei de
Lavagem, o Ministro Nelson Jobim asseverou que “o projeto ndo inclui, nos crimes
antecedentes, aqueles delitos que ndo representam agregacdo, ao patriménio do agente, de
novos bens, direitos, ou valores, como € o caso da sonegacao fiscal. Nesta, o nucleo do tipo
constitui-se na conduta de deixar de satisfazer obrigagéo fiscal. Ndo ha, em decorréncia de sua
pratica, aumento de patrimdnio com a agregacdo de valores novos. Ha, isto sim, manutencédo
de patrimonio existente em decorréncia do ndo pagamento de obrigagdo fiscal”3%,

Esse raciocinio se amolda com perfei¢do ao estudo do objeto material da lavagem de
dinheiro exposto no capitulo anterior, no qual fica claro que seja qual for a infracdo
antecedente, ela sé podera gerar lavagem de dinheiro se apés a sua realizacdo produzir bens
passiveis de serem reciclados. Ndo é o caso do instrumento do delito que, conforme observa
Badar6 e Bottini, “j4 esta na esfera de disponibilidade do agente antes da pratica da infracdo
anterior a lavagem de dinheiro, ndo podendo ser objeto da lavagem de capitais, ainda que

sejam ocultados ou transformados em ativos licitos apds a pratica do crime”38°,

387 Art. 1° Constitui crime de sonegagéo fiscal:

| - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagdo que deva ser produzida a agentes das pessoas
juridicas de direito pdblico interno, com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e
quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacBes de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos
pelas leis fiscais, com a intencéo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

111 - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o propdsito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter deducéo de tributos
devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢fes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer percentagem sobre a parcela
dedutivel ou deduzida do imp6sto sébre a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n° 5.569, de 1969)

Pena: Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vézes o valor do tributo.

388 Exposicdo de motivos da Lei n° 9.613/98: n° 692, de 18/12/96 — Publicado no diario da Camara de Deputados no dia 6 de
fevereiro de 1997 — fls. 3872 a 3877.

389 Badar6 e Bottini aprofundam essas criticas no livro Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613 com as alteragdes da Lei 12.683/12/ Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo.
Ed: Revista dos Tribunais, 2013. p. 69
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Contudo, com a promulgacdo da nova lei de lavagem que extinguiu o rol de crimes
antecedentes, Badar0 e Bottini passaram a entender que a quantidade sonegada ou preservada
pode ser objeto de lavagem. Segundo eles, “aquele que deixa de pagar tributos por fraude, ou
que remete valores ao exterior sem a devida comunicacgdo, ja tem posse ou propriedade do
dinheiro, que ndo é criado pelo delito praticado, a ndo ser a quantidade sonegada ou
preservada™>%,

Ocorre que, conforme muito bem observado por Ricardo Sidi, a quantidade sonegada
ou preservada ¢ um “enriquecimento ilicito viabilizado pela sonegag¢dao de impostos que nao
teria naturalmente a capacidade sobrenatural de fazer mudar a origem, proveniéncia,
procedéncia de alguma coisa. Se o valor correspondente ao total de impostos economizados
for fruto de trabalho honesto, vendas, producdo, prestacdo de servico, etc., sua origem sera
esta — licita — e, obviamente o sera assim para sempre”3%L,

Considerando que o tipo penal da lavagem de dinheiro exige que 0S recursos sejam
provenientes de infracfes penais e a sonegacdo fiscal, diferentemente do tréafico de drogas, da
corrupcgdo e dos crimes de gestdo de instituicdo financeira, ndo produz recursos, evitando-se
apenas a diminuicdo do seu patrimonio licito com a deducdo de impostos, conclui-se que ndo
pode haver lavagem do que ndo é produto de atividade criminosa®®,

Ainda assim, parcela significativa da doutrina entende que a parte sonegada pode ser
objeto de lavagem quando a sonegacdo “produz um traslado de dinheiro das arcas publicas
para o patriménio do defraudador®®®. Isso porque, segundo Blanco Cordero, “quando o
obtido sdo devolugdes na gquantia tipicamente indicada, estas constituem bens (ilicitos) que
ingressam no patriménio do defraudador que sdo provenientes do delito fiscal”3%. Segundo
Roano Mochales®*®, as condutas omissivas de sonegacio efetivamente ndo podem ser objeto
de lavagem, mas as modalidades de obtencdo indevida de devolucGes ou de fraude de
subvencdes podem gerar bens passiveis de lavagem, pois seriam equiparaveis ao proveito
criminoso obtido através do estelionato, haja vista que a administracdo tributéaria é induzida

em erro de forma a transferir valor indevido ao patrimonio do sujeito®®.

39 idem. p. 73

391 SIDI, Ricardo. Evaséo de divisas como crime antecedente do tipo de lavagem de capitais. Boletim IBCCRIM — ano 14 —
n° 163 — Junho — 2006.

392 Nesse mesmo sentido posicionam-se contra a inclusdo dos delitos fiscais como antecedentes da lavagem de dinheiro:
Reque Mata (2009, p. 285-288), Santos Tapia (2009, p. 289-291), Choclan Montalvo (2011, p. 333-349), Luzén Campos
(2012, p. 1779-1781), Castaldo e Nadeo (2010, p. 154-163) e Mendroni (2013, p. 262-271).

393 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 3. ed. Navarra: Arazandi, 2012, p. 407

39 |dem.

3% RUANO MOCHALES, Teresa. Apuntes sobre el Proyecto de Ley de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la
Financiacion del Terrorismo. Diario La Ley, Madrid, n. 7352, ano XXXI, ref. D-64, p. 1599-1606, 1° mar. 2010. p. 1602.

3% ]gualmente contrarios aos delitos fiscais como antecedentes da lavagem, Reque Mata (2009, p. 285-288), Choclan
Montalvo (2011, p. 333-349), Castaldo e Nadeo (2010, p. 154-163) e Cappa e Cerqua (2012, p. 76) expressamente fazem
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Embora esse argumento seja engenhoso, fato é que os valores restituidos possuem
origem licita, pois foram inicialmente retidos em razdo dos rendimentos obtidos em uma
atividade licita. Ademais, a restituicdo € um elemento estranho a estrutura tipica da
sonegacdo, uma vez que nessa modalidade de sonegacdo, 0 crime se consuma com a
declaracéo falsa ou omissa, sendo a restituicdo desses valores promovida pela administragdo
tributaria mero exaurimento do crime.

Considerando que a devolucdo do valor retido na fonte é em razdo do trabalho
honesto do sujeito passivo da obrigacdo tributaria e tais valores ndo sdo provenientes da
consumacao do delito de sonegagdo, fica claro que possuem origem, ainda que remota, licita,
n&o podendo ser objeto material da lavagem.

Conclui-se, portanto, que a sonegacao fiscal ndo pode ser considerada infracdo penal
antecedente da lavagem de dinheiro porque nela o capital é preexistente ao delito e nédo
produto deste.

Ainda assim, caso prevaleca o entendimento majoritario com o qual n&o se concorda,
existe um insuperavel argumento que evidencia a impossibilidade da autolavagem da cota
tributaria defraudada ou restituida: o encobrimento da origem de bens e valores, conduta
tipica da lavagem de dinheiro, € uma elementar do crime de sonegacdo fiscal, sem a qual ndo
haveria a reducdo ou supressdo do imposto devido a Fazenda Publica. Logo, deve-se
considerar absorvido pela figura principal tudo aquilo que, enquanto acdo — anterior ou
posterior —, seja concebido como necessario, assim como tudo o que dentro do sentido de
uma figura constitua o que normalmente acontece (quod plerumque accidit). Somente o
terceiro contratado para adotar medidas que escondam o rastro de ilicitude da quantidade
sonegada é que podem responder pelo crime de lavagem de dinheiro.

Raciocinio idéntico se aplica ao delito de descaminho, uma vez que tratar-se de uma
modalidade especial de sonegacdo fiscal, cuja Unica nota distintiva seria a especialidade da
norma do artigo 334 do Codigo Penal, que alcanca tributos relativos a operacdes

aduaneiras®’.

uma ressalva em relacdo aos casos de fraudes de subvencbes ou restituicdo de impostos, pois, segundo eles, essas
modalidades de crimes fiscais efetivamente geram acréscimo patrimonial.

397 Neste sentido, Durval Carneiro Neto ensina que “0 fato de o descaminho estar tipificado no Cédigo Penal, em crime
contra a administracdo publica ndo obsta que tenha 0 mesmo tratamento juridico conferido aos demais crimes contra a ordem
tributaria previstos na Lei 8.137/90. Todos os crimes fiscais inserem-se no contexto de prote¢do aos amplos interesses da
Administragdo Publica, estejam eles tipificados no Cddigo Penal ou em legislagio esparsa”. Acrescenta ainda que “0
descaminho é um crime material, porque exige, para a sua consumagcao, a ilusdo no pagamento integral ou parcial do
direito ou imposto. A simples leitura do tipo (art. 334, caput, 2% parte) deixa transparecer que ndo se trata de crime
meramente formal. A lei fala em iludir o pagamento, ¢ ndo apenas em adotar medidas materiais com essa finalidade”. Por
isso, “a consumacao do descaminho exige que tenha havido entrada ou saida de mercadoria do pais e que a autoridade
competente apure e exija o crédito tributario que deixou de ser declarado nessa operacdo, configurando a ilusdo do
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4.5.4. Evasdo de divisas e a lavagem de dinheiro

Ricardo Sidi observa que “o pais vem assistindo a pirotécnicas operagdes da Policia
Federal, na modalidade de forca-tarefa, com prisfes de listas de individuos (em sua maioria
empresarios), com a finalidade de investigar crime de lavagem de capitais, com o suposto
crime antecedente de evasdo de divisas™3%. Dentre os investigados, explica ele, “é comum se
ver empresarios que constituem empresas offshore (fora do territdrio nacional) para que estas
recebam dinheiro oriundo de seus caixas dois, além de empresarios que mantém no exterior
contas bancérias ndo declaradas a Receita Federal. Quando, nos dois exemplos, estes
empresarios promovem a “legaliza¢do” (esquentamento), sustentam os 0rgdos acusatorios que
estariam cometendo o crime de lavagem de dinheiro”3%°, em concurso com o crime de evaséo
de divisas, 0 que se revela um equivoco e uma afronta ao principio constitucional do ne bis in
idem, conforme se passa a expor.

O crime de evasdo de divisas € uma norma penal em branco que busca seu
complemento junto ao 6rgdo competente pela politica cambial do pais: o Banco Central.
Analisando o atual sistema estabelecido pelo Regulamento do Mercado de Cambio e Capitais
Internacionais - RMCCI, observa-se que o Banco Central revogou todas as normas que
proibiam a remessa de divisas ao exterior (seja quantitativamente, seja qualitativamente),
limitando-se a exigir que os valores remetidos sejam informados ao Sistema do Banco
Central (Sisbacen). Ou seja, por ndo ser mais proibida a remessa em si, 0 injusto recai
simplesmente sobre a sonegacdo da informacdo ao Sisbacen e ndo na impossibilidade do
dinheiro sair do Pais. Em razdo disso, parcela da doutrina defende que o crime de evasdo de
divisas ndo pode ser considerado crime antecedente da lavagem, pois ndo gera produto de
crime lavavel, visto que n&o ha acréscimo patrimonial com a prética da evas&o*®.

E dizer: a pratica do crime de evasdo de divisas resulta na operacdo de transito de
capital longe de fiscalizacdo estatal, mas ndo significa absolutamente que esse dinheiro seja
proveniente de crime contra o Sistema Financeiro Nacional e, por isso, ndo pode ser objeto

material da lavagem. Como muito bem observado por Ricardo Sidi, “apesar de se tratar de

pagamento” (NETO, Durval Carneiro. A atipicidade do descaminho quando ha perdimento de mercadoria. In: Revista
Eletronica da Secéo Judiciaria do Distrito Federal).

3% Sjdi, Ricardo. Evasdo de divisas como crime antecedente do tipo de lavagem de capitais. Boletim IBCCrim, vol. 14, n°
163, Sdo Paulo: Ed. RT, 2006.

399 |dem.

400 Nesse sentido, Rodriguez e Law afirmam que “a evaso de divisas, por si mesma, ndo aumenta o patrimdnio de ninguém”
(RODRIGUEZ, Victor Gabriel; LAW, Thomas. Autolavagem e evaséo de divisas: elementos minimos de interpretacdo para a
autonomia da lavagem de dinheiro, diante da lei brasileira. In: Direito penal econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos
do Professor Klaus Tiedemann[S.I: s.n.], 2013. p. 253)
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conduta envolvendo valores (operacdo de cambio, saida de moeda ou divisa ou manutencéao
de depdsitos ndo declarados*®t), a leitura atenta do texto legal demonstra que os valores sdo
objeto (e ndo resultado) da conduta criminosa e podem ser perfeitamente de origem licita”%,

N&o se nega que a evasdo de divisas pode ser confundida com o ato de ocultar da
lavagem?®, pois ambas sonegam informacdo do Estado justamente para impossibilitar o
conhecimento da situacdo juridica e espacial do dinheiro, mas jamais implicar em dupla
incriminacdo pela vedacdo do principio constitucional do ne bis in idem. Afinal, “a evasdo de
divisas € um delito concomitante a ocultacdo do dinheiro, esta do ndcleo do tipo da lavagem.
Se é concomitante, ndo o pode anteceder’4%,

Conclui-se, em linha com o entendimento de Daniel Gerstler, “que o crime de evasdo
de divisas ndo pode ser considerado antecedente do crime de lavagem de dinheiro, a uma
porque ndo gera produto aferivel em valor, e a dois porque o injusto de sua conduta se
confunde exatamente com a conduta de escamotear capitais”*®.

Mesmo aqueles que defendem a possibilidade da evasdo de divisas constituir crime
antecedente da lavagem ndo negam que se trata de um crime formal, sendo, portanto,
irrelevante a efetiva saida do capital ao exterior para a consumacao do delito. Nesse sentido, 0
crime se consuma com o ndo preenchimento da guia do Sisbacen de remessa de numerarios ao
exterior e 0 exaurimento do crime de evasao de divisas se da com a efetiva saida do capital do
Pais. Portanto, ainda que ndo seja uma elementar do crime de evasdo, a efetiva saida da

moeda faz parte do iter criminis*®.

401 Segundo Tértima, o crime de manter depositos ndo declarados no exterior (paragrafo Unico do artigo 22 da Lei n°
7.492/86) so6 se aperfeicoa quando, findo o prazo legal para a declaragdo de renda e bens (ajuste anual), 0 agente deixa de
comunicar a Receita Federal a existéncia do depdsito (José Carlos, Tértima; Tortima, Fernanda Lara. Evasdo de divisas: uma
critica ao conceito territorial de saida de divisas contido no paragrafo Gnico do art. 22 da Lei n° 7492, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 58)

402 gjdi, Ricardo. Evasdo de divisas como crime antecedente do tipo de lavagem de capitais. Boletim IBCCrim, vol. 14, n°
163, Séo Paulo: Ed. RT, 2006.

403 Daniel Gerstler, analisando o crime de evasdo de divisas, afirma que “o elemento de injusto dessa conduta (nfio informar a
operagédo ao Bacen) se confunde com a esséncia proibitiva da lavagem de capitais, que € circular dinheiro na economia longe
de qualquer fiscalizagdo”. Acrescenta ele que a diferenca entre essas incriminagdes € que “no caso da lavagem, esse capital
deve ser necessariamente proveniente de crime, e no caso da evasdo, ndo”. (Evaséo de divisas como crime antecedente da
lavagem de dinheiro: um estudo sob a perspectiva do bem juridico tutelado pelo art. 22, caput, da Lei n° 7.492/1986, em face
da nova sistemética regulatéria do mercado cambial brasileiro, introduzida pela Carta Circular/Bacen 3.280/05. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. VVol. 115, ano 23. P. 369-392. S&o Paulo: Ed. RT, jul-ago.2015).

404 RODRIGUEZ, Victor Gabriel; LAW, Thomas. Autolavagem e evasdo de divisas: elementos minimos de interpretagéo
para a autonomia da lavagem de dinheiro, diante da lei brasileira. In: Direito penal econdmico: estudos em homenagem aos
75 anos do Professor Klaus Tiedemann[S.I: s.n.], 2013. p. 253

405 Gerstler, Daniel. Evasdo de divisas como crime antecedente da lavagem de dinheiro: um estudo sob a perspectiva do bem
juridico tutelado pelo art. 22, caput, da Lei n° 7.492/1986, em face da nova sistematica regulatéria do mercado cambial
brasileiro, introduzida pela Carta Circular/Bacen 3.280/05. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 115, ano 23. P.
369-392. S&o Paulo: Ed. RT, jul-ago.2015

406 Gerstler, Daniel. Evaso de divisas como crime antecedente da lavagem de dinheiro: um estudo sob a perspectiva do bem
juridico tutelado pelo art. 22, caput, da Lei n° 7.492/1986, em face da nova sistematica regulatoria do mercado cambial
brasileiro, introduzida pela Carta Circular/Bacen 3.280/05. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 115, ano 23. P.
369-392. S&o Paulo: Ed. RT, jul-ago.2015
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Considerando que uma Unica conduta ndo pode ensejar duas punicbes e €
inadmissivel recriminalizar autonomamente a intengdo integrante de um crime, reciclando-o
como dolo de outro, a solucdo dogmatica para quando atos que sdo adequados ao exaurimento
do crime consumado também estdo previstos como crimes autbnomos € a aplicacdo do
principio da consungdo, tornando-os pos-fatos impuniveis. No exemplo classico do ladréo
que, de posse da res furtiva, a deteriora pelo seu uso, a punicdo resultante do furto (art. 155)
absorve a punicdo decorrente do dano (art. 163). De igual modo, a punigdo pelo crime de
lavagem dever ser absorvida pela punicdo do crime de evasdo de divisas, que € o crime
principal que o acompanha.

Rodriguez e Law concordam que seria uma violagdo ao principio constitucional do
ne bis in idem considerar o crime evasdo de divisas antecedente da lavagem de dinheiro, pois,
“em uma Unica acdo, a de enviar ilegalmente dinheiro de origem licita ao exterior, de Unico
objetivo, incidiria uma dupla incriminacdo. E ndo pode haver pressdo internacional ou
vontade de aumento de pena a ditos crimes do colarinho branco que ultrapassem esse
principio tio elementar’%’,

Por isso, em obediéncia ao principio constitucional do ne bis idem e a correta
aplicacdo das regras do conflito aparente de normas, entende-se que as infracGes penais que
utilizam o capital como instrumento para a pratica do ilicito e se confundem com o injusto
tipico da lavagem jamais poderiam ser considerados antecedentes da lavagem. Somente as
infracBes penais que resultam em vantagem financeira indevida e representam incremento na
renda do autor do delito é que poderiam constituir o crime antecedente da lavagem e nessas
hipoteses é impossivel criminalizar o autor ou participe do crime antecedente também pelo
delito de lavagem (autolavagem).

Conclui-se que apenas 0s sujeitos contratados pelos envolvidos no crime antecedente
para limpar o dinheiro proveniente da atividade delituosa é que poderiam responder pelo
crime de lavagem de dinheiro, pois ingressam no iter criminis em momento posterior, mais
especificamente depois que o crime ja foi consumado, com o designio Unico de lavar o
dinheiro. Logo, também ndo é possivel imputar ao agente lavador o crime antecedente e a

lavagem de dinheiro em concurso material.

407 RODRIGUEZ, Victor Gabriel; LAW, Thomas. Autolavagem e evasdo de divisas: elementos minimos de interpretagéo
para a autonomia da lavagem de dinheiro, diante da lei brasileira. In: Direito penal econdémico: estudos em homenagem aos
75 anos do Professor Klaus Tiedemann[S.I: s.n.], 2013. p. 255
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CONCLUSAO

Conforme exposto ao longo da presente dissertacdo, a Lei n° 9.613/98 foi
promulgada apés um intenso lobby do mercado financeiro, com o objetivo claro de
criminalizar a economia informal e garantir o monopolio da especula¢do, em razdo dessas

atividades ndo passarem pelo controle do Estado.

Com o apoio dos meios de comunicagdo que criam uma falsa crenca na inexisténcia
de seletividade do sistema penal através de coberturas diarias e em tempo real de
megaoperagdes policiais com nomes inventivos prendendo membros da classe politica e
econémica que perderam a cobertura da invulnerabilidade, utiliza-se desenfreadamente a lei
de lavagem de dinheiro para fins que ndo sdo aqueles historicamente construidos para a
intervencgéo do Direito Penal.

O discurso oficial de que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro € um dos meios
mais eficazes para desestruturar organizacGes criminosas tem levado intérpretes a aplicar de
forma extensiva — e equivocada — o texto legal, em especial no que se refere a conduta
tipica da lavagem de dinheiro, o que vém resultando em acusac@es descabidas, condenacbes

Injustas e penas excessivas.

Diante desse cenario cadtico de abertura das comportas do poder punitivo para
desaguar suas aguas imundas de maneira indiscriminada sobre pessoas que exercem
atividades sensiveis a lavagem, buscou-se racionalizar a interpretacdo do delito de lavagem de
dinheiro de maneira a limitar o poder punitivo e mover essa incriminacdo para dentro dos
limites classicos do Direito Penal. Sob essa perspectiva, langamos as conclusdes da presente
dissertagéo:

1) O bem juridico do crime lavagem de dinheiro é o mesmo referendado pelo crime
antecedente, ndo podendo ser a administracdo da justica ou a ordem econémica, que
na realidade sdo a ratio legis desta incriminagdo. Afinal, o refor¢o na protecéo do bem
juridico do crime antecedente facilita o confisco dos rendimentos auferidos fora das
regras do jogo capitalista — protegendo a ordem econémica formal - e a administracao
da justica.

2) O reconhecimento de que a lavagem de dinheiro representa uma forma de gradagéo da
ofensa ao bem juridico referido no delito antecedente facilita a identificacdo da

natureza acessoria dessa incriminacdo e sugere que a lavagem deve ser concebida
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como uma forma de participacdo pos-delitiva elevada a categoria de um delito
autonomo.

Esse entendimento denuncia o descabimento da extingdo do rol dos crimes
antecedentes geradores de bens passiveis de lavagem para nele incluir uma indicagéo
genérica de qualquer infragdo penal, a absurda escala penal prevista para esse delito e
0 equivoco de fixar a mesma pena aos agentes lavadores independentemente do bem
juridico afetado pelo crime anterior. Mais adequado seria estabelecer um parametro de
gravidade do crime antecedente, como um patamar de pena minima a partir do qual a
infracdo seria considerada passivel de gerar a lavagem de dinheiro, como propde a
Convencdo de Palermo e foi adotado pela legislacdo argentina, além de estabelecer
uma regra respeitadora do principio da proporcionalidade: a pena aplicada ao crime de
lavagem nédo pode ser em tempo algum superior a pena aplicada ao delito antecedente.
Por ser um delito de referéncia, o crime de lavagem de dinheiro possui caracteristicas
muito semelhantes ao crime de receptacdo quanto ao sujeito ativo, sua natureza,
abrangéncia do tipo e extensdo dos elementos subjetivos necessarios ao
reconhecimento de sua tipicidade.

A lavagem de dinheiro € um processo formado por trés etapas: a da ocultagdo, em que
0 sujeito distancia o bem, direito ou valor da origem criminosa; a etapa da
dissimulacdo, através da qual o objeto da lavagem assume a aparéncia de licito,
mediante algum tipo de ardil ou fraude; e a etapa da integracdo, na qual o bem, direito
ou valor é reintegrado no sistema financeiro formal, como se licito fosse.

A conduta tipica da lavagem € aquela inserida dentro de um processo de reciclagem e
que seja habil a produzir o resultado ocultacdo e dissimulacdo ou ocultacdo e
dissimulacdo da utilizacdo do bem proveniente de uma atividade delituosa. Ainda que
estejam inseridos em um processo de lavagem, atos simples e precarios serdo atipicos
pela impossibilidade do cometimento do crime (art. 17 do CP) em razéo da falta de
idoneidade para ofender o bem juridico referendado.

Considerando que ndo é incomum inimeras pessoas participarem da mesma operacéo
de lavagem, o legislador optou por punir cada fase do processo com a mesma pena que
é aplicada a operacdo concluida, desde que exista prova de que cada ato, além de habil
para produzir o resultado pretendido, é parte integrante do todo.

A aplicacdo da teoria mista para individualizar o ato inicial da execucdo do crime de
lavagem, que mescla critérios objetivos e subjetivos, € a solugdo dogmatica mais

indicada para distinguir as condutas voltadas a conseguir proveito do crime daquelas
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destinadas a ocultar e dissimular a origem ilicita dos bens, desde que aplicada em
harmonia com o conceito de lavagem de dinheiro (ideia de processo de limpeza e
reciclagem).

O elemento comum a todas as modalidades de lavagem é o ato objetivo de esconder e
0 elemento subjetivo de querer reinserir os bens na economia formal com aparéncia

licita.

10) A lavagem € um crime de acdo mdltipla, pois a lei descreve varias condutas no mesmo

artigo, sendo todas elas enquadradas no mesmo tipo penal. Ou seja, se 0 autor da
conduta realizar mais de um verbo no mesmo contexto fatico, ainda que consiga
realizar todos os previstos no tipo, terd cometido crime Unico em obediéncia ao

principio da alternatividade.

11) Trata-se, portanto, de erro grosseiro o reconhecimento de concurso material entre atos

de lavagem. Afinal, se a lavagem é um processo composto por diversos atos, cujo
objetivo final é a reintegracdo do objeto da lavagem no sistema econémico legal, é
irrelevante se este processo € formado por centenas de atos ou pouquissimos atos, o
que importa é que a lavagem de dinheiro se caracteriza por ser um processo. Se 0s atos
de ocultacdo estdo contidos dentro de um mesmo processo global de lavagem, todos

esses atos formam um crime Unico.

12) A semelhanca do que sucede com a receptacio e o favorecimento pessoal, a lavagem

de dinheiro encontra-se geneticamente ligada a pratica de uma infracdo penal principal
em uma relacdo de acessoriedade material. Prova inequivoca da estreita conexao entre
o delito antecedente e o delito de lavagem de dinheiro é o fato de que o objeto material
da lavagem de dinheiro € o produto do crime antecedente, ou de qualquer bem ou
valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso, nos
termos do art. 91, 11, b, do Cddigo Penal, ou, nos termos da Convencdo de Mérida,
“bens de qualquer indole derivados ou obtidos direta ou indiretamente da ocorréncia

de um delito” (art. 2°, ).

13) Essa relacdo de acessoriedade material € limitada, porque ndo é necessario que a

conduta da infracdo penal antecedente seja culpével para que se possa ter o objeto

material da lavagem de dinheiro, bastando apenas que seja tipica e antijuridica.

14) A aplicacdo isolada da teoria da conditio sine qua non (art. 13 do CP) é insuficiente

para verificar o nexo causal entre o ilicito antecedente e 0s bens, objeto material da
lavagem, pois estenderia a abrangéncia da norma penal sobremaneira, especialmente

nos casos nos quais had mescla de valores licitos e ilicitos. Justamente para evitar a
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contaminacgdo total do patrimdnio do agente, o critério de causalidade entre o capital
adquirido direta ou indiretamente de infragdo penal anterior e a préatica do delito de
lavagem deve ser pautada pela ideia da contaminacdo parcial, ou seja, os bens
oriundos da mistura de ativo licito com ilicito somente sdo contaminados na proporgédo
do valor ilicito nele envolvido (teoria da conditio sine qua non sob a perspectiva da
proporcionalidade pautada pela ideia da contaminagdo parcial em caso de mescla de
bens).

15) Para a caracterizacdo do crime de lavagem de dinheiro em caso de mescla de capital
ilicito com licito, é necesséario determinar a quantidade e a origem do capital sujo que
ingressou na esfera de disposicdo do agente como consequéncia da pratica de uma
infracdo penal. Diferentemente do que ocorre hoje em dia, na auséncia de provas que
vinculem aquele montante a infracdo penal antecedente, ndo havera lavagem de
dinheiro, pois é possivel que o valor usado naquela operacdo seja oriundo da parte
licita do patriménio do sujeito.

16) O nexo causal se rompe quando o objeto material da lavagem € integrado a economia
formal de forma que fica impossivel para um terceiro de boa fé saber que esta
recebendo um bem mesclado oriundo de uma pratica de delituosa.

17) Os ganhos delitivos ou investidos na préatica delituosa ndo sdo provenientes de uma
infracdo penal e sim a causa de sua ocorréncia. Assim, sua inclusdo como objeto
material da lavagem de dinheiro fere o texto legal e vai além da ideia de neutralizacdo
do enriguecimento ilicito, atingindo (eventualmente) patriménio licito anteriormente
existente. Por isso, somente 0s ganhos liquidos, ou seja, o lucro real auferido pela
pratica do crime é que pode ser considerado objeto da lavagem.

18) A tentativa do ilicito anterior ndo pode ser considerada antecedente da lavagem de
dinheiro, porque jamais ira4 produzir a vantagem econémica pretendida, ndo gerando
assim bem passivel de ser lavado.

19) Assim como na receptacdo e no favorecimento, trata-se de crime comum, isto é,
qualquer pessoa pode cometé-lo, ressalvada a autolavagem — hip6tese na qual o autor
da infracdo antecedente recicla o proveito do proprio crime. Afinal, o lavador ndo
pode ter intervido de nenhuma forma no crime anterior, pois, se assim o fez, responde,
ndo por lavagem, mas pelo delito antecedente, como co-autor ou participe,
dependendo do caso concreto.

20) A lavagem de dinheiro é um crime de resultado, porque o ato de ocultar, dissimular e

integrar, por si so, ndo perfaz o crime de lavagem de dinheiro. Para a configuragdo do



152

delito se faz necessario que esses atos sejam realizados dentro do processo de lavagem
e resultem na efetiva ocultagdo, dissimulagdo ou a integragdo do ativo ilicito na
economia formal. Os atos de ocultar ou dissimular que ndo produzam o resultado
naturalistico serdo considerados crimes tentados (art. 13, inciso Il, do CP) se forem
idéneos e realizados dentro de um processo de lavagem ou atipicos pela
impossibilidade do cometimento do crime se simples e precérios (art. 17 do CP).

21)E um crime instantaneo com efeitos permanente, pois o agente com uma Unica
conduta consuma o delito e a permanéncia da ocultacdo ou da integralizacdo do bem a
economia formal é uma mera consequéncia natural da conduta original. A conduta
incriminada na norma penal em comento agrava instantaneamente a lesdo ao bem
juridico ofendido pelo crime antecedente, permitindo que o autor do crime antecedente
siga aproveitando o estado de ocultacdo ou integralizacao criado pelo agente lavador.

22) O crime de lavagem estard consumado com o ato de ocultagdo e sobre ele incidirdo as
normas vigentes a época dos fatos e as alteracGes legislativas posteriores ndo terdo
efeito sobre o mascaramento praticado pelo agente, mesmo que permanegam os efeitos
da ocultacdo inicial. Ainda que eventuais novos atos de ocultacdo praticados pelo
agente que deu inicio ao processo global de lavagem ocorram em momento posterior a
promulgacdo da alteracdo legislativa, as normas vigentes a época do ato de
mascaramento inicial é a que valera para ele. Afinal, o marco inicial é a primeira
ocultacdo e todos os demais movimentos dos bens por ele praticados séo
desdobramentos do mesmo processo de lavagem que aprofundam o mascaramento,
mas ndo caracterizam novos delitos.

23) Aos agentes que ingressam no processo de lavagem ap6s a promulgacéo da alteracao
legislativa, a regra acima ndo se aplica, uma vez que eles cometeram o delito na
vigéncia da nova lei.

24) Os crimes de lavagem sdo puniveis a titulo de dolo, em razdo da inexisténcia de
previsdo expressa em contrario. Logo, é necessario provar o dolo do agente de conferir
um lastro de licitude a ativos oriundos de ilicito penal, sem o que ndo ha tipicidade de
lavagem de dinheiro.

25) O Brasil adotou a recomendacdo das Convengdes de Viena, Palermo e Merida de
tipificar somente condutas intencionais praticadas com dolo direto. Ou seja, 0 agente
precisa saber da natureza espudria dos bens (elemento cognitivo) e, mesmo assim,
querer praticar a agdo tipica (elemento volitivo), para que haja a configuracdo do tipo

doloso da lavagem de dinheiro.
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26) Somente haverad o dolo para preencher o tipo subjetivo da lavagem de dinheiro se a
vontade livre e consciente de praticar crime de lavagem for atual e acompanhar a
execucdo dos atos de ocultacdo ou mascaramento dentro de um processo de
reciclagem de ativos ilicitos (art. 31 do CP), ndo podendo em hipotese alguma
retroagir para preencher o tipo subjetivo da lavagem de dinheiro.

27) A hipotese de erro de tipo mais recorrente nos crimes de lavagem de dinheiro é aquela
que o agente pratica atos de ocultacdo ou dissimulacdo dentro de um processo de
lavagem sem ter conhecimento da procedéncia infracional dos bens.

28)Muito embora a jurisprudéncia brasileira entenda pela possibilidade do
reconhecimento do concurso delitivo entre o crime prévio e a lavagem de dinheiro
guando 0 mesmo agente participa, com atos distintos, do processo de lavagem para
reciclar os proveitos auferidos por ele na pratica do crime antecedente, essa lacuna nao
deveria ser preenchida com intepretacGes extensivas que flexibilizam o principio do ne
bis in idem e que negam vigéncia aos dispositivos sobre o conflito aparente de normas
constantes no Codigo Penal.

29) Nessas situacOes, estamos diante de um concurso aparente de normas em que a
punicdo do autor da conduta prévia também pelo delito de lavagem consubstanciaria
nitida violacdo ao principio constitucional do ne bis in idem, porque o crime de
lavagem de dinheiro, quando praticado pela pessoa que praticou o crime antecedente,
¢ exaurimento deste. Portanto, assim como ocorre na Italia, Franca Alemanha e
Austria, o autor do delito antecedente jamais respondera pelo crime antecedente em
concurso material com o delito de lavagem de dinheiro.

30) A retirada do rol de crimes antecedentes para neles incluir qualquer crime ou
contravencdo final provocou inumeros problemas de ordem prética a luz da teoria do
conflito aparente de normas porque 0s intérpretes passaram a considerar —
equivocadamente - infracfes penais que ndo geram proveito econdmico, que utilizam
o0 capital como instrumento para a pratica do ilicito como antecedentes da lavagem de
dinheiro ou ainda que simplesmente possuem 0 mesmo conteido do injusto da propria
lavagem de dinheiro.

31) As infragBes penais que utilizam o capital como instrumento para a pratica do ilicito
jamais poderiam ser consideradas antecedentes da lavagem (sonegacdo fiscal,
descaminho, evasédo de divisas, etc), porque ndo geram produto aferivel em valor e se

confundem com o injusto tipico da lavagem.
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32) As infragBes penais, cuja pratica resulta em vantagem financeira indevida e representa
incremento na renda do autor do delito (corrupgédo, crimes de gestdo financeira,
estelionato, peculato, trafico de drogas, etc) podem constituir o crime antecedente da
lavagem. Contudo, ndo se pode criminalizar o autor ou participe do crime antecedente
também pelo delito de lavagem (autolavagem), tampouco criminalizar o agente
lavador pelo crime antecedente e pela lavagem de dinheiro em concurso material.

33) A lavagem de dinheiro busca a responsabilizacéo juridico-penal de quem assessora o
autor do crime antecedente e ndo participa deste. Ou seja, somente os profissionais
geralmente especializados em investimentos ou no sistema financeiro internacional
que dependem sempre da vontade e da acdo dos envolvidos no crime antecedente de
contrata-lo para dissimular a origem do dinheiro, é que poderiam responder pelo crime
de lavagem de dinheiro, pois ingressam no iter criminis em momento posterior, mais
especificamente depois que o crime ja foi consumado, com o designio Unico de dar
aparéncia de licitude ao bem maculado (dolo direto).

34) A construcao dogmatica restritiva da tipicidade da lavagem de dinheiro aqui proposta,
além de estar em perfeita sintonia com 0s compromissos internacionais firmados pelo
pais, os quais indicam o critério do dolo direto como diretriz para incriminagdo em
caso do cometimento de crime de lavagem de dinheiro e a impossibilidade de punir a
autolavagem, atende perfeitamente o objetivo da lei de criminalizar aqueles que atuam
para criar uma engenharia financeira que possibilite a chegada de dinheiro ilicito aos
destinatarios, sem lastro de ilicitude, de tal forma a dificultar a aplicacdo da lei e a

consequente administragdo da justica.
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