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Resumo

SILVA, Wilson Macena da. Andlise sobre o crime de lavagem de capitais: seu
surgimento e a lei 9.613/98 como forma de repressao estatal a sua pratica. 2017.
Trabalho de Concluséao de Curso. (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

O presente trabalho visa analisar o crime de lavagem de capitais com a maior
qguantidade de detalhes possivel, para que se possa ter uma adequada nocgao
acerca das caracteristicas e forma de incidéncia desse delito no mercado financeiro.
Sera trazido o contexto historico de seu surgimento, em especial na ltalia e nos
Estados Unidos, com a sua caracterizacdo de “crime de colarinho branco”, a partir
da denominacdo trazida pelo estudioso Edwin Sutherland na década de 1940.
Posteriormente, serdo abordadas as chamadas “fases” do crime de lavagem de
capitais, de maneira a esclarecer como o mencionado delito € praticado, além de ser
analisada, de forma pormenorizada, a lei brasileira que versa sobre o tema, a 9.613
de 3 de marco de 1998, com énfase em alguns pontos do mencionado diploma que
podem ser tidos por inconstitucionais. A fim de embasar o0os argumentos
apresentados, foram trazidos posicionamentos de diversos doutrinadores sobre o
crime de lavagem de capitais, bem como a utilizacdo de recente jurisprudéncia

acerca do tema.

Palavras-Chave: lavagem; capitais; dinheiro; Sutherland; inconstitucionalidade;

colarinho.



Abstract

SILVA, Wilson Macena da. Andlise sobre o crime de lavagem de capitais: seu
surgimento e a lei 9.613/98 como forma de repressao estatal a sua pratica. 2017.
Term paper (Graduation in Law) - Federal University of the State of Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2017.

This paper has the objective of talking about the crime of money laundering with the
biggest amount of details as possible, to show an adequate notion about the
description and incidence of this crime at the financial market. At this context, will be
brought the historical details of its appearing, especially in Italy and U.S.A., and will
be talked about the fact that this crime is called as a “White Collar Crime”, since the
adoption of its denomination by Edwin Sutherland at the 40’s. After that, Will be
approached what is called as the “phases” of the crime of money laundering, with the
objective to show how the crime is practiced, approaching the Brazilian Law that talks
about the theme (law number 9.613 from March 3" of 1998, with emphasis on some
points at the mentioned legal text that can be seen as unconstitutional). To give a
good base to the presented arguments, were brought the opinions of many experts
about the crime of money laundering, with de usage of recent Brazilian jurisprudence

about the theme.

Keywords: laundering; capitals; money; Sutherland; unconstitutionality; collar.
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Introducéao

A legislagao ao redor do mundo, donde se inclui a brasileira, tem enrijecido a
forma de tratar o crime de lavagem de capitais. Nesse cenario, € preciso que se
tenha cuidado para evitar o detrimento dos direitos e garantias fundamentais
assegurados a nivel constitucional e legal, sob o argumento de uma persecucéo
penal mais efetiva contra os crimes financeiros (donde se inclui a propria lavagem de
capitais). No caso brasileiro, ter um olhar critico sobre as legislacdes que tratam do
tema € salutar para que se possa, em conjunto, garantir uma repressdo estatal
devida a esse delito, que tanto prejudica o pais e suas financas, mas também
manter firme o Estado Constitucional existente, dotado de direitos e garantias

fundamentais a serem observados por todos os operadores do Direito.

Dessa forma, considerando o exposto, sera abordado o surgimento e a
caracterizacdo do crime de lavagem de capitais, com a preocupacdo de se
demonstrar como 0 mencionado crime ocorre e quais Sado seus tracos que nao

podem ser desconsiderados durante sua persecucao penal.

BN

Ademais, sera feita uma critica a lei brasileira que tipifica penalmente a
pratica de lavagem de capitais, visto que tal lei (9.613/98), em busca de uma
(pseudo)efetividade na repressdo a esse delito, simplesmente viola um principio
constitucional (presuncéo da ndo culpabilidade) e viola, também, tracos intrinsecos a

essa figura tipica, como o fato de ser um crime acessorio.

As fontes do trabalho se cingem a estudos doutrinarios sobre o tema e a
decisdes jurisprudenciais, demonstrando-se como o0s doutrinadores e juizes se

debrucam sobre o tema, principalmente na aplicacéo da lei 9.613/98.



2 — A evolucéao do crime de lavagem de capitais.

2.1 O surgimento do crime de lavagem de capitais: a historia italiana e

americana

O crime de lavagem de capitais no mundo € algo que acompanhou o
desenvolvimento da sociedade, uma vez que o capitalismo se tornou algo intrinseco

ao desenvolvimento dos Estados, das companhias e dos empresarios.

Na ltalia, a tipificacdo penal sobre a lavagem de capitais surgiu em 1978, por
intermédio do Decreto-Lei n°® 59 de 21 de marco daquele ano. O Decreto,
posteriormente convertido na lei 191 de 18 de maio de 1978, alterou o Cédigo Penal
da Italia, criminalizando a conduta de substituir dinheiro ou valores advindos de
certos atos ilicitos (roubo qualificado, extorsdo qualificada ou extorsdo mediante

sequestro) por valores ou dinheiro que tivessem um aparente aspecto de legalidade.
Segundo Rogerio Aro’, a motivacéo para essa criminalizacdo foi que:

Em 16 de marco de 1978, ap0s uma onda de sequestros realizados
por grupos mafiosos com finalidade econGmica, as Brigadas
Vermelhas sequestraram o democrata cristdo Aldo Moro, politico
influente na época — considerado o proximo presidente da Italia. Este
fato tomou repercusséo internacional. Em maio do mesmo ano, Moro
foi assassinado (...)

Dessa forma, tem-se que o surgimento do crime de lavagem de capitais nao
ocorreu por uma conscientizacdo acerca da gravidade dessa pratica, mas sim por
uma decisdo politica oriunda da repercussao do homicidio de um grande politico da

época.

Verifica-se, dessa forma, um problema que ird& acompanhar o crime de
lavagem de capitais até os dias de hoje, qual seja, a questdo da opinido publica e do
clamor social sedentos por puni¢cdes severas, que irdo influenciar o legislador na

hora da editar leis penais.

! ARO. Rogerio. Lavagem de dinheiro — Origem histérica, conceito, nova legislagdo e
fases. 2013. In Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina. p.168. disponivel em <
http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/1467> . Acesso em
01/03/2017.
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Outro precursor na tipificacdo criminal da conduta de lavagem de capitais sao
os Estados Unidos da América, pais de onde surgiu, alids, o termo lavagem de
dinheiro, através da expressdo (money laundering), resultante do fato de que o
dinheiro adquirido ilegalmente é sujo devendo ser lavado ou branqueado.?

Nos Estados Unidos, a questdo da lavagem de capitais pode ser remetida a
época da chamada Lei Seca, advinda da 182 Emenda a Constituigdo americana, em
meados da década de 1920. O objetivo do governo era vedar a circulagdo de
bebidas alcodlicas entre a populacao, visando a preservacédo da saude publica (visto

gue o consumo de alcool a época era demasiadamente alto).

No entanto, como toda legislacdo proibitiva que nao é precedida de debates e
consultas publicas, a Lei Seca acabou por ndo ser respeitada pelos americanos.
Houve um aumento escabroso de contrabando de bebidas alcodlicas e a
multiplicacdo de lugares onde as pessoas se reuniam para, em segredo, fazer o
consumo de alcool. Nessa época, criminosos como Al Capone lucraram com a
venda ilicita de bebidas alcodlicas, causando um efeito contrario daquele esperado

pelas autoridades norte-americanas.

Nas palavras de Luiz Felipe Mallmann de Magalhdes®, acerca da lavagem de
dinheiro na época da Lei Seca:

Uma origem lendéaria leva a AL Capone, que teria comprado em

1928, em Chicago, uma cadeia de lavanderias que era usada como

fachada, onde teria lhe permitido fazer depésitos bancarios de notas

de baixo valor nominal, habituais nas vendas de lavanderia, mas

resultantes do comércio de bebidas alcodlicas interdito pela Lei Seca

e de outras atividades criminosas como a exploracéo da prostituicdo,
do jogo e a extorsao.

Os mafiosos americanos da época tinham consciéncia de que nado era
possivel usufruir do produto de seus crimes de forma imediata e direta, devendo
encontrar meios para dissimular a ilicitude de tais capitais para tornar-lhes

travestidos de um aspecto de legalidade.

Com o fim da Lei Seca, em 1933, 0 governo americano néo tinha mais a

questdo do contrabando de bebidas alcodlicas como grande preocupacdo, uma vez

> MAGALHAES. Luiz Felipe Mallmann de. O crime de “Lavagem de Dinheiro”. Disponivel
em < http://www.luizfelipemagalhaes.com.br/artigo_ler.php?id=13> . Acesso em 01/03/2017.

® Ibidem.
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que o comeércio desse tipo de produto p6de ser regularizado. No entanto, 0s
criminosos americanos da época ja concentravam suas atengdes em outras fontes
ilicitas de renda, como o trafico e jogos de azar, com a ideia cada vez mais forte de
que era preciso fazer com que o dinheiro conquistado através desses crimes nao

pudesse ser rastreado pela policia.

Nessa seara, vale a breve, porém excelente, transcricdo da explicacdo dada
por Rogerio Aro”* sobre o tema:

Em 1933, com a revogagcdo da proibicdo, o crime organizado se
concentrou na exploracdo do jogo e do trafico de substéancias
entorpecentes a fim de buscar novas alternativas de negé6cio. Com o
franco crescimento da exploracao dos jogos e do trafico de drogas, o
uso de lavanderias ou lavagem de automdveis — negécios baseados
no uso de dinheiro vivo (cash) — ja ndo era suficiente para circular o
dinheiro ilicito ganho.

Entdo, Meyer Lansky, em parceria com Salvatore Lucky Luciano —
outros famosos mafiosos americanos — descobriu que a melhor
maneira de ocultar ativos ilegais seria colocar o dinheiro fora do
alcance das autoridades do pais, buscando uma jurisdicdo que néo
cooperasse com os Estados Unidos, para o confisco e restitui¢cdo, e a
Suica foi um dos primeiros destinos escolhidos, o que deu origem a
invencgéo dos offshore.

Com isso, atestou-se o carater transnacional da lavagem de dinheiro e dos
ilicitos que estavam por tras dessa pratica, trazendo a esse tipo de crime um carater
de intelectualidade diferenciada, obrigando que as forcas policiais se

especializassem para que houvesse a devida represséo.

Também na historia americana tem-se o caso de Meyer Lansky, criminoso
americano que encontrou na lavagem de dinheiro uma forma de tentar evitar que
seus ganhos ilicitos fossem encontrados pelas autoridades policiais e, a partir dai,

gue processos criminais fossem contra ele instaurados.

No Seminario Internacional Sobre Lavagem de Dinheiro, realizado em
Brasilia no ano de 2000, promovido pelo Conselho de Justica Federal, o Consultor

* ARO. Rogerio. Lavagem de dinheiro — Origem histérica, conceito, nova legislagdo e
fases. 2013. In Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina. p.169. disponivel em <
http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/1467> . Acesso em
01/03/2017.
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Financeiro Internacional Stanley E. Morris® atentou para as praticas de Meyer
Lansky:

Meyer Lansky é famoso como a pessoa que emprestou a Bugsy
Siegel o dinheiro para criar estabelecimentos de jogo em Las Vegas.
Um de seus objetivos, nesse investimento, era o de propiciar uma
oportunidade para lavar o dinheiro das quadrilhas. Mais uma vez,
naquela época como agora, os Cassinos sdo um excelente local para
disfarcar rendimentos de procedéncia ilicita. Lansky também abriu
negocio em Cuba, que se tornou o primeiro centro financeiro
offshore. Seu sucesso resultou em grandes frustracbes para a
repressdo ao crime em nivel federal. Ele nunca passou mais de uma
semana na cadeia e morreu com idade avancada em Miami Beach
em 1970.

Dessa forma, conclui-se, pelos exemplos italiano e americano, que a lavagem
de dinheiro demonstra um aspecto que € intrinseco ao crime: o que fazer com o
dinheiro auferido das préticas delituosas. A lavagem de capitais € uma forma de
tentar maquiar a origem ilicita de altas quantias em dinheiro, trazendo a elas uma

legalidade aparente.

Ressalta-se, dentro desse contexto, que sempre se faz necessério, como se
viu, um crime antecedente para que se proceda a lavagem de capitais. Afinal, ndo
ha o que se falar em lavagem se nao houver um produto de ilicito a ser dissimulado
para que adquira aspectos de licitude. Essa questdo € de suma importancia, pois
influencia, ou pelo menos deveria, a edicdo de leis que se propdem a combater a

lavagem de capitais de forma incisiva.

2.2 A caracterizagdo da lavagem de capitais como “crime de colarinho

branco”

Os crimes de colarinho branco, ou White Collar Crimes, expressao cunhada

originalmente por Edwin Sutherland na década de 1940, se caracterizam por serem

> MORRIS. Stanley E. ACOES DO COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO EM OUTROS
PAISES - EXPERIENCIA AMERICANA. Seminario Internacional Sobre Lavagem de Dinheiro. 2000.
Brasilia, CJF. In Série Cadernos do CEJ, v. 17, p. 153. Disponivel em < http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-
Coedi/serie-cadernos-do-cej>. Acesso em 01/03/2017.
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crimes que exigem uma intelectualidade maior por parte de seus agentes, sendo
praticados em sua maioria no ambiente corporativo. Segundo o autor®,
White-collar criminality in business is expressed most frequently in
the form of misrepresentation in financial statements of corporations,
manipulation in the stock exchange, commercial bribery, bribery of
public officials directly or indirectly in order to secure favorable

contracts and legislation (...) These and many others are found in
abundance in the business world.

Diferenciam-se dos chamados crimes de rua’ justamente pelo fato de que n&o
sao delitos presenciados no cotidiano da massa populacional. Esta, na maioria das
vezes, tem alienamento acerca da existéncia e da forma de cometimento dessas
condutas. Ao se perguntar a um leigo como se caracteriza o crime de roubo,
provavelmente ele sabera explicar que ocorre mediante a subtracao de coisa alheia,

com o agente fazendo uso de violéncia ou grave ameaca.

No entanto, provavelmente esse mesmo leigo ndo sabera explicar como
ocorre o0 crime de gestdo temeraria, por exemplo. Tal alheamento faz com que os
crimes de colarinho branco, dentre os quais a lavagem de capitais se insere, néo
tenham o mesmo tratamento do que os crimes de rua. Enquanto estes geram
desaprovacdo absoluta no seio populacional, os crimes de colarinho branco séo
vistos, ainda que a Operacdo Lava - Jato® tenha alterado um pouco esse quadro,

como um desvio de conduta que ndo gera a mesma repulsa.

Tal raciocinio pode ser comprovado, por exemplo, com o recente caso da
prisio do empresario Eike Batista. Ele, que fora considerado um dos maiores

empreendedores existentes e um dos homens mais ricos do mundo, teve sua priséo

® SUTHERLAND. Edwin Hardin. WHITE-COLLAR CRIMINALITY. In American Sociological
Review. Vol. 5. Number 1. February, 1940. Disponivel em <
http://www.asanet.org/sites/default/files/savvy/images/asa/docs/pdf/1939%20Presidential%20Address
%20(Edwin%20Sutherland).pdf> . Acesso em 12/03/2017.

" Previstos em sua maioria no Cédigo Penal, praticados por pessoas quase sempre de
classes econdmicas baixas, negros e moradores de areas pobres e violentas das cidades.

8 “O nome do caso, “Lava Jato”, decorre do do uso de uma rede de postos de combustiveis e
lava a jato de automdéveis para movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das organizacdes
criminosas inicialmente investigadas. (...)Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos, grandes
empreiteiras organizadas em cartel pagavam propina para altos executivos da estatal e outros
agentes publicos. O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de contratos bilionarios
superfaturados.” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Caso Lava — Jato: entenda o caso. Disponivel
em < http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso> . Acesso em 12/03/2017).
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preventiva decretada no ambito da Operacdo Eficiéncia, no Rio de Janeiro,
desdobramento da jA mencionada Operacdo Lava-Jato, tendo sido preso no dia
30/01/2017.

Antes de sua detencéo, Eike se encontrava em Nova lorque, tendo retornado
ao Brasil para cumprir a ordem judicial de prisdo. Contudo, ao se dirigir ao saguao
de embarque do aeroporto americano em gque se encontrava, a reagcdo das pessoas
gue o circundavam foi totalmente diferente daquela reacdo que se acostumou a ver

guando um acusado de crime patrimonial como roubo, por exemplo, € detido.
Segundo o jornalista Henriqgue Gomes Batista®,

Eike ndo usou a sala VIP e, mais tarde na entrevista, disse que ndo
costuma fazé-lo. Apés um tempo no corredor, comegou a ser
reconhecido, especialmente apo6s ser abordado pela reportagem do
GLOBO. As reacdes eram diversas. Eike posou para algumas selfies.
Alguns passageiros o elogiavam e, embora dissessem ndo querer
estar na pele dele, destacavam seu empreendedorismo. (...)

Ha de se ressaltar que Eike Batista foi preso sob acusacao de ter praticado
crimes contra o sistema financeiro e lavagem de capitais, dois exemplos claros de

crimes de colarinho branco.

A lavagem de capitais se insere nesse panorama de crimes justamente por
ser um delito de natureza intelectual, sendo praticada majoritariamente por
individuos do mundo corporativo. E um crime de dificil investigacéo, haja vista a

complexidade que muitas vezes circunda a sua execugao.

2.3. As fases da lavagem de capitais

Como forma de estruturar o estudo da lavagem de capitais, a doutrina divide

tal delito em “fases”, que precisam estar presentes para sua caracterizacdo no plano

° BATISTA. Henrique Gomes. No aeroporto de NY, Eike é parado por brasileiros para
selfies (empresario também foi alvo de provocacdes e admitiu ndo ter ensino superior completo). O
GLOBO. Publicado em 30/01/2017 0:08 / atualizado 30/01/2017 10:30. Disponivel em <
http://oglobo.globo.com/brasil/no-aeroporto-de-ny-eike-parado-por-brasileiros-para-selfies-20841665>.
Acesso em 12/03/2017.
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material. Essa caracterizacdo de fases ocorre pois, segundo os autores e membros
da familia Delmanto, Roberto, Roberto Junior e Fabio M. de Almeida™®,
a lavagem de dinheiro pode ocorrer das mais diversas formas, tanto
numerosas quanto for a criatividade e a inteligéncia daqueles que a
perpetram. Por vezes perfaz-se de modo bastante simples; em

outras oportunidades, de modo sofisticado e de mais dificil
rastreamento.

Segundo o COAF! (Conselho de Controle de Atividades Financeiras),
atrelado ao Ministério da Fazenda, as fases da lavagem de capitais sdo 3:

Colocacéo; ocultagéo e integragéo.

Na primeira fase da lavagem de capitais, colocacédo, o objetivo é a insercao
do dinheiro ilicito na economia. As formas de se promover essa insercao Sao
variadas, podendo ocorrer, por exemplo, com a utilizacdo de estabelecimentos

comerciais que usualmente trabalham com dinheiro em espécie.?

Uma vez inserido no mercado esse dinheiro, passa-se a segunda fase da
lavagem, a chamada ocultacdo. Nessa fase, pode-se dizer que ha uma atuacéo
intelectual grande por parte do agente que pratica a lavagem, visto que o objetivo &
fazer com que possiveis investigacdes acerca da origem real do capital sejam

infrutiferas.

Para tanto,

Os criminosos buscam movimenta-lo de forma eletronica,
transferindo os ativos para contas anénimas — preferencialmente, em
paises amparados por lei de sigilo bancario — ou realizando
depdsitos em contas abertas em nome de "laranjas" ou utilizando
empresas ficticias ou de fachada.*®

1 DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
LEIS PENAIS ESPECIAIS COMENTADAS, 22 Ed. Atual., 2014, p. 683. Sdo Paulo: Editora Saraiva.

' COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras). Fases da lavagem de dinheiro.
Disponivel em < http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/fases-da-lavagem-de-dinheiro>.
Acesso em 12/03/2017.

2 1bidem.

13 |bidem.
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Na ultima etapa, a integracdo, os ativos sdo incorporados formalmente ao
sistema econdémico.'* Segundo ensinamento de Rogério Aro™:

E a fase final do processo, muitas vezes interligada ou até mesmo

sobreposta a etapa anterior. Nessa fase, ja com a aparéncia licita, o

capital é formalmente incorporado ao sistema econdmico, geralmente

por meio de investimentos no mercado mobilidrio e imobiliario, e é

assimilado com todos o0s outros ativos existentes no sistema. A

integracao do “dinheiro limpo” através de outras etapas faz com que
este dinheiro pareca ter sido ganho de maneira licita.

Conforme visto, a lavagem de capitais demanda uma série de etapas que
precisam ser seguidas pelo agente para tentar descaracterizar o capital ilicito, dando
a ele tracos de uma falsa licitude. E um crime complexo, que demanda
especializacdo de todos os juristas que atuam com a préatica em seu dia a dia, como
advogados, membros do Ministério Publico e juizes, independentemente da

instancia.

2.4 A atuacgdo das “offshores” no crime de lavagem de dinheiro.

Nessa esteira, ha de se mencionar o papel das chamadas offshores na
pratica de lavagem de capitais. As offshores possuem a caracteristica de serem
companhias sediadas em paises que guardam alto sigilo fiscal sobre operactes

financeiras e possuem um sistema tributario atrativo, do ponto de vista empresarial.

Tais paises, por todas essas caracteristicas, recebem a denominacdo de
paraisos fiscais, como Singapura e Liechtenstein. Ha de se ressaltar que a Receita

Federal do Brasil possui uma Instrucdo Normatival® que lista as nacoes

% Ibidem.

* ARO. Rogerio. Lavagem de dinheiro — Origem histérica, conceito, nova legislacéo e
fases. 2013. In Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina. p.173. disponivel em <
http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/1467> . Acesso em
01/03/2017.

' INSTRUCAO NORMATIVA RFB N° 1037, DE 4 DE JUNHO DE 2010
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consideradas pela legislacdo brasileira como paraisos fiscais. Seu artigo 1° traz os
critérios utilizados para que um pais figure na lista’’:
Art. 1° Para efeitos do disposto nesta Instrucdo Normativa,
consideram-se paises ou dependéncias que nao tributam a renda ou
gue a tributam a aliquota inferior a 20% (vinte por cento) ou, ainda,
cuja legislagéo interna ndo permita acesso a informagdes relativas a

composicao societaria de pessoas juridicas ou a sua titularidade, as
seguintes jurisdicoes:

Nesse cenario, as offshores ndo podem ser tidas como sinénimo de
ilegalidade. Elas ajudam o mercado financeiro de diversos paises, inclusive o
brasileiro, a manter seu desenvolvimento. O problema reside, contudo, no fato de
que tais offshores podem vir a ser utilizadas com fins escusos.

Desse modo, a ndo ser que o Brasil proiba investimentos, em nosso
territorio, de empresas ou bancos sediados em paises com rigorosos
sigilos bancario e notorial (...) 0 que, certamente, geraria tormentosos
incidentes internacionais e desfalque na nossa balanga de capitais, 0
combate a lavagem serd, sempre, muito dificil, quando envolver
paraisos fiscais. Ndo que o dinheiro movimentado por empresas ou
trusts offshores decorra, necessariamente, de crimes; (...) Ocorre que

o sigilo propicia a ma utlizagdo dessas empresas, facilitando a
lavagem®®.

Quando instada a realizar atividades licitas, as offshores se tornam uma boa
alternativa para o empresario, visto que, uma vez sediadas nos chamados paraisos
fiscais, elas sdo beneficiadas pelas politicas tributarias atrativas desses paises,
podendo operar no Brasil quando obtém um nuamero de identificacdo no Cadastro

Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ).

Ocorre que nao se exige, pela legislacao brasileira atual, a identificacdo das
pessoas fisicas que operam por detrds dessas companhias. Soma-se a isso o fato
de que, como essas companhias estdo sediadas em paraisos fiscais, o sigilo com
relacdo a elas é extremamente alto, dificultando a identificacdo das pessoas naturais

gue venham a cometer ilicitos (como lavagem de capitais).

o . INSTRUCAO NORMATIVA RFB N° 1037, DE 4 DE JUNHO DE 2010. Disponivel em
< http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=16002>.
Acesso em 12/03/2017.

18 DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
LEIS PENAIS ESPECIAIS COMENTADAS, 22 Ed. Atual., 2014, p. 685-686. Sdo Paulo: Editora
Saraiva.
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Para tentar alterar essa realidade, tramita no Congresso Nacional o PL
5696/09, de autoria do Deputado Federal Paulo Rubem Santiago (PDT/PE),
apresentado em 05/08/2009.

Tal lei, conforme dispbe sua ementa, torna obrigatéria apresentacdo do
Quadro de Sdcios e Administradores para inscricdo, suspensdo ou baixa da pessoa

juridica domiciliada no exterior no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas - CNPJ.*°

Se tal projeto se tornar lei, a utilizacdo das offshores para fins criminais ficara
combalida, visto que se tornaria obrigatéria a apresentacdo das pessoas naturais
que estivessem por detras das companhias sediadas no exterior, para fins de
inscricdo da companhia no CNPJ. Isso certamente contribuiria para reduzir os
indices de crimes praticados por intermédio da sistematica dos paraisos fiscais,

devendo ter tal projeto uma atencéo especial do legislador.

Contudo, ndo se verifica que o Congresso Nacional tenha dado a devida
importdncia ao tema, uma vez que o projeto, jA& aprovado na Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania da Céamara, foi encaminhado ao Senado
Federal para discussdo e votacdo em 21/05/2013, ndo havendo movimentacdo

desde entdo, segundo informacdes do sitio da Camara dos Deputados.®

19 CAMARA. Projetos de lei e outras proposi¢cbes — PL 5696/2009. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=443735>. Acesso em
18/03/2017.

0 <http://www.camara.gov.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=443735>.
Acesso em 18/03/2017.
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3 - Andlise da lei 9.613/98 no processamento do crime de lavagem

de capitais no Brasil, com as alteragdes trazidas pelalei 12.683/12.

3.1. Da caracterizagédo do crime de lavagem de capitais

A lei 9.613/98 traz a obediéncia do legislador ao principio da legalidade,
consagrado em nosso ordenamento juridico para possibilitar que determinada
conduta seja tida como criminosa. Nesse sentido, aduz o art. 1° do Codigo Penal
Brasileiro que ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia

cominacéo legal.*

Dessa maneira, com o fito de criminalizar o crime de lavagem de capitais, foi
editada a lei supramencionada, cuja ementa prescreve:

Dispfe sobre os crimes de "lavagem” ou ocultagdo de bens, direitos

e valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os

ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades
Financeiras - COAF, e da outras providéncias.?

Dessa forma, entrou o Brasil definitivamente no combate ao crime de lavagem
de capitais, dispondo agora de meios legais para iniciar a persecucdo penal em
desfavor de quem comete tal pratica.

O texto primitivo da lei 9.613/98 era considerado, na classificacao
mencionada por James Walker e Alexandre Fragoso®, como uma lei de lavagem de
capitais de segunda geracao, adotada por paises como Espanha. Essa classificacdo

advém do fato de que a lei trazia um rol taxativo de crimes que podem ser

2 . DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. C6digo Penal. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 18/03/2017.

2 .LEI' N° 9613, DE 3 DE MARCO DE 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em 18/03/2017.

% JR., James Walker; FRAGOSO, Alexandre. Direito Penal Tributario: Uma visdo
garantista da unicidade do injusto penal tributario. 2017, p. 383-384. Belo Horizonte: Editora
D’Placido.
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considerados crimes antecedentes da lavagem de capitais. Com isso, uma vez que
os rendimentos da pratica de um crime que ndo estivesse nesse rol fosse “lavado”,
nao poderia haver processo por lavagem de capitais, uma vez que 0 crime

antecedente ndo estava previsto na legislacao.

Como forma de mudar essa situacdo, a lei 12.683/12 trouxe grandes
alteracOes ao texto original da lei 9.613/98, por extinguir o rol taxativo de crimes que
poderiam ser considerados antecedentes da lavagem de capitais.

De fato, a redac&o do art.1° da lei 9.613/98 trazia a seguinte redacdo?*:

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

| - de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; Il -
de terrorismo e seu financiamento; (1) Il - de contrabando ou tréfico
de armas, muni¢cdes 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 pre¢co para a pratica ou
omissdo de atos administrativos; VI - contra o sistema financeiro
nacional; VII - praticado por organizagao criminosa. VIl — (VETADO)

1)
Pena: recluséo de trés a dez anos e multa.

Apbs a reforma legislativa sofrida, a lei de lavagem de capitais passou a

dispor, em seu art. 1°, da seguinte redacéo:*®

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infrag&o penal.

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

Com essas alteracdes, segundo James Walker e Alexandre Fragoso:?®

A novel legislacdo é considerada de terceira geragdo, como a
adotada em paises como Estados Unidos, Franga, Suica, Argentina
e México, pois, considera qualquer infragcdo penal capaz de ser

24 .LEI N° 9613, DE 3 DE MARCO DE 1998. Disponivel em <
http://www.bcb.gov.br/pre/leisedecretos/Port/1ei9613.pdf>. Acesso em 18/03/2017.

% |bidem.
% JR., James Walker; FRAGOSO, Alexandre. Direito Penal Tributario: Uma visdo

garantista da unicidade do injusto penal tributario. 2017, p. 383-384. Belo Horizonte: Editora
D’Placido.
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incluida como crime antecedente do delito de Lavagem, abortando,
portanto, a segunda geracdo de leis, como, por exemplo, as
legislacdes vigentes na Espanha e Portugal, que utilizam um rol
taxativo de crimes antecedentes.

Essa mudanca significativa na legislacdo foi um passo importante na
repressao aos crimes de lavagem de capitais, pois deixa de restringir a atuacao das
autoridades na persecucao penal dos autores de tal delito. H& de se analisar que os
crimes de maneira geral, principalmente os de cunho financeiro, tendem a trazer um

ganho material a seus agentes.

Dessa maneira, é crivel acreditar que a lavagem de capitais pode ocorrer
tendo como crime antecedente um rol muito maior do que aquele previsto na
redacdo original da lei 9.613/98, justificando-se plenamente a reforma legislativa

nesse aspecto.

3.2. Do bem juridicamente tutelado pela lei 9.613/98

Quando se trata do tema bem juridico, ha de considerar que a vida em
sociedade leva o ser humano a valorizar certas coisas que sdo desejadas e
disputadas por muitos. Essa valoracdo pode decorrer de diversos fatores, como a

satisfacdo de necessidades, a escassez, dentre outros.?’

Nesse sentido, determinados bens, ao atrair uma relevancia consideravel a
sociedade, acaba atraindo também a atencéo do Direito, que entende ser necessario
protegé-lo, elevando-o a categoria de bem juridico. Um dos bens juridicos mais
importantes que existem é a vida, que pode, inclusive, ser visto como pressuposto

para a existéncia dos demais bens juridicos.

O Direito, como dito, possui a missao de preservar os bens juridicos, que sao
de extrema importancia para a manutencao da sociedade em que estéo inseridos. O

Direito Penal seria uma forma de preservar tais bens, desde que se lembre do

# ALLEGRO. Romana Affonso de Almeida. Bens Juridicos - O interesse estatal de tutelar
bens juridicos através de sua normatizacdo. 2005. DireitoNet. Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2089/Bens-juridicos>. Acesso em 18/03/2017.
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seguinte ponto: tal ramo do Direito deve ser visto como a ultima ratio, a ultima

maneira de ser preservar um bem juridico.

E nessa Otica que se insere a lei de lavagem de capitais, que, ao criminalizar
a conduta de “lavar” um capital ilicito, visa a protecdo de um bem juridico relevante
para o todo populacional. Ocorre que existe uma discussao doutrinaria relevante
sobre qual seria esse bem juridico tutelado pela lei 9.613/98, havendo diversas
correntes de pensamento que debatem sobre o tema.

Segundo Tiago Cardoso de Castro?®, parte da doutrina menciona a ordem

socioeconémica como bem juridico tutelado. Nas palavras do autor,

Primeiramente, importante tecer um conceito a respeito da ordem
econdmica ou ordem financeira. Ordem financeira é o conjunto de
normas ou de instituicdes juridicas que possibilitam o pleno e regular
funcionamento do sistema financeiro nacional, regulando os limites
de atuacdo do Estado e da iniciativa privada frente as operacdes
financeiras realizadas no pais.

No entanto, tal corrente ndo deve prevalecer, pois em determinadas situacdes

a lavagem de capitais ndo tem aptidao para lesionar a ordem socioeconoémica.

Na lavagem de dinheiro, por exemplo, de um delito isolado de
extorsdo mediante sequestro, ndo havera, evidentemente, lesdo a
ordem socioeconémica. Ademais, a concepgdo do que seja ordem
econbmica ou socioecondmica é demasiadamente ampla, o que se
afigura incompativel com a seguranca juridica que o ordenamento
leal deve propiciar (...)*°

Partindo dessas premissas, analisa-se a segunda corrente de pensamento,
que segundo Tiago Cardoso de Castro® seria a administracdo da justica. Preleciona
0 autor que

Ha ainda quem afirme que o bem juridico é a Administragdo da

Justica porque com a lavagem de dinheiro, os rastros que o crime
antecedente praticado deixaria sdo apagados, prejudicando assim

8 CASTRO. Tiago Cardoso de. A lei de lavagem de capitais e o bem juridico nela
tutelado. 2015. JUS. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/39793/a-lei-de-lavagem-de-capitais-e-
0-bem-juridico-nela-tutelado>. Acesso em 18/03/2017.

% DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
LEIS PENAIS ESPECIAIS COMENTADAS, 22 Ed. Atual., 2014, p. 688. Sdo Paulo: Editora Saraiva.

% CASTRO. Tiago Cardoso de. A lei de lavagem de capitais e o bem juridico nela
tutelado. 2015. JUS. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/39793/a-lei-de-lavagem-de-capitais-e-
0-bem-juridico-nela-tutelado>. Acesso em 18/03/2017.
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sobremaneira o esfor¢o estatal em identificar e punir as condutas
criminosas. Dessa forma, a lavagem de dinheiro atinge o regular
funcionamento da justica.

Ainda nessa questdo, ha entendimentos doutrinarios acerca da
pluriofensividade do crime de lavagem de capitais. A lei de lavagem seria um
instrumento de persecucdo sobre fatos que atingem diversos interesses da
sociedade. Interesses esses que séo tao importantes que todos merecem a tutela
penal estatal.*

Aqui existe o mesmo problema oriundo de se adotar um bem juridico de
abrangéncia excessivamente ampla: a possibilidade de ocorréncia de abusos
estatais a titulo de uma (pseudo)protecdo aos bens juridicamente tutelados. E
preciso que se tenha em mente que, ao se criminalizar uma conduta, se faz
necessario haver uma motivagédo para tanto (advindo dai a questdo da ultima ratio

do Direito Penal).

Somente se criminaliza quando ha uma chance real de determinado
comportamento violar um bem relevante para a sociedade. Ndo se pode buscar a
criminalizacdo através da adocdo de bens juridicos amplos ou através do discurso
de se proteger varios bens juridicos ao mesmo tempo. Tal raciocinio apenas ilustra
gue aquela determinada conduta talvez ndo devesse ser criminalizada ou, pelo
menos, que sua criminalizacdo deva passar por um debate prévio, para que se

adote a melhor posicgéo legislativa.

Dessa forma, considerando o debate existente sobre qual o bem
juridicamente tutelado pelo crime de lavagem de capitais, a posicao que defende
que tal bem é a administracdo da justica parece ser a mais coerente com 0S
objetivos da lei 9.613/98.

Quando ocorre o crime de lavagem de capitais, tem-se o objetivo de obstar o
bom andamento das investigacbes acerca do crime antecedente, e de seus
possiveis ganhos ilicitos. Dessa maneira, a administracdo da justica € maculada,

trazendo maiores dificuldades estatais em se averiguar os fatos.

¥ CASTRO. Tiago Cardoso de. A lei de lavagem de capitais e o bem juridico nela
tutelado. 2015. JUS. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/39793/a-lei-de-lavagem-de-capitais-e-
0-bem-juridico-nela-tutelado>. Acesso em 18/03/2017.
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Com a criminalizacdo da conduta de lavagem de capitais visando proteger a
administracao da justica

(...) a presente lei, de forma correlata, objetiva também o

desbaratamento de estruturas criminosas formadas, até mesmo com

certo profissionalismo, justamente para esconder o produto de

crimes, cometidos em nosso pais ou no exterior, com 0 escopo de

impedir ou dificultar que riquezas de origem espuria sejam

confiscadas pelo Poder Judiciario e, assim, que 0s criminosos delas
facam proveito. *

3.3. Do momento da consumacédo do crime de lavagem de capitais: crime

instantaneo ou crime permanente?

Existe doutrinariamente uma classificacdo dos crimes quanto ao momento de
sua consumacao, podendo aqueles ser tidos como instantdneos ou permanentes. A
depender da classificagdo adotada para determinado ilicito, certas implicacbes

praticas ocorrerao.

Uma dessas implicacdes é quanto a questdo da continuidade delitiva e o
surgimento de lei mais gravosa que trate sobre certo crime. Segundo o Enunciado n°
711 da Sumula do STF*, a lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao
crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a cessacdo da continuidade ou da

permanéncia.

Com isso, caso se esteja diante de um crime permanente ou continuado, a lei
que tratara daquele delito serd a vigente no momento em que 0 crime encerrou sua
continuidade ou permanéncia, ainda que a lei seja mais grave do que a que vigia

guando a execucao do crime iniciou.

% DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
LEIS PENAIS ESPECIAIS COMENTADAS, 22 Ed. Atual., 2014, p. 690. Sdo Paulo: Editora Saraiva.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumério - SGmulas. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2551>.  Acesso em
25/03/2017.
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Outro ponto € a questdo da prescri¢cdo da pretensao punitiva estatal: segundo

o atual Cédigo Penal®*

, em seu artigo 111, inciso |, a prescri¢cado, antes do transito
em julgado da sentenca, comeca a correr, via de regra, do dia em que houver a

consumacao do delito.

Com relacdo aos crimes permanentes, previsao no inciso Ill do mesmo artigo,

a prescricdo comecga a correr do dia em que tiver cessado a permanéncia.

Sendo assim, € patente a importancia de se analisar o aspecto do momento
da consumacdo do delito de lavagem de capitais, haja vista o fato de que, a
depender da classificacdo adotada, todo o procedimento judicial em torno do

mencionado ilicito sera influenciado.
Segundo o advogado criminalista e professor Pierpaolo Bottini®:

nos parece que os crimes de lavagem de dinheiro, na forma do
caput, tém carater instantaneo. O ato de ocultar ou dissimular
consuma o delito no instante de sua préatica. A manutencédo do bem
oculto ou dissimulado € mera decorréncia ou desdobramento do ato
inicial. Trata-se de crime instanténeo de efeitos permanentes, no qual
a consumacao cessa no instante do ato, mas seus efeitos perduram
no tempo.

O autor faz uma excelente observacao no sentido de que o crime de lavagem
de capitais € um crime contra a administracdo da justica. Como tal, deve ser
interpretado em conjunto com 0s outros crimes que atentam contra a administracao
da justica (que no atual Cddigo Penal estdo dispostos no Capitulo Ill) e que séo

considerados como crimes instantaneos.

Parece a interpretagdo mais adequada do ponto de vista sistematico,
dada a natureza também instantdnea dos demais crimes contra a
administracdo da Justica, ainda que em diversos deles os efeitos de
obstrucdo do sistema judicial perdurem no tempo. (...) o delito se
consuma nho ato inicial, com o comportamento tipico, mesmo que
seus efeitos sobre a administragdo da Justica se prolonguem, e
mesmo que sua cessagdo esteja sob dominio do autor, que a
qualquer tempo pode se retratar ou revelar a fraude.*®

3 DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 25/03/2017.

% BOTTINI. Pierpaolo. DIREITO DE DEFESA - Lavagem de dinheiro é crime permanente
ou instantaneo? Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-out-23/direito-defesa-lavagem-
dinheiroégrime-permanente-ou-instantane0>. Acesso em 25/03/2017.

Idem.
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Segundo Hugo de Brito Machado®”:

Embora se reconheca que a divisdo do Direito em publico e privado
carece de fundamento cientifico, e que a fronteira entre um e outro
nem sempre se pode estabelecer com seguranca, é ela ainda
largamente utilizada, e de grande valia pelo menos para fins
didaticos.

Toda divisdo realizada no Direito deve ser vista como mero fim de melhor
sistematizacdo dos conhecimentos juridicos, fazendo com que o ensinamento e 0
aprendizado na area juridica sejam realizados de forma efetiva. No entanto, ndo se
pode esquecer que o Direito € uno, devendo sua sistematizacéo ser vista sob esse

aspecto.

Especificamente no caso do crime de lavagem de capitais, este ndo pode ser
visto de forma isolada do ordenamento juridico em que esta inserido. Tal como
prelecionado por Pierpaolo Bottini, se o crime de lavagem de capitais € um crime
que atenta contra a administracdo da justica, a ele deve ser aplicado todo o
conhecimento inerente aquela classe de delitos, tal como o fato dos crimes dessa
natureza serem instantdneos. Nao ha como se chegar a conclusédo diversa, sob o

risco de se quebrar a unicidade do Direito e toda a sua sistematizacao.

Jurisprudencialmente, a resposta para a duvida sobre se a lavagem de
capitais € crime permanente ou instantaneo de efeitos permanentes permanece
inexistente. No inquérito n° 2.471/SP, o Supremo Tribunal Federal, que teve a
oportunidade de discorrer sobre o tema, néo se posicionou.

Em outro precedente, dessa vez do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao,
quando do julgamento do Habeas Corpus n°® 00479288820144010000 (TRF-1), rel.
Juiz Federal Renato Martins Prates (conv.), julg. 03/02/2015, publ. 13/02/2015,%
assentou que:

5. Tendo em vista o dissenso jurisprudencial e doutrinario sobre a

guestdo se o crime de lavagem de dinheiro € instantaneo com efeitos
permanentes ou permanente, ha, ademais, duvida sobre o marco

¥ MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 372 Ed. Atual., 2016, p. 52. S&o
Paulo: Editora Malheiros.

¥ Tribunal Regional Federal — 12 Regido. JusBrasil. HABEAS CORPUS : HC
00479288820144010000. Disponivel em < https://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178065051/habeas-corpus-hc-479288820144010000>. Acesso em
25/03/2017.
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inicial da contagem do prazo prescricional, revelando-se precipitada
a extincdo do processo initio litis. (Precedente do STF) (Inq. 2471,
Relator Min. Ricardo Lewandowski).

Pelos exemplos demonstrados, onde nem mesmo a Suprema Corte brasileira
possui uma posicdo definida sobre se o crime de lavagem de capitais é permanente
ou instantaneo de efeitos permanentes, é necessario que haja um debate académico

e pratico acerca do tema.

Conforme demonstrado alhures, a caracterizacdo do crime de lavagem de
capitais como instantaneo de efeitos permanentes € a mais acertada, haja vista sua
necessaria integragcdo com 0s outros crimes contra a administracao da justica tidos

como instantaneos.

Ademais, a propria natureza do crime de lavagem se demonstra inclinada a
instantaneidade. A partir da leitura do nucleo do tipo penal (ocultar e dissimular)
verifica-se que o crime se consuma no momento em que se insere o capital ilicito em
alguma atividade para fins de dissuadi-lo de sua ilicitude (primeira fase da lavagem,
denominada colocacéo), visto essa primeira conduta ja é apta a subsumir o ato de

colocacédo ao nucleo ocultar ou mesmo dissimular.

3.4. Da competéncia para o julgamento dos casos de lavagem de capitais

A lei que versa sobre o delito de lavagem de capitais (9.613/98) trata da
competéncia para o processo e julgamento do mencionado crime. Conforme dispde

seu artigo 2°, inciso I11:%

Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

(...)
Il - séo da competéncia da Justica Federal:

a) quando praticados contra o sistema financeiro e a ordem
econdmico-financeira, ou em detrimento de bens, servicos ou
interesses da Unido, ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas;

%9 LEl N° 9613, DE 3 DE MARCO DE 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em 25/03/2017.
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b) quando a infracdo penal antecedente for de competéncia da
Justica Federal.

Da leitura do dispositivo supramencionado, verifica-se que houve, na alinea

a”, uma reproducéo parcial do previsto no artigo 109, inciso IV da CRFB/88, que

disp&e:*°

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

(..

IV - os crimes politicos e as infracdes penais praticadas em
detrimento de bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas
entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as
contravencdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e da
Justica Eleitoral,

Dessa forma, existem dois critérios a serem considerados para se determinar

a competéncia dos crimes de lavagem de capitais:

1) conforme dispde a alinea “a” do inciso Ill do art. 2° da lei 9.613/98, separa-
se a competéncia em dois grupos: quando a lavagem de dinheiro for praticada
contra o sistema financeiro e a ordem econémico-financeira, a competéncia sera da
Justica Federal. Isso ocorre pois os ilicitos contra o sistema financeiro e a ordem
econdbmico financeira, conforme artigo 26 da lei 7.492/86, sdo da competéncia da

justica federal.

Em outra via, se houver detrimento de bens, servi¢os ou interesses da Unido,
ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, a competéncia também
sera da Justica Federal. Esse critério utilizado pelo legislador foi baseado, como dito,
no proprio texto constitucional (art. 109, inciso V), que reserva expressamente

essas situacdes aos juizes federais.

2) o segundo critério para determinacdo da competéncia da lavagem de
capitais € a analise do crime antecedente. Essa disposicdo torna clara a
caracteristica intrinseca da lavagem de capitais: ser um crime acessorio, que nao

pode ser tido como um crime auténomo, de vida propria. A lavagem de capitais € um

40 .CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
25/03/2017.
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crime necessariamente parasitario, razédo pela qual a disposicao do art. 2°, inciso lll,

alinea “b” da lei 9.613/98 se mostrou acertada.
Do que foi acima exposto, ha de se fazer algumas observacoes.

Como € sabido, a competéncia da justica estadual é residual, sendo a ela
reservada toda matéria que ndo tenha sido atribuida constitucionalmente as justicas

especiais (trabalhista, eleitoral e militar) e a justica federal.

Dessa forma, se o art. 2° da lei 9.613/98 trouxe especificacbes acerca da
incidéncia da justica federal na lavagem de capitais, quis o legislador deixar claro
que, em certas ocasifes, a competéncia devera ser da justica estadual. Essas
ocasifes sao todas aquelas que nao foram contempladas no art. 2° da lei de

lavagem, haja vista, como dito, a natureza residual da justica dos estados.

E necessario haver essa explicacdo pois conforme mencionado
MENDRONI*,

Ha entendimento, entretanto, que ndo se afigura o mais correto, no
sentido de que as hip6teses de competéncia federal para julgamento
de crimes de lavagem de dinheiro ndo se esgotariam nesse rol; e
gue, interpretando-se que o artigo 2°, inciso lll, a Lei teria “deixado
de abordar expressamente a questdo da lavagem de dinheiro
transnacional, sem se considerar o delito antecedente e tampouco a
origem dos recursos lavados”. Sustenta-se que esta seria uma
terceira hipétese de fixacdo da competéncia federal, quando valores
sdo enviados para o exterior, aplicando-se o artigo 109 V da CF que
da competéncia a juizes federais para julgar e processar estes
delitos.

E incabivel admitir que o legislador tenha deixado de prever situa¢des em que
os crimes de lavagem de capitais serdo processados e julgados na Justica Federal

sem intengdo para tanto.

Nesse aspecto, mister citar MENDES e BRANCO*, que, mesmo tratando
especificamente da Constituicdo Federal, também podem ter seus ensinamentos

transpostos para o presente tema:

*L MENDRONI. Marcelo Batlouni. Constituicdo define competéncia para julgar lavagem.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-set-02/marcelo-mendroni-constituicao-preve-
competencia-julgar-lavagem>. Acesso em 25/03/2017.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 112 Edicao, 2016, p. 86/87. Sdo Paulo: Editora Saraiva.
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O intérprete pode ver-se convencido de que a hipotese concreta
examinada pelo aplicador nao foi inserida pelo constituinte no ambito
de certa regulacao, porque o constituinte ndo quis atribuir ao caso a
mesma consequéncia que ligou as hipoteses similares de que tratou
explicitamente. A omissao da regulacdo, nesse ambito, tera sido o
resultado objetivo consciente de excluir o tema da disciplina
estatuida. Fala-se, em situagdes tais, que houve um “siléncio
eloquente” (...)

Assim sendo, imperioso entender que houve um siléncio eloquente do
legislador penal, quando da elaboracdo do art. 2°, inciso lll, da lei 9.613/98, nao
pretendendo que os casos de lavagem de capitais fossem para a Justica Federal

fora dos casos ali previstos.

Ainda, ha de se mencionar que estender o rol do art. 2°, inciso Ill da lei de
lavagem as situacdes ali ndo previstas configura ofensa ao principio do juiz natural,
uma vez que o juizo adequado para tratar dos casos ali ndo previstos € da justica

estadual, como dito.

Frisa-se, também, que ampliar o rol do art. 2°, inciso lll da lei 9.613/98 é
entender que houve uma lacuna de formulagcdo por parte do legislador, no
entendimento de MENDES e BRANCO®:

(...) o exame apurado das circunstancias normativas, a partir de uma
compreensdo sistematica, pode revelar que houve, na omisséo,
apenas um lapso do constituinte, que néo pretendera excluir da
incidéncia da norma a categoria de fatos em apreciacdo. Aqui,

havera uma “lacuna de formulagéo”. (...) o argumento da analogia &
propicio para remediar esse tipo de lacuna.

Ocorre que para o caso de lacunas de formulacdo, a solugdo (conforme
apontada por Gilmar Mendes e Gonet Branco) seria a realizacdo de analogia. No
entanto, por se tratar de esfera penal, a analogia somente pode ocorrer in bonam

partem, quando esta esteja claramente demonstrada.

Como nédo se demonstra que o aumento da incidéncia do inciso Il do art.2° da
lei 9.613/98 pode ser benéfico para o réu, este deve ser julgado perante a justica
estadual nas circunstancias residuais nao previstas no dispositivo supramencionado,
homenageando-se, assim, a vontade do legislador penal e, principalmente, o

principio do juiz natural.

* |dem. 2016, p. 87.
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Nesse sentido, traz-se 0 seguinte precedente jurisprudencial acerca do tema,
o Conflito de Competéncia n° 111.039 — SP (2010/0045870-9), Min. Rel. Celso
Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP), julgado em 08/02/2011:*

O crime de lavagem ou ocultacdo de bens, valores e direitos tem
natureza acessoria ou parasitaria, ou seja, pressupde a ocorréncia
de um crime anterior. Todavia, ndo se exige para a sua
caracterizacdo condenacdo pelo crime antecedente, bastando a
existéncia de indicios. A competéncia da Justica Federal para o
processamento e julgamento do crime de lavagem ou ocultacdo de
bens, direitos e valores esta prevista no art. 2°, inciso Ill, da Lei n.
9.613/98, in verbis :

Art. 2° - O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

(-.)
Il - s&o da competéncia da Justica Federal:

a) quando praticados contra o sistema financeiro e a ordem
econdmica-financeira ou em detrimento de bens, servicos ou
interesses da Unido, ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas;

b) quando o crime antecedente for de competéncia da Justica
Federal.

Da andlise dos autos, verifica-se de plano que a hipbtese prevista na
alinea "b" da aludida norma esta afastada, uma vez que 0s réus
estdo sendo processados pela pratica de crime de trafico de
entorpecentes no territério nacional, de competéncia da Justica
estadual, conforme a Sumula 522 do Supremo Tribunal Federal, que
dispde in verbis :

Salvo ocorréncia de trafico com o exterior, quando entdo, a
competéncia sera da justica federal, compete a justica dos estados o
processo e o julgamento dos crimes relativos a entorpecentes.

Estabelecida a acessoriedade, fica caracterizado que o crime de
lavagem de dinheiro é de competéncia estadual, uma vez que os
valores supostamente ilegais seriam oriundos de ilicito praticado no
territério nacional, cuja competéncia, por forca constitucional, é da
alcada estadual.

3.5. Da criacdo do COAF (Conselho de Atividades Financeiras)

4 Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 111.039 — SP (2010/0045870-9).

Disponivel

em

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=134121
66&num_registro=201000458709&data=20110217&formato=PDF>. Acesso em 25/03/2017.
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O Conselho de Atividades Financeiras (COAF), criado pela lei 9.613/98, € um
orgdo atrelado ao Ministério da Fazenda, cuja funcdo precipua € ser um instrumento

a mais para a repressao ao delito de lavagem de capitais.

Segundo o artigo 14, caput, sua finalidade € disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas, caracterizando sua atuacdo de deteccdo e remediacdo de ilicitudes

praticadas no ambito financeiro.
Ainda, segundo o 82° e 3° do mesmo dispositivo, compete ao COAF:

a) coordenar e propor mecanismos de cooperacao e de troca de informacgdes
que viabilizem acfes rapidas e eficientes no combate a ocultacdo ou dissimulagéo

de bens, direitos ou valores (clara alusdo ao crime de lavagem de capitais) e

b) requerer aos 6rgaos da Administracdo Publica as informacdes cadastrais

bancarias e financeiras de pessoas envolvidas em atividades suspeitas.
O artigo 16 traz o rol de pessoas aptas a compor o COAF:

Art. 16. O Coaf serd composto por servidores publicos de reputagéo
ilibada e reconhecida competéncia, designados em ato do Ministro
de Estado da Fazenda, dentre os integrantes do quadro de pessoal
efetivo do Banco Central do Brasil, da Comissao de Valores
Mobiliarios, da Superintendéncia de Seguros Privados, da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Secretaria da Receita
Federal do Brasil, da Agéncia Brasileira de Inteligéncia, do Ministério
das Relac¢des Exteriores, do Ministério da Justica, do Departamento
de Policia Federal, do Ministério da Previdéncia Social e da
Controladoria-Geral da Unido, atendendo a indicagéo dos respectivos
Ministros de Estado. (Redag&o dada pela Lei n® 12.683, de 2012)

8§ 1° O Presidente do Conselho sera nomeado pelo Presidente da
Republica, por indica¢do do Ministro de Estado da Fazenda.

§ 2° Das decisbes do COAF relativas as aplicacbes de penas
administrativas cabera recurso ao Ministro de Estado da Fazenda.

N&o obstante as indicacbes para o COAF serem inevitavelmente politicas, o
fato de diversos 6rgdos, das mais variadas naturezas, terem a possibilidade de
indicar um membro € algo extremamente relevante, haja vista a agregacao dos mais
variados tipos de conhecimento com o fito de buscar ocorréncias ilicitas no mercado

financeiro.
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Ainda, o 82° do dispositivo em comento, ao trazer a possibilidade de recurso
ao Ministro de Estado da Fazenda das decisdes do Conselho relativas a aplicacéo
de penas administrativas, deu a devida valorizacdo ao direito de recurso, permitindo

gue o possivel infrator rediscuta a sancao que lhe fora aplicada.

Quanto a atuacdo do COAF, este necessita obter diversas informacfes para
gue possa trabalhar de maneira eficiente. Dessa forma, o art. 9° da lei de lavagem
de capitais traz o rol de situac¢des, permanentes ou eventuais, que ensejam que uma
pessoa fisica ou juridica preste informacdes ao COAF, independentemente do fato
das situacoes ali previstas no dispositivo serem tidas como atividades principais ou

acessorias, cumulativas ou néo.

Como exemplo, pode-se citar as atividades previstas nos incisos I, Il e lll,
caracterizadoras de uma atuacao no mercado de cambio e financeiro:

| - a captacéo, intermediacéo e aplicacdo de recursos financeiros de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira;

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

Il - a custodia, emissdo, distribuicdo, ligliidacdo, negociacao,
intermediacdo ou administracdo de titulos ou valores mobiliérios.

Uma vez enquadrada nos incisos do art. 9°, a pessoa fisica ou juridica se
submete as obrigacdes previstas nos artigos 10 e 11. Essa tipificacdo legal das
obrigacBes a serem cumpridas é de extrema importancia, uma vez que o art. 5°,
inciso Il da CRFB aduz que ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. Esta lei deve ser entendida como lei em
sentido estrito, elaborada pelo Poder Legislativo, como verdadeiros representantes

do povo que séo.

Ao se analisar as previsbes do art. 10 e 11, verifica-se que o0 objetivo
primordial das informacdes a serem prestadas ao COAF é prevenir que delitos
financeiros, tais como a lavagem de capitais, ocorram. O interesse maior é evitar que
as infragcbes sejam praticadas, sendo todo um sistema montado para se

desestimular a pratica de ilicitudes.

O artigo 10 trata da identificacdo de clientes e manutencdo de registros. O

objetivo é que principalmente as instituicbes bancarias mantenham registro
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atualizado de todos os seus clientes, uma vez que tal banco de dados facilita, e

muito, a andlise de possiveis transagdes financeiras irregulares.

Esse dispositivo legal considera o fato de que muitos crimes financeiros, tal
como a lavagem, se realizam por diversas operacdes bancarias eletrbnicas. 1sso
ocorre pois a manipulacédo de dinheiro vivo ilicito € uma pratica secundaria, dada a
clara limitacdo fisica que o agente criminoso sofre (ele fica impossibilitado, por

exemplo, de transferir o numerério para contas no exterior).

Dentre alguns exemplos de obrigacdes que o artigo 10 impd&e, pode-se citar

0S seguintes:

a) ldentificag&o de clientes e manutencéo de cadastro atualizado, nos termos

de instrucBes emanadas das autoridades competentes;

b) Manutencdo de registro de toda transacdo em moeda nacional ou
estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou
gualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar
limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instrucées por

esta expedidas; e

c) Adocéo de politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com
seu porte e volume de operacgdes, que lhes permitam atender ao disposto
no proprio art. 10 e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgaos
competentes (essa Ultima obrigacédo trazida pela lei 12.683/12).

Ja o artigo 11 trata da comunicacdo de operacdes financeiras. Estas, a
depender do montante movimentado, podem ensejar uma fundada suspeita acerca

de alguma ilicitude praticada pelo agente da operacéao.

Dessa forma, o artigo 11 traz como obrigagédo as pessoas enumeradas no art.

9°, fisicas ou juridicas, dentre outras:

a) Dispensar especial atencdo as operacdes que, nos termos de instrugdes
emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em sérios
indicios dos crimes previstos na propria lei 9.613/98, ou com tais crimes

relacionar-se;
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b) Dever de comunicar ao COAF, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
gualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacao, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou a realizacdo de operacdes que,
de maneira geral, tragam fundados receios de que ha ocorréncia de ilicitos
penais tratados pela lei de lavagem de capitais ou algum ilicito

relacionado.

Analisando as obrigacdes acima expostas, € clara a intencéo legislativa de
gue o COAF detenha informacdes capazes de permitir que se afira se determinada
operacao se consubstancia, ou nao, em ilicito penal. H& de ressaltar que inUmeras
operacdes financeiras que podem ensejar suspeitas hum primeiro momento podem
ser tidas como licitas ap6s uma analise mais criteriosa; no entanto, inobstante esse
fato, € necessario que sempre que uma operagao suspeita for detectada, que seja
ela submetida a um crivo de afericdo de legalidade, como forma de trazer eficiéncia
ao objetivos do COAF.

Para se finalizar a abordagem sobre o COAF, ha de se analisar o artigo 12 da
lei 9.613/98, que cuida da responsabilidade administrativa das pessoas referidas no
art.9° e dos administradores das pessoas juridicas que deixem de cumprir as

obrigagOes previstas nos artigos 10 e 11 do mesmo diploma legal.

As sancdes previstas no art. 12 serdo aplicadas pelas autoridades

competentes, de forma cumulativa ou ndo, sendo elas:
a) Adverténcia,
b) Multa pecuniaria (esta pode ser arbitrada no dobro do valor da operacéo;

dobro do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela

realizacdo da operagédo ou o valor de R$ 20.000.000);

c) Inabilitagdo temporaria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do

cargo de administrador das pessoas juridicas referidas no art. 99 e
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d) Cassacdo ou suspensdo da autorizacdo para o exercicio de atividade,

operagao ou funcionamento.

As sangbes previstas no art. 12 podem ser vistas como sancgdes severas,
principalmente a de multa pecuniaria. No entanto, ha de se frisar que essa € a Unica
forma de trazer efetivacdo aos objetivos da lei 9.613/98 no sentido de evitar a pratica
de ilicitos no mercado financeiro. Ao se trazer sanc¢des administrativas pesadas
aqueles que descumprem as obrigacdes que lhes cabem, a lei reafirma seu
compromisso em tentar minimizar o maximo possivel o nimero de casos de fraudes,
lavagem de capitais e demais crimes correlatos com o conceito de White Collar

Crimes, cunhado por Edwin Sutherland.
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4 - A inconstitucionalidade do artigo 2°, inciso Il, da lei 9.613/98,

bem como de seu §1°.

4.1. A (pseudo)efetividade trazida pela lei 12.683/12 no processo e

julgamento do crime de lavagem de capitais.

A lei 12.683/12 surgiu como uma maneira de aumentar a efetividade da
persecucao penal contra o crime de lavagem de capitais.

Esse Diploma alterou varios dispositivos da lei 9.613/98, e dentre as
alteracOes pode-se citar, como uma das principais, a mudanca da redacéo do seu
art. 1°: a partir daquele momento, ndo haveria mais um rol taxativo de crimes que
poderiam ser tidos como crimes antecedentes a lavagem. Qualquer infracdo penal,
que trouxesse proveito econdbmico para seu autor, poderia ser crime antecedente a

lavagem de capitais.

Essa nova forma de reprimir a lavagem se coaduna, como mencionado no
inicio deste trabalho, com a denominada 32 geracdo da lei de lavagem de capitais,
tal como adota-se nos Estados Unidos, ou seja, ndo ha rol taxativo de crime

antecedente a conduta de lavagem.

De fato, ao retirar o rol taxativo de crimes que podem ser tidos como
antecedentes a lavagem de capitais, amplia-se o espectro de incidéncia da lei
9.613/98, principalmente quando se considera o fato de que muitos crimes, que nao
estavam no rol do antigo art. 1° da lei, sdo aptos a trazer vantagens econémicas a

seus autores.

No entanto, h& de se ressaltar que tal alteracdo trata-se de uma reforma in
malam partem, visto que aumenta a possibilidade de incidéncia da lei de lavagem.
Nesse sentido, as infracbes penais jA cometidas até a data da publicacdo da lei
12.683/12, que foi no dia 9 de julho de 2012, aptas a trazer vantagem econdmica
para seus autores, ndo poderdo servir de argumento para a incidéncia do novo art.
1° da lei 9.613/98.
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Nesse caso, homenageia-se o principio da irretroatividade da lei penal, tal
como se |é no art. 1° do Cddigo Penal Brasileiro.

Ressalta-se que com a novel legislacéo reafirmou-se a natureza acessoria do
crime de lavagem de capitais, donde esta somente podera ocorrer se houver um
crime antecedente e se este crime trouxer algum proveito econdmico para seu autor.
A redacédo do art. 1° da lei 9.613/98 é clara: para que se caracterize a lavagem de
capitais, é preciso ocultar ou dissimular a natureza ilicita de direitos ou valores

provenientes, de forma direta ou indireta, de infracdo penal.

A mens legis nado transmite outra informacdo que ndo o fato de
necessariamente dever existir um crime antecedente para que se configure a
lavagem de capitais. Nas palavras de WALKER e FRAGOSO*: h& de se registrar
gue o crime de lavagem de dinheiro tem a caracteristica de ser derivado, acessorio
ou parasitario, sendo que 0 seu objeto material, bens, direitos e valores séo

provenientes da infracdo penal antecedente.

Contudo, quando se procede & leitura do art. 2°, inciso Il da lei 9.613/98,
cuja redacéo foi trazida pela lei 12.683/12, vé-se uma escabrosa redacédo, que fere

diretamente a natureza derivada do crime de lavagem de capitais:

Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

(..

Il - independem do processo e julgamento das infragfes penais
antecedentes, ainda que praticados em outro pais, cabendo ao juiz
competente para os crimes previstos nesta Lei a decisédo sobre a
unidade de processo e julgamento;

E as incongruéncias trazidas pela lei 12.683/12 continuam, visto que o0 81° do
art. 2° da lei 9.613/98*' dispde que:

§ 1° A denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia
da infracdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos

** JR., James Walker; FRAGOSO, Alexandre. Direito Penal Tributario: Uma visdo
garantista da unicidade do injusto penal tributario. 2017, p. 391. Belo Horizonte: Editora
D’Placido.

40 LEl N° 9613, DE 3 DE MARCO DE 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em 02/04/2017.

" Ibidem.
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nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou
extinta a punibilidade da infracdo penal antecedente.

Dessa forma, ao se proceder a leitura dos mencionados dispositivos da lei de
lavagem de capitais, ha de realizar uma interpretacéo sistematica da legislacdo, sob
pena se de chegar a conclusdes equivocadas e, pior, violadoras de toda a natureza

do delito de lavagem.

Se a lei exige em seu art. 1° uma infracdo penal antecedente para a
configuracdo da lavagem de capitais, € preciso considerar que essa infragdo
antecedente necessariamente deve estar com julgamento em definitivo, trazendo

certeza acerca de sua autoria e materialidade.

Afinal, somente ha lavagem de capitais onde ha crime antecedente. Se este
crime, ou sua autoria, nao for confirmado pelo Poder Judiciario, ndo havera direitos

ou valores provenientes de infracdo penal a serem lavados.

Esse € um primeiro raciocinio que necessariamente deve guiar todos 0s
operadores do Direito que tratam da lei de lavagem em seu dia-a-dia. Dito isso, nédo
resta outra conclusdo a nao ser a necessidade urgente de se alterar a redagéo do
inciso Il do art. 2° da lei 9.613/98, haja vista o fato de ser um dispositivo totalmente

incompativel com a natureza da lavagem de capitais.

Conjugando o inciso Il do art. 2° com seu §1°, todos da lei 9.613/98, conclui-
se que para haver processo e julgamento por pratica de lavagem de capitais,
independe o processo e julgamento da infracdo penal antecedente, devendo se
demonstrar somente indicios suficientes da existéncia da infracdo penal

antecedente.

Com essa redacao, da-se uma natureza autdnoma ao delito de lavagem de
capitais, contrariando o disposto no proprio art. 1° da lei. Essa contrariedade ocorre
pois como pode ser possivel processar uma pessoa por lavagem de capitais, se ndo

ha certeza acerca da ilicitude dos valores e direitos supostamente “lavados”?

Caso se adote o0 pensamento da lavagem de capitais como crime autbnomo,
se terA um quadro, no minimo, espantoso na pratica forense: o acusado sera

processado por lavagem de capitais, ainda que ndo tenha havido processo e
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julgamento da infragdo penal antecedente, dispondo a acusacao somente dos ditos
indicios suficientes da existéncia da infracdo penal antecedente.

Feita a instrucdo no processo de lavagem de capitais, o0 acusado é
condenado a uma pena que variara entre 3 (trés) a 10 (dez) anos de reclusao e
multa, possivelmente sob o argumento de que os indicios da existéncia da infracdo

penal antecedente eram fortes o bastante para embasar uma condenacéo.

Paralelamente a isso, a infracdo penal antecedente é alvo de um processo
criminal que é concluido com a absolvicdo do acusado, com fulcro em algum dos
incisos do art. 386, CPP*®, que em sua redacao diz:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;
Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
Il - n&o constituir o fato infracdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo
penal;

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo
penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o
réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1o do art. 28, todos do
Cdédigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre sua
existéncia;

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.

Nessa situacdo, ha de se adotar os ensinamentos da familia Delmanto,

Roberto, Roberto Junior e Fabio M. de Almeida“®:

No caso da sentenga absolutéria do imputado pela infracdo penal
antecedente estar fundada no art. 386 do CPP, incisos | (“estar
provada a inexisténcia do fato”), Il (“ndo haver prova da existéncia do
fato”), Ill (“ndo constituir o fato infragdo penal”) e V, primeira parte
(“existir circunstancia que exclua o crime’, ou seja, uma das
excludentes da ilicitude dos arts. 23, 24 e 25 do CP), ou tiver ocorrido

8 .DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em 02/04/2017.

49 DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
LEIS PENAIS ESPECIAIS COMENTADAS, 22 Ed. Atual., 2014, p. 706-707. S&do Paulo: Editora
Saraiva.
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abolitio criminis da infracdo penal antecedente, ou, ainda, anistia em
relacdo ao seu autor, obviamente ndo podera haver condenacédo por
crime de lavagem, uma vez que, como ja dito, a infracdo penal
antecedente integra o proprio tipo do art. 1° desta lei. Ja na hipotese
de absolvicao com base nos incisos IV (“nao existir prova de ter o réu
concorrido para a infracdo penal’) e V, segunda parte (“existir
circunstancia que ... isente o réu de pena’, isto €, uma das causas
previstas nos arts. 20, 21, 22, 26, 27 e 28, §1° do CP), podera
ocorrer condenacdo pelo crime de lavagem, desde que haja

Y

materialidade da infracdo penal antecedente. Quanto a infracéo
penal praticada em outro pais, o fato também deve ser tipificado
como tal no Brasil.

Dessa forma, sempre h& de se considerar o crime antecedente antes de se
proferir uma condenacéo pelo crime de lavagem de capitais, ainda que a absolvicdo

tenha se dado com fulcro no inciso IV ou V, segunda parte, do art.386, CPP.

Caso se adote a tese da total independéncia do crime de lavagem de capitais,
ha o risco de haver uma condenac&o no crime acessorio e uma absolvicdo no crime
principal por ndo restar provada sua materialidade. O Judiciario chegara a absurda
conclusao de que o acusado dissimulou a origem de direitos e valores que 0 mesmo

Judiciario concluiu que nao séo ilicitos.

Com isso, abrem-se duas possibilidades, ambas totalmente teratoldgicas:
uma, é a ja mencionada possibilidade do Judiciario condenar uma pessoa no crime
acessorio e concluir em outro processo que o crime principal, na realidade, néao

existe.

Outra possibilidade, ainda pior, é o fato do Judiciario, por ja ter realizado a
condenacdo no crime de lavagem de capitais, se sentir compelido a condenar o
acusado no processo que versa sobre o crime principal, justamente para evitar uma

contradicdo inexplicavel entre os proprios julgadores.

Dessa maneira, para que se evite essas situacdes, € preciso aguardar o
desenrolar do processo que verse sobre o crime principal, pois a absolvicdo pela
pratica do crime antecedente, cujo produto teria sido o objeto material do crime de

lavagem, faz desaparecer, & evidéncia, este Ultimo.*°

> DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
LEIS PENAIS ESPECIAIS COMENTADAS, 22 Ed. Atual., 2014, p. 707. Sdo Paulo: Editora Saraiva.
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Uma outra opcdo também seria a reunido de ambos os processos, sobre a
lavagem de capitais e sobre o crime antecedente, para que a sentenca sobre 0s
delitos seja proferida pelo mesmo julgador. Com isso, evita-se, ainda que nao

totalmente, a possibilidade da ocorréncia de decisGes contraditorias.

No entanto, ndo é dessa maneira que os Tribunais Superiores entendem a
guestao da natureza do crime de lavagem de capitais, haja vista ser recorrente a
interpretacdo de que ndo se exige plena confirmacdo da ocorréncia do crime

antecedente para que se configure a lavagem.

No Habeas Corpus n° 94958 SP*!, julgado em 9 de dezembro de 2008,
publicado no Diario de Justica Eletrénico de 6 de fevereiro de 2009, Min. Rel.
Joaquim Barbosa, o Supremo Tribunal Federal afirmou que basta que a denuncia da
lavagem de capitais venha instruida com suficientes indicios sobre a existéncia do
crime antecedente para que a peca inicial acusatoria seja recebida, como se |é

abaixo:

Ementa

HABEAS CORPUS. CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO. PROVA
DA MATERIALIDADE DO DELITO ANTECEDENTE.
DESNECESSIDADE, BASTANDO A EXISTENCIA DE INDICIOS.
INEPCIA DA DENUNCIA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE
MOTIVO SUFICIENTE PARA O TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ORDEM DENEGADA.

N&o é inepta a denulncia que, como no caso, individualiza a conduta
imputada a cada réu, narra articuladamente fatos que, em tese,
constituem crime, descreve as suas circunstancias e indica o
respectivo tipo penal, viabilizando, assim, o contraditério e a ampla
defesa. A denlncia ndo precisa trazer prova cabal acerca da
materialidade do crime antecedente ao de lavagem de dinheiro.

Nos termos do art. 2°, lle § 1° da Lei 9.613/1998, 0 processo e
julgamento dos crimes de lavagem de dinheiro "independem do
processo e julgamento dos crimes antecedentes", bastando que a
denlncia seja "instruida com indicios suficientes da existéncia do
crime antecedente”, mesmo que o autor deste seja "desconhecido ou
isento de pena". Precedentes (HC 89.739, rel. min. Cezar Peluso,
DJe-152 de 15.08.2008).

Além disso, a tese de inexisténcia de prova da materialidade do
crime anterior ao de lavagem de dinheiro envolve o reexame

*8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS N° 94958 SP. Disponivel em <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2910360/habeas-corpus-hc-94958-sp>. Acesso em
03/04/2017.
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aprofundado de fatos e provas, 0 que, em regra, ndo tem espaco na
via eleita.

O trancamento de acdo penal, ademais, é medida reservada a
hipbteses excepcionais, como "a manifesta atipicidade da conduta, a
presenca de causa de extingdo da punibilidade do paciente ou a
auséncia de indicios minimos de autoria e materialidade delitivas"
(HC 91.603, rel. Ellen Gracie, DJe-182 de 25.09.2008), o que néo é
caso dos autos. Ordem denegada.

No mesmo sentido se manifestou o Superior Tribunal de Justica no

julgamento do Habeas Corpus n° 207936/MG>?, julgado em 27 de marco de 2012,

publicado no Diario de Justica Eletronico de 12 de abril de 2012, 52 Turma, Min. Rel.

Jorge Mussi:

Ementa

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE CAPITAIS (ARTIGO 1°, § 4°, DA
LEI 9.613/1998). PACIENTE ACUSADO TAMBEM PELOS CRIMES
ANTECEDENTES, PRATICADOS CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL. POSTERIOR EXTINCAODA
PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO NO QUE SE REFERE AOS
REFERIDOSDELITOS. ALEGADA IMPOSSIBILIDADE DE SE
PROVAR QUE O REU TERIAAUFERIDO RECURSOS
PROVENIENTES DE ATIVIDADES ILICITAS. AUTONOMIA
DODELITO DE LAVAGEM DE DINHEIRO. CRIMES ANTERIORES
IMPUTADOS A VARIOSCORREUS. EXISTENCIA DE INDICIOS DE
QUE O PACIENTE TINHA CONHECIMENTODA ILICITUDE DOS
VALORES E BENS CUJA ORIGEM E PROPRIEDADE
FORAMOCULTADAS E DISSIMULADAS. ATIPICIDADE DA
LAVAGEM DE DINHEIRO NAOCARACTERIZADA. LEGALIDADE
DA MANUTENCAO DA ACAO PENAL. ORDEM DENEGADA.

1. Da leitura do artigo 1° da Lei 9.613/1998, depreende-se que para
gue o delito de lavagem de capitais reste configurado, € necessario
gue o dinheiro, bens ou valores ocultados ou dissimulados sejam
provenientes de algum dos ilicitos nele arrolados, ou seja, no tipo
penal ha expressa vinculacdo entre a lavagem de dinheiro a
determinados crimes a ela anteriores.

2. Contudo, o artigo 2° inciso Il e 8§ 1° do mesmo diploma
legal,dispbe que a apuracdo do delito em comento independe do
"processo e julgamento dos crimes antecedentes”, devendo a
denuncia ser'instruida com indicios suficientes da existéncia do
crime antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda
gue desconhecido ou isento de pena o autor daquele crime”.

3. Desse modo, a simples existéncia de indicios da pratica de algum
dos crimes previstos no artigo 1° da Lei 9.613/1998 ja autoriza a

°2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HABEAS CORPUS N° 207936 MG. Disponivel em <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21558763/habeas-corpus-hc-207936-mg-2011-0121459-8-
stj>. Acesso em 03/04/2017.
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instauracdo de acédo penal para apurar a ocorréncia do delito de
lavagem de dinheiro, ndo sendo necessaria a prévia punicdo dos
autores do ilicito antecedente. Doutrina. Precedentes.

Mediante esses dois exemplos jurisprudenciais é possivel verificar que a
interpretacgéo literal do art. 2°, Il e 81° da lei 9.613/98 é a recorrente quando existe a

necessidade de se analisar um caso que verse sobre lavagem de capitais.

Se exige que existam os ditos indicios suficientes de materialidade do crime
antecedente para que se autorize o processo por lavagem de capitais, ainda que 0s
crimes antecedentes ndo tenham transito em julgado ou, ao menos, condenacgao

recorrivel.

Reitera-se a ideia de que essa forma de proceder é demasiadamente
arriscada sob o ponto de vista das garantias atinentes ao processo penal, uma vez
que ha sérios riscos de se condenar uma pessoa por lavagem de dinheiro e,

posteriormente, se verificar que o crime antecedente ndo se caracterizou.

N&do se propbe uma auséncia de punicdo para a pratica de lavagem de
capitais, mas sim que se respeite o fato de que o mencionado ilicito € um crime de
natureza acesséria, somente podendo existir quando esteja confirmada em definitivo

a pratica do ilicito antecedente, em homenagem ao principio da seguranca juridica.

Uma situacdo que merece destaque diz respeito a condenagcdo de Nestor
Cerver6®® na Acéo Penal 5007326-98.2015.4.04.7000/PR, chamada Operacdo Lava
Jato, que corre na 132 Vara Federal de Curitiba, sob a titularidade do magistrado

Sérgio Moro.

Na sentenca>, dentre outras questdes enfrentadas pelo magistrado, Nestor
Cervero fora condenado pela pratica do crime de lavagem de capitais a uma pena
de 5 anos de reclusdo em regime inicial fechado mais o pagamento de 150 dias

multa.

A grande questdo é que o crime antecedente que originou a condenagéo de

Cerveré na lavagem de capitais (recebimento de vultosa quantia advinda de

°% Nestor Cufiati Cerver6 era funcionario de carreira da principal Sociedade de Economia
Mista brasileira: a Petrobras S/A.

** MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Disponivel em < http://www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2015-
1/lava-jato-1/cervero-sentenca.pdf>. Acesso em 08/04/2017.
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corrupcdo praticada no ambito da Petrobrds) ainda ndo havia sequer tido

julgamento.

Para embasar o pleito condenatério, o0 magistrado se valeu da suposta
autonomia conferida a lavagem de capitais, como se depreende dos trechos
transcritos abaixo de sua sentenca:

172. Oportuno reiterar que devido ao principio da autonomia do crime
de lavagem veiculado no art. 29, I, da lei 9.613/1998, n&o é preciso

provar no processo por crime de lavagem o0s elementos e
circunstancias dos crimes de lavagem.

173. Tampouco necessario provar um rastreamento especifico dos
valores lavados com um crime antecedente especifico, tarefa
usualmente impossivel diante da complexidade do crime de lavagem,
aqui agravada pela movimentacdo dos recursos em contas secretas
no exterior, ndo facilmente identificaveis.

174. E apenas necessario provar que recursos de origem e natureza
criminosa foram submetidos a condutas de ocultacdo e dissimulagéo,
proprias da lavagem. Retomando, portanto, a argumentagéao inicial e
na esteira da jurisprudéncia das Cortes brasileiras e das
estrangeiras, ha provas robustas quanto ao crime de lavagem,
especificamente: (...)

Analisando as argumentacgdes, nota-se que o0 proprio magistrado considerou
necessario que existam provas “que recursos de origem e natureza criminosa foram
submetidos a condutas de ocultagdo e dissimulagdo proprias da lavagem”. No
entanto, ndo ha como haver certeza acerca da ilicitude de recursos financeiros sem

gue haja um processo devidamente instaurado para apurar justamente essa ilicitude.

Em outras palavras, o processo penal pelo crime antecedente sempre sera
necessario para que possa haver condenacéo pela lavagem, sem existir riscos de

decisdes contraditorias.

Conforme ilustrado por uma reportagem de Felipe Luchete para o Conjur®>,
datada de 26 de maio de 2015, esse ponto foi muito bem ressalvado pelo advogado
de Cerver6 a época da condenacdo, Dr. Edson Ribeiro. Segundo o texto da
reportagem:

O advogado de Cerveré, Edson Ribeiro, afirma que nao faz sentido
condenar o cliente quando ainda nem se comprovou que ele recebeu

%> LUCHETE, Felipe. INQUILINO IMAGINARIO - N&o é preciso provar crime antecedente
para condenar por lavagem, julga Moro. Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2015-mai-
26/cervero-condenado-prisao-lavar-dinheiro-apartamento>. Acesso em 08/04/2017.
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dinheiro ilicito. “Se n&o € sujo, ndo tem lavagem. A existéncia de
acao penal ndo é prova irrefutavel de que ele praticou crime. Vamos
supor que ele seja absolvido da acusacdo de ter participado de
fraude na contratacdo das sondas. Teria lavado o qué?”, questiona o
advogado, que planeja recorrer.

Na mesma reportagem, se falou sobre a possivel independéncia do crime de
lavagem de capitais, trazendo-se, também, o ensinamento do advogado Celso
Vilardi sobre o tema:

Desde 2012, a lei de lavagem (9.613/98) considera que o processo e
julgamento desse tipo de assunto independe das infracbes penais
antecedentes, e o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu que
bastam indicios para o oferecimento de denuncia. Mas o advogado
Celso Vilardi, que defende outros réus da “lava jato” e leciona sobre

o tema na Fundacdo Getulio Vargas, avalia que a condenacgédo néo
poderia se basear apenas em menc¢des de crime anterior.

“A lavagem de dinheiro exige a comprovacdo da materialidade
delitiva. Para uma condenacgdo, é preciso ter certeza de que a
infracdo anterior existiu e produziu um produto que passa a ser
objeto da lavagem.”

Como dito, € salutar que a responsabilidade penal pela lavagem de capitais
esteja atrelada a uma conduta criminosa antecedente que ja tenha sido, ressalta-se,

alvo de uma certeza judicial acerca da sua ocorréncia.

E inverossimil crer que bastam meros indicios de autoria de materialidade do
crime antecedente para que possa haver subsidio necessario para uma condenacao
por lavagem de capitais. A justa causa para o crime de lavagem é diferente da justa

causa para os crimes em geral, e isso se deve ao fato da sua natureza acessoria.

Se nédo houver condenacdo no crime antecedente transitada em julgado néo
h&4 como haver condenacdo por lavagem de capitais, sob pena de se proferir
decisdes contraditdrias, quais sejam, a absolvicdo no crime principal e condenacgéo

no crime acessorio.

4.2. Da declaragédo de inconstitucionalidade do inciso Il, art. 2° da lei
9.613/98 e da aplicacao do instituto da interpretacdo conforme a CRFB ao

81°, art. 2° do mesmo diploma legal.
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Por tudo o que foi exposto até o momento, deve haver o reconhecimento da
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 2° da lei 9.613/98, pela sua total
inadequacao ao ditame constitucional mestre aplicavel ao caso: a presuncéo de néo

culpabilidade.

Some-se a isso também a necessidade de incidéncia do fenébmeno da
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal no que toca a leitura do §1° do art. 2°,
igualmente da lei de lavagem de capitais.

Nesse momento, h& de se explicitar cada um dos institutos citados acima.

Acerca da declaracdo de inconstitucionalidade do inciso Il do art. 2° da lei
9.613/98, temos que, no aspecto formal, h& constitucionalidade da norma. A lei de
lavagem de capitais € uma norma penal e, por expressa disposi¢cdo constitucional, &

de competéncia da Unido>®, como se depreende do art. 22:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aerondautico, espacial e do trabalho;

No entanto, a inconstitucionalidade do dispositivo ora em comento € material,
ou seja, vai de encontro ao conteldo das disposicfes constitucionais vigentes,
devendo ser extirpado do ordenamento juridico em decorréncia disso. Sendo a
Constituicdo Federal o fundamento maior de todas as normas, ndo ha como admitir

a vigéncia de qualquer ato normativo que possa ser contrério a ela.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, traz os chamados Direitos e Garantias
Fundamentais, sendo estes, inclusive, clausula pétrea, a teor do art. 60, 84°, inciso

IV de seu texto®’:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente
a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

% .CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
09/04/2017.

" Ibidem.
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Nessa esteira, sdo os direitos fundamentais verdadeira garantia dos
particulares contra os excessos do Estado. Essa seria a funcdo primordial de tais
direitos: sendo o Estado detentor da soberania, tem ele em tese toda capacidade de

legislar e adotar medidas a fim de atingir seus objetivos.

Os direitos fundamentais visam justamente a evitar que o Estado ultrapasse
limites éticos e, principalmente, humanitarios, no exercicio das suas fungdes. Dessa
maneira, tais direitos se aplicam em favor dos particulares, sempre necessitando ser

observados.
Nas palavras de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo®:

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicdo
torna-os parametros de organizacdo e de limitacdo dos poderes
constituidos. A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais
impede que sejam considerados meras autolimitagbes dos poderes
constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario -,
passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes.
Nenhum desses Poderes se confunde com o poder que consagra o
direito fundamental que |hes é superior. Os atos dos poderes
constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expdem a invalidade se os desprezarem.

Dessa forma, pela Constituicdo Federal adotar em seu texto os direitos e
garantias fundamentais, ha necessidade de que todas as fun¢bes do Estado estejam
vinculadas a esses direitos e garantias para que estejam dotadas de

constitucionalidade.

E um desses direitos fundamentais se encontra estampado no art. 5°, inciso
LVII que diz que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria.*®

Esse direito fundamental pode ser lido como sendo o principio da presunc¢éo
de inocéncia, ou néo- culpabilidade pela leitura mais recente do STF. Por esse

principio, ndo ha como se ter a conclusédo de que determinada pessoa efetivamente

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 112 Edicao, 2016, p. 145-146. S&o Paulo: Editora Saraiva.

%9 .CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
09/04/2017.
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praticou um delito antes de que haja o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria.

O principio é tdo importante que tem reflexos até mesmo na via processual,
nado apenas no direito material. Para que possa haver uma prisdo cautelar
preventiva, por exemplo, é preciso que haja fundamentacéo idonea para tanto, pois
tal principio, por considerar a pessoa inocente até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria, veda sua prisédo a titulo de cumprimento antecipado da pena.

Acerca dessa questdo da fundamentacgéo idonea para decretacédo de prisao
preventiva, em decorréncia do principio da ndo- culpabilidade, o Supremo Tribunal

Federal®® j4 se manifestou:

STF - HABEAS CORPUS HC 106963 MG

Ementa: Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO EM FLAGRANTE. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA
INDEFERIDO PELO JUiZO PROCESSANTE. FUNDAMENTACAO
INIDONEA. GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO. REITERADA
JURISPRUDENCIA DESTE STF. DEVER DE FUNDAMENTACAO
DAS DECISOES JUDICIAIS. ORDEM CONCEDIDA. 1. Em tema de
prisdo cautelar, a garantia da fundamentacéo importa o dever da real
ou efetiva demonstracdo de que a segregacao atende a pelo menos
um dos requisitos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal. Sem o
gue se da a inversédo da légica elementar da Constituicdo, segundo a
qgual a presuncdo de ndo culpabilidade é de prevalecer até o
momento do transito em julgado de sentenca penal condenatéria. 2.
O Supremo Tribunal Federal entende que a alusdo a gravidade do
delito ou o uso de expressfes de mero apelo retérico ndo validam a
ordem de prisdo cautelar.

Também o Superior Tribunal de Justica ja deve oportunidade de analisar caso

concreto que trata sobre o tema®:

STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC
43442 MG 2013/0405534-5

Ementa: RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL EM HABEAS
CORPUS. ROUBO SIMPLES. PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA. AUSENCIA DE MOTIVACAO
IDONEA. GRAVIDADE ABSTRATA DA CONDUTA. ATO

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS N° 106963 MG. Disponivel em <
https://lwww.jusbrasil.com.br/topicos/751676/culpabilidade-jurisprudencia-stf>. Acesso em 09/04/2017.

. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Ordinario em HC n° 43442 MG. Disponivel
em < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25047014/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-
43442-mg-2013-0405534-5-stj>. Acesso em 09/04/2017.
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JURISDICIONAL DESPROVIDO DE FUNDAMENTACAO
CONCRETA. PRESUNCAO DE NAO-CULPABILIDADE QUE
PREVALECE ATE O TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO.
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL EVIDENCIADO. RECURSO
PROVIDO.

3. Ndo tem base empirica idénea o decreto prisional em que o
Magistrado limita-se tdo somente a mencionar a gravidade abstrata
do delito ou cuja fundamentacédo € dissociada de qualquer elemento
concreto e individualizado, sem ressaltar a necessidade real da
medida excepcional.

Assim sendo, o principio da ndo- culpabilidade € de extrema importancia no
ordenamento juridico brasileiro, tanto para fins processuais quanto por ocasido de

prolacdo de sentenca.

Com esse raciocinio, é possivel observar que a previsao do inciso Il do art. 2°
da lei 9.613/98 é inconstitucional materialmente por permitir que uma pessoa seja
denunciada, processada e, como consequéncia, possivelmente condenada por
lavagem de capitais sem nem ao menos existir processo e julgamento da infracéo

penal antecedente.

Atribuir a natureza de crime autbnomo a lavagem de capitais € incabivel, e
pode gerar decisdes conflitantes. Com isso, é salutar que o Supremo Tribunal
Federal adote uma posicdo de reconhecer efetivamente a natureza acessoéria do
crime de lavagem e passe a entender, finalmente, que o inciso Il do art. 2° da lei
9.613/98 deve ser retirado do ordenamento juridico, sem a modulacéo de efeitos, ou
seja, atribuindo a essa declaracédo de inconstitucionalidade seus efeitos naturais: a

eficacia retroativa (ex tunc).

A esse respeito menciona-se que a modulacdo temporal de efeitos esta
prevista na lei que rege a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (lei 9.868/99), mais
precisamente em seu artigo 27°%

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional

interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela

62 .Lei 9.868/99 (Dispbe sobre o processo e julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>. Acesso em
23/04/2017.
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declaracdo ou decidir que ela sO tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

O fendbmeno da modulacdo temporal de efeitos possui como escopo a
manutencdo da seguranca juridica no ordenamento, eis que a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma, com a eficacia retroativa de tal declaracéo,

pode trazer diversos problemas irreparaveis na pratica.

Um exemplo de aplicacdo do mencionado instituto € trazido na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3649 RJ®, julgada pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal, no dia 28 de maio de 2014, com publicagcéo no dia 30 de outubro de 2014:

Ementa

1) A contratacdo temporaria prevista no inciso IX do art. 37 da
Constituicdo da Republica ndo pode servir a burla da regra
constitucional que obriga a realizacdo de concurso publico para o
provimento de cargo efetivo e de emprego publico.

(..)

3) Deveras, ha circunstancias que compelem a Administracdo
Publica a adotar medidas de carater emergencial para atender a
necessidades urgentes e temporarias e que desobrigam, por
permissivo constitucional, o administrador publico de realizar um
concurso publico para a contratacao temporaria.

4) A contratacdo temporaria, consoante entendimento desta Corte,
unicamente podera ter lugar quando: 1) existir previsdo legal dos
casos; 2) a contratacdo for feita por tempo determinado; 3) tiver
como funcdo atender a necessidade temporaria, e 4) quando a
necessidade temporaria for de excepcional interesse publico.

5) In casu, o Plenario desta Corte entreviu a inconstitucionalidade de
toda a Lei n°® 4.599 do Estado do Rio de Janeiro que disciplina a
contratacdo tempordaria, dado o seu carater genérico diante da
auséncia de uma delimitacdo precisa das hipoteses de necessidade
de contratacdo temporaria. Restou ressalvada a posicdo vencida do
relator, no sentido de que apenas o art. 3° da norma objurgada
conteria preceito inconstitucional, posto dubio e dotado de trecho
capaz de originar uma compreensao imprecisa, invalida e demasiado
genérica, no sentido de que a prépria norma por si s6 estaria criando
0S cargos necessarios a realizacdo da atividade, o que ¢é
juridicamente inviavel, uma vez que referida providéncia dependeria
de lei especifica a ser aprovada diante de uma superveniente

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI 3649 RJ.
Disponivel em <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342416/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-3649-rj-stf>. Acesso em 23/04/2017.
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necessidade, nos termos do que previsto no art. 61, § 1°, Il, alinea
“a”, da Constituicdo da Republica.

6) E inconstitucional a lei que, de forma vaga, admite a contrataco
temporaria para as atividades de educacdo publica, saude publica,
sistema penitenciario e assisténcia a infancia e a adolescéncia, sem
gue haja demonstracao da necessidade temporéria subjacente.

(..)

8) A hermenéutica consequencialista indicia que a eventual
declaracao de inconstitucionalidade da lei fluminense com efeitos ex
tunc faria exsurgir um vacuo juridico no ordenamento estadual,
inviabilizando, ainda que temporariamente, a manutencdo de
qualquer tipo de contratacdo temporaria, 0 que carrearia um
periculum in mora inverso daquele que leis como essa, preventivas,
destinadas as tragédias abruptas da natureza e as epidemias
procuram minimizar, violando o principio da proporcionalidade —
razoabilidade.

9) Ex positis, e ressalvada a posicéo do relator, julgou-se procedente
a acdo declarando-se a inconstitucionalidade da Lei Estadual do Rio
de Janeiro n°® 4.599, de 27 de setembro de 2005.

10) Reconhecida a necessidade de modulacdo temporal dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade para preservar os contratos
celebrados até a data desta sessdo (28/05/2014), improrrogaveis
apos 12 (doze) meses a partir do termo a quo acima.

Verificando exemplos como o acima, é salutar a importancia do instituto da
modulacao temporal de efeitos no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, ao se
declarar a inconstitucionalidade do inciso Il do art. 2° da lei 9.613/98, a seguranca
juridica a ser garantia se perfaz de outra forma: atribuindo os efeitos retroativos
normais da declaracdo de inconstitucionalidade, ex tunc, uma vez que seria uma
decisdo benéfica em sede de direito penal, que tem o conddo de retroagir para

alcancar o maior niumeros de pessoas possivel que se enquadre naquela situacao.

Analisada a situacdo de inconstitucionalidade do inciso Il do art. 2° da lei de
lavagem de capitais, € feita agora uma investida sobre o §1°, também do art. 2°, da
lei 9.613/98. Tal dispositivo deve sofrer o fendmeno da interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, adaptando sua letra a uma leitura constitucional que preze

pelos direitos e garantias fundamentais.

O dispositivo ora em comento prevé que a denuncia pela pratica do crime de
lavagem de capitais devera vir instruida com indicios suficientes da existéncia da

infracdo penal antecedente. Dispde, ainda, que os fatos previstos pela lei de
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lavagem s&o puniveis ainda que, com relagdo ao crime antecedente, o seu autor

seja desconhecido, isento de pena ou tenha a punibilidade extinta.

O instituto da interpretacdo conforme a CRFB, conforme Tatiana Poltosi
Dorneles®*:

(...) € uma das modernas formas de hermenéutica, que visa impedir a

retirada precoce do ordenamento juridico de normas

infraconstitucionais que se revelam, num primeiro momento,
incompativeis com o Texto Maior.

(..)

Por esta interpretacdo, o intérprete pode alargar ou restringir o
sentido da norma supostamente inconstitucional para adequa-la ao
ordenamento, evitando a decretacdo de nulidade e a consequente
exclusao do cenario juridico, configurando-se como uma técnica de
salvamento da norma.

Justifica-se a legitimidade desta forma de interpretacéo pela prépria
supremacia da Constituicdo, 0 que garante a seguranca juridica,
evitando a retirada da norma do ordenamento juridico, o que geraria
um vazio normativo.

Dessa forma, antes de se retirar um dispositivo legal do ordenamento juridico
dada a sua aparente inconstitucionalidade com o texto constitucional, procede-se a
uma releitura do dispositivo, fazendo-se uma nova interpretacdo, desta vez

compativel com os ditames constitucionais.

Salienta-se que néo se deve proceder a uma inovacao legislativa, eis que tal
comportamento seria uma usurpacao indevida do Poder Legislativo. Ao Aplicador da
lei cabe somente tentar adequar a interpretacdo da norma ao sistema constitucional
vigente; se isso for possivel, a lei permanece. Se nao for possivel essa adaptacao, a
norma resta apenas sua declaracéo de inconstitucionalidade e consequente retirada

do ordenamento.

O 81° do art. 2° da lei de lavagem de capitais € um exemplo de norma que
pode sofrer a intervencdo do instituto da interpretacdo conforme, preservando sua
manutencdo no ordenamento juridico e prezando-se, principalmente, pela soberania

da Constituicdo Federal.

® DORNELES. Tatiana Poltosi. O controle de constitucionalidade e a interpretagéo
conforme a Constituicao. Disponivel em <
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1528>.
Acesso em 23/04/2017.
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Dessa forma, o dispositivo em comento, quando diz que a denuncia (pelo
crime de lavagem de capitais) sera instruida com indicios suficientes da existéncia
da infracdo penal antecedente, deve ser interpretado de uma forma que a presuncao
de ndo- culpabilidade, direito fundamental trazido pelo constituinte originario, seja

respeitada.

Assim, tal indicio suficiente da existéncia da infragdo penal antecedente deve
ser vista como o transito em julgado da sentenca penal que reconheca a existéncia
do crime antecedente. Tal situacdo (do transito em julgado) € necesséaria por ser a

Unica forma de garantir que houve realmente a ocorréncia do crime antecedente.

Qualquer interpretacdo que divirja da supramencionada se consubstancia em
inconstitucionalidade, pois atribuiria a possibilidade de se oferecer denuncia com
base em um crime que ndo se tem certeza acerca da sua ocorréncia. Como dito, tal
forma de proceder é extremamente perigosa, pois ha o perigo real de prolacdo de
decisBes contraditorias: condenacdo por lavagem de capitais e absolvicdo pelo
suposto crime antecedente, criando-se o absurdo quadro de condenacdo por um

fato atipico, ou seja, lavagem de capitais licitos.
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Conclusao

Apés analise sobre a pratica de lavagem de capitais e a lei brasileira que a
tipifica criminalmente (9.613/98, alterada pela lei 12.683/12), conclui-se que, no
Brasil, ha uma tendéncia em se tentar reprimir de forma mais incisiva o crime em
comento, considerando todos os prejuizos que tal delito ocasiona ao mercado e ao
pais de maneira geral. No entanto, verifica-se também que essa persecucédo por
uma punicdo mais severa a lavagem de capitais veio acompanhada de diversos
problemas legislativos e jurisprudenciais, que incluem desvirtuamento da natureza
da lavagem (que € um crime acessorio) e inconstitucionalidades materiais na lei que

criminaliza a lavagem de capitais.

Dessa forma, hdo de ser adotadas medidas urgentes, para que se possa,
enfim, harmonizar uma persecucdo penal mais efetiva contra a lavagem de capitais
e a manutencdo dos direitos e garantias fundamentais conquistados ao longo da

histéria. Tais medidas sao:

1) Declaracdo de inconstitucionalidade do inciso Il do art. 2° da lei 9.613/98,
por inconstitucionalidade material, ao ndo exigir o processo e julgamento
das infracGes penais antecedentes a lavagem de capitais, 0 que viola o
principio da presuncao de ndo- culpabilidade;

2) A aplicacdo do instituto da interpretacdo conforme a CRFB quando da
interpretacdo do 81° do art. 2° da lei 9.613/98, para que se entenda que a
expressao ‘“indicios suficientes” da existéncia da infragcdo penal
antecedente se subsume ao transito em julgado desta;

3) Até a ocorréncia das providéncias supramencionadas, que os tribunais de
todo o pais passem a adotar o entendimento de que o crime de lavagem
de capitais € acesso6rio e, como tal, somente se caracteriza com a

definitiva confirmacéo da ocorréncia do crime antecedente.

Adotando-se tais providéncias, sera possivel trazer ao processo penal que
verse sobre lavagem de capitais a incidéncia plena e adequada dos ditames
constitucionais, tdo importantes no Estado Democratico de Direito existente

no Brasil.
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