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Sete

Sete

Sete vezes

Sete vezes amor

Amor para que nao se sinta a dor
Amor quando se sente a dor
Amor quando se respeita a dor
Amor quando se resiste a dor
Amor quando machuca a dor
Amor quando se finda a dor
Amor quando é sem fim a dor

A dor de viver nesse mundo sem cor
Sem cor ou acéo.

Sem coroagéo.

Sem coragéo.

Pelo autor, em 08 de maio de 2015.

Flamula de guerra e paz

A flamula da bandeira

Que balan¢co com afinco
Finco na terra, nobre e suja
Suja de paz e guerra.

Mesma terra essa, veja

Onde a crianga brinca e almeja
Fruto da fera e da bela, ferida
Que um dia seja mais e mais.

E assim possa aos seus iguais
Levar os frutos que a terra trés,
O orgulho da guerra vencida

E o0 gozo da nobre paz.

Pelo autor, em 05 de janeiro de 2015.



RESUMO: O presente trabalho de pesquisa, apresentado em forma de monografia,
visa a uma analise da origem histdrica, politica e criminal, observando os ditames
internacionais vigentes a época que levaram a criminalizacéo internacional do delito
de lavagem de capitais com a posterior edi¢cdo, no direito patrio, da Lei 9.613, de 3
de marcgo de 1998. Bem como, das suas seguintes alteracbes, dando mais destaque
a Ultima, que acabou com o rol de crimes antecedentes, levando o Brasil a terceira
geracao em matéria de repressao a lavagem de dinheiro. Por fim, a tese principal do
presente trabalho é mostrar o desvio do objetivo primordial da Lei 9.613, conforme
foi promulgada, a luz dos principios do direito penal e da criminologia.

Palavras-chave: internacionalizacdo do direito penal, lavagem de dinheiro,

criminalidade organizada, bis in idem



Abstract: This research work presented in monograph form, aims to review the
historical, political and criminal origin, watching the international dictates effect at the
time that led the international criminalization of Money laundering offense with further
editing of the parental right of Law 9.613 of March 3, 1998. As well, their following
amendments, giving more prominecence to the latter, which ended with the list of
predicate offenses, leading Brazil to the third generation in the suppression of Money
laundering. Finally, but not less, the main thesis consists in showing the deviation of
the primary objectives of Law 9613, as was enacted in the light of the principles of
criminal Law and criminology.

Keywords: internationalization of criminal Law, Money laundering, organized crime,

bis in idem



SOMMARIO: Questo lavoro di ricerca presentato in forma monografica, si propone di
esaminare l'origine storica, politio e criminale, osservando [I'effetto dettami
internazionali nel momento in cui h4 portato la criminalizzazione internazionale del
illecito di riciclaggio di denaro com ulteriori modifiche, il diritto dei genitori, della legge
9613 del 3 marzo 1998. Come pure, Le seguenti modifiche, dando magagior rilieva a
quest’ultima, che si € conclusa com |’ elenco dei reati, portando Il Brasile a terza
generazione nella repressione Del riciclaggio di denaro. Infine, La tesi principale di
guesto lavoro e quello di mostrare La deviazione dell’obiettivo primario della legge

9613, come é stato emanato All4 luce dei principi di diritto penale e criminologia.

Parole chiave: internazionalizzazione del diritto penale, riciclaggio di denaro, La

criminalita organizzata, bis in idem
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l. Introducéo

Cristiano Rodrigues, em seu livro “Temas controvertidos de Direito Penal”,
mais precisamente na sinopse feita para a obra, afirma que “o Direito Penal esta em

constante evolugdo”.!

Parece estranho iniciarmos um trabalho cientifico, fazendo alusdo a uma
“simples” sinopse, mas realmente, o objetivo neste momento é mantermos a
simplicidade e abordarmos a perfeicdo com que se encaixa tal frase no contexto do

gue se pretende abordar ao longo deste texto.

Evolugdo significa: “1- ato ou efeito de evoluir. 2-Progresso paulatino e
continuo a partir de um estado inferior ou simples para um superior, mais complexo

ou melhor.”?

O Direito Penal, no Brasil e no mundo, mudou muito desde que certas

condutas passaram a ser foco das politicas criminais internacionais.

Algumas dessas mudancas, certamente, alcaram ao lado mais positivo do
conceito de evolucédo, melhorando e facilitando o trabalho dos 6rgaos internacionais
de repressdo e a persecucdo a criminalidade ou estabelecendo parametros e

garantias minimas que deveriam ser respeitadas internacionalmente.

Podemos citar a criacdo do TPI®, o Pacto de Sdo José da Costa Rica*, a
Convencao contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou

Degradantes®, entre outras, como uma parcela dessa evolucdo positiva.

! RODRIGUES, Cristiano. Temas controvertidos de Direito Penal. / Cristiano Rodrigues, Rio de
Janeiro : Lumen Juris. 2009.

> MICHAELIS ONLINE. Dicionario de Portugués Online. Editora Melhoramentos. Disponivel no
endereco eletrdnico: michaelis.uol.com.br/moderno. Consulta em 27 de maio de 2015.

% TPI ou Tribunal Penal Internacional foi instituido pelo Estatuto de Roma, assinado em Roma em 17
de junho de 1998, ratificado pelo Brasil em 6 de junho de 2002.

* Também conhecido como Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, adotada e aberta a
assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José de
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 e ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992. Fonte:
sitio eletrbnico do Paldcio do Planalto da Presidéncia da Republica. Endereco:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em 27 de maio de 2015.
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Mas, ao mesmo tempo em que observarmos certas vertentes positivas de
evolucdo, sem duvida, contamos com seu aspecto negativo ao observarmos rumos
tomados pelo Direito Penal que o tornaram mais complexo, mas nédo melhor. Ousa-
se dizer que o tornaram pior, ao passo que nao resolveram um problema e criaram

Varios outros.

No presente trabalho, abordaremos um desses rumos negativos tomados
pela legislacdo penal internacional que se refletiu no ordenamento pétrio de diversos
paises, e no Brasil ndo foi diferente, quando se passou a tipificacdo de condutas
determinadas a incorporagdo ao sistema financeiro de bens e capital de origem

ilicita.® Apontando criticas e comentarios pertinentes ao tema.

Comecaremos por situar o leitor no que seria o conceito atual de Direito
Penal, sob o qual se desenvolveram os acontecimentos que levaram ao tratamento

penal atual das condutas em foco.

A tais condutas deu-se o nome de “lavagem de dinheiro”, em diversas
modalidades e formas que abordaremos ao longo do presente, quando falaremos no
primeiro capitulo sobre as tipificacfes penais existentes nas normativas nacionais no
momento da discutivel justificacdo na insuficiéncia dos crimes de receptacédo e
favorecimento em englobarem e preverem as condutas que se pretendia criminalizar
com a criagdo da lavagem de dinheiro, passando as vertentes e influéncias
historicas e de politicas criminais internacionais que levaram a nossa e diversas

outras legislacdes sobre lavagem de capitais a serem como séo.

Em seguida se fara uma andlise da resposta penal ao crime em si,
abordando aspectos pertinentes da conduta, com algumas de suas diversas
modalidades e aspectos, trazendo a tona problemas criados pela forma como que
foram instituidos tais crimes, principalmente, quanto a questdo do bem juridico a ser

tutelado.

® A Convencao foi adotada pela Resolucdo 39/46, da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1984 e ratificada pelo Brasil em 28 de setembro de 1989. Fonte: sitio eletrénico da
Procuradoria do Estado de Sao Paulo. Endereco:
www.pge.sp.gov.br/centrodeestydis/bibliotecavirtual/instrumentos/degrdant.htm. Acesso em 27 de
maio de 2015.

® CERVINI, Raul. Lei de Lavagem de capitais : comentarios & lei 9.613/98.../Raul Cervini, William
Terra de Oliveira, Luiz Flavio Gomes. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1998. (P4g 318)
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Posteriormente, apontaremos alternativas legislativas levantadas para
gue se mantivesse a criminalizacao da lavagem de dinheiro, mas sob as balizas de

um Direito Penal coerente e de garantias.
Fechando a pesquisa com uma breve conclusao do autor.

Vamos ao que interessa.
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Il. Breve conceituacao de Direito Penal na atualidade.

N&o seria prudente falar, muito menos criticar determinados fins dados ao
direito penal’, sem antes nos atrevermos a mergulhar nas mais variadas formas de
conceitua-lo.

Conceituar quer dizer “1 - formar conceito acerca de”, e por sua vez,
conceito significa: “1 — aquilo que o espirito concebe ou entende; ideia; nocdo. 2 —
expressdo sintética.”®, pela sua natureza subijetiva, é algo que nem de perto se vé
sob um consenso®, mas que na mesma proporcdo em que ha variados autores e
estudiosos sobre o tema, também existem diversas formas de se definir o que seria:
0 conceito de direito penal.

Ha autores que veem o direito penal como um enorme conjunto
normativo. Neste conjunto, estariam contidos os preceitos legais, como normas e
principios, cuja funcdo principal, para ROXIN, seria de regular os pressupostos e
consequéncias de determinada conduta em relagcdo a qual € cominada pena ou
medida de seguranca.’®

De forma semelhante, para Cezar Roberto Bittencourt, 0 conjunto juridico
formado pelo direito penal tem por objeto a determinacéo de infracbes de natureza
penal e suas sanc¢des correspondentes, ou seja, penas e medidas de seguranca.

Ja no entendimento de E. R. Zaffaroni, seria ramo do saber juridico que,
mediante interpretacdo das leis penais, propde aos juizes um sistema orientador de

decisdes que contém e reduzem o poder punitivo, para impulsionar o progresso do

" NUCCI alerta para a diferenciacdo que determinados autores fazem entre direito penal e direito
criminal. De forma que o segundo englobaria o primeiro, pois daria enfoque ao crime e suas
consequéncias juridicas, enquanto o outro seria voltado exclusivamente as puni¢des. Aponta também
gue no Brasil, j4 tivemos um Cddigo Criminal (1830) e, posteriormente, 0 mesmo texto legal dedicado
aos crimes e penas, denominado de Cddigo Penal (1890 e 1940), sendo, portanto, para ele, a
diferenciacdo, uma opcao exclusivamente terminolégica. (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
Direito Penal / Guilherme de Souza Nucci. — 10. Ed. Ver., atual. E amp. — Rio de Janeiro:Forense,
2014. Péag. 36)

® MICHAELIS ONLINE. Dicionario de Portugués Online. Editora Melhoramentos. Disponivel no
endereco eletrdnico: michaelis.uol.com.br/moderno. Consulta em 27 de maio de 2015.

° Visto a quantidade infindavel de autores, entre os quais aqui citamos 4, cada um com suas
respectivas defini¢des.

19 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general, v. 1. / Claus Roxin. — Espanha : Ed. Civitas, 2008.
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Estado Constitucional de Direito, ou seja, o direito penal teria como fungéo precipua,

a de orientar os juizes, no sentido de limitar o poder punitivo Estatal.™*

Nos mesmos moldes, entende Nucci, por ser o conjunto de normas
juridicas, voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo
infracOes penais e as sanc¢des correspondentes, bem como regras atinentes a sua

aplicagéo.

Apesar de Nucci também vislumbrar o direito penal como um “conjunto de
normas”, para ele e Zaffaroni, diferentemente dos dois primeiros autores citados, o
direito penal vai além de um conjunto logico-normativo cujo objetivo seja a
prescricdo de condutas e penas respectivas, mas, atua, principalmente, como meio
ou instrumento cujo objetivo final seja reduzir ou limitar o poder punitivo do Estado.

E sobre o desrespeito a essa limitag&o, indo da expans&o do direito penal,
a algo semelhante a um estado de excecao fundado e legitimado por uma “caga as

bruxas” moderna que se trata o presente trabalho.

' ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal — parte general, tom. I. / Eugenio Raul
Zaffaroni. — Argentina, 1988
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lll. Globalizacao e a necessidade da tutela penal internacional

bY

E frequente que se pense na iniciativa ao combate a criminalidade,
principalmente relacionada ao trafico de drogas, com a consequente mobilizacdo
entre os Estados para tanto, como o marco inicial da internacionalizagéo do direito
penal, mas ndo é tdo somente devido a esta criminalidade especifica, mas na sua
crescente e consequente influéncia nos ordenamentos penais locais, ligada também

a outras areas diversas do narcotrafico.

A globalizagéo, que nos leva a uma modernizagao social, se por um lado
cria novas perspectivas de negocios, viabiliza novos meios de producéo e influencia,
de forma direta e indireta, nas novas formas de organizacdo do mercado, também,
por todas essas consequéncias, leva ao surgimento de demandas e problemas
peculiares, que vém juntos como um “importante fator de producdo legislativa”?,
determinando a formacdo de politicas especificas, em diversas areas™, desde
bancéaria'* a criminal’®, com vistas & criacdo de um sistema normativo para controlar
e possivelmente, reduzir e/ou solucionar os problemas da criminalidade econémica e

organizada.

Ambas, vistas como um mal criado®® e enfrentado pela sociedade atual

globalizada sdo mencionadas cada vez mais na doutrina penal. Apesar de todos 0s

12 CERVINI, Raul. op. cit. pg. 313)

3 CERVINI aponta que em torno do tema “Marco Internacional na luta contra o Narcotrafico e delitos
conexos” se desenvolveram normativas em duas ordens paralelas: a primeira, no campo da
regulacdo criminal e a segunda, no campo da autorregulacdo corporativa. Traducao livre do Italiano:
£CERVINI, Raul. pg. 131)

*0O mesmo autor cita, afeto & génese na autorregulacdo bancaria, a Convencéo de Basilea de 1988.
gConvencic')n de Basilea de 1988) (pag. 131)

® Quanto & génese em matéria criminal, CERVINI ainda comenta sobre a inadequada tendéncia das
normas de autorregulacdo bancérias comec¢arem a incidir no ambito penal — tendéncia essa que é
abordada ao longo do presente trabalho - e que se torna clara a partir do momento da edicdo do
Regulamento Modelo CICAD-OEA, convénio entre EUA e Sui¢ca (&mbito bilateral) e as modificagcbes
correlativas no codigo penal Suico.

'® O rapido crescimento na economia global tornou as transacées internacionais um meio cada vez
mais atraente de mover fundos ilicitos através de transacgdes financeiras associadas ao comércio de
bens e servigos. Traduzido livremente do inglés. Documento consultado através do sitio eletrénico da
FATF. Trade-based Money laundering typologies. Last updated: 10 Jun. 2013. Published at
http://www.fatf-gafi.org/documents/documents/trade-basedmoneylaunderingtypologies.html. Acessado
em 27 de abril de 2015.



15

olhos estarem voltados para tais, ainda nao se verificou, satisfatoriamente, uma

definicdo predominantemente aceita para tais formas de criminalidade.

Quanto aos crimes econdmicos, focando nos bens juridicos tutelados,
afirma-se afetarem, a primeira vista, interesses econdmicos®’ do Estado™® e do
particular'®, e, subsidiariamente, a administracdo publica?®. Outros partem da ideia
de que o bom funcionamento do sistema econ6mico decorre da confianga, e, citando
CASTELLAR, nos novos crimes econbmicos e corporativos, “ha um abuso de

»21

confianga™" que colocaria em risco todo um sistema econoémico.

Quanto a criminalidade organizada, no Brasil, por exemplo, seguindo as
tendéncias internacionais®, foi editada a Lei 9.034 de 1995 que, versava sobre
“‘meios de prevencgao e repressao de agdes praticadas por organizag¢des criminosas”,
sem ao menos estipular uma definicdo acerca do que seria a tal “organizagao
criminosa”, inicialmente equiparando-a a definicdo de quadrilha ou bando®, tamanha
a pressa e urgéncia que se via na persecucao das condutas praticadas por aquelas

“organizagoes”.

" LUIS REGIS PRADO considera como bem juridico tutelado, nos crimes contra a ordem econdmica,
a livre concorréncia e a livre iniciativa, basilares para o saudavel funcionamento do mercado e do
sistema econdmico bem como, direitos constitucionalmente garantidos. (PRADO, Luis Regis. Direito
Penal Econbmico : ordem econdmica, relagbes de consumo, sistema financeiro, ordem tributéaria,
sistema previdenciario, lavagem de capitais, crime organizado / Luis Regis Prado. — 4. ed. ver., atual.
e ampl. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. ) (Cf. PRADO, Luis Regis. op. cit. Pag. 46)
18 Ja nos crimes contra o sistema financeiro, ainda com LUIS REGIS PRADO, tutela-se o regular
funcionamento do sistema financeiro, de cunho supraindividual. (Cf. PRADO, Luis Regis. op. cit. Pag.
222)
% Ligados aos interesses do particular de forma mais direta do que os crimes anteriores, os crimes
contra as relagbes de consumo, ainda na esteira de LUIS REGIS PRADO, visa-se proteger 0s
interesses econémicos e sociais do consumidor, na forma do art. 7°, incisos | a IX e 8Unico, portanto,
de forma indireta, atingir-se-ia a vida, a saude, o patriménio e o mercado. (Cf. PRADO, Luis Regis.
op. cit. Pag.138)
?® Quanto ao administrador publico, podemos citar os crimes contra a ordem tributaria, que na vis&o
de LUIS REGIS PRADO, tutelaria o Erario (patrimdnio fazendario), chegando a ultrapassar o ambito
do administrador, pois, considerar-se-ia, para efeitos da sua tutela penal, ndo apenas no sentido
E)latrimonial, mas adquirindo um carater supraindividual, por se tratar de patriménio publico.
CASTELLAR, Joao Carlos. Insider Trading e 0s novos crimes corporativos. / Jodo Carlos Castellar.
— Rio de Janeiro : Editora Lumen Juris, 2008.
*2 para AMBOS, trata-se da aproximacdo do Direito Penal Supranacional de um Direito Penal
Internacional e, apesar desta influéncia ser marcante no direito penal nacional, este ndo se deveria
deixar regrar pela politica internacional ou a somente um determinado pensamento legal. (cf.
AMBOS, Kai. op. cit. pg. 16)
23 A Lei 9.034, de 3 de maio de 1995, nao define, expressamente, o termo “organizagdo criminosa”,
pelo contrario, se reservando a apenas, em seu artigo 1° que expde o objetivo do dispositivo legal,
expor que “define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que versarem sobre crime
resultante de agdes de quadrilha ou bando”.
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Em virtude de tal lacuna, costumava-se utilizar a definicdo®* dada pela
Convencdo das NacBes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional?®,
constante de seu art. 2, ‘a’ que definia por “grupo criminoso organizado” o “grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infracdes graves ou
enunciadas na presente Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou

indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material”

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de HC 96.007/SP?,
decidiu que a utilizacdo da definicdo dada pela Convencdo de Palermo violaria o
principio da legalidade?’, ante a inexisténcia de lei em sentido formal e material

definindo o que deve ser entendido como organizacdo criminosa.

Assim, de acordo com o Supremo Tribunal Federal a conduta de
"organizacao criminosa" seria atipica, uma vez que nao existiria a expressa previsao

legal de tal delito na legislacdo penal brasileira.

Em vista de tal fato, em 24 de julho de 2012 foi publicada a lei 12.694%,
gue, em atendimento ao principio da legalidade, e inspirada na Convencao de
Palermo, conceituou “organizagao criminosa” no caput de seu art. 2° de forma que
para efeitos da lei, se consideraria organizacao criminosa a associacdo, de 3 (trés)
ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem
de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou

superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

* De acordo com o artigo 2-a da referida convengdo, “grupo criminoso organizado” é aquele

estruturado em trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
propésito de cometer uma ou mais infragbes graves, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

?® Também chamada de Convencéo de Palermo, foi adotada em Nova York, em 15 de novembro de
2000 e incorporada no ordenamento pétrio através do decreto n° 5.015, de 12 de mar¢o de 2004.

?® O HC 96.007/SP foi impetrado por membros da Igreja Renascer em Cristo, acusados pela pratica
do delito tipificado no art. 1°, inciso VII, da lei 9.613/98 (lavagem de dinheiro), estelionato e fraude
através de organizacao criminosa.

2" O principio da legalidade, para NUCCI, atua como fixador do contetido criminalizador das normas
penais, que somente poderiam ser criadas através de leis em sentido estrito (Lex stricta), emanada
pelo Poder Legislativo, respeitando-se, por 6bvio, os procedimentos exigidos e prescritos na
Constituicao para a criacao e edi¢céo de leis penais.

8 A Lei 12.694 de 24 de julho de 2012 dispde sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro
grau de jurisdicdo de crimes praticados por organiza¢gdes criminosas.
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Até que, em 2013, com o advento da lei 12.850, de 2 de agosto, que
revogou expressamente a Lei 9.034/95%°, e apesar de n&do revogar expressamente o
art. 2° da Lei 12.694, tratava-se de lei posterior, que revogaria lei anterior regulando
matéria idéntica, de acordo com a hermenéutica juridica (também pelo fato de que
tanto em seu predmbulo quanto em seu art. 1° prescreve-se que “esta lei define
organizagao criminosa”), modificou-se, no nosso ordenamento patrio, a entdo
definicdo do que seria “organizagdo criminosa”, conforme o paragrafo 1° de seu
artigo 1°, aumentando a quantidade de integrantes necessarios para sua
configuragéo de 3 (trés) para 4 (quatro), e substituindo o termo “crime” por “infragbes
penais” ou seja, grupos que cometessem contravengdes passariam a se enquadrar

no conceito.

Percebe-se que essa criminalidade crescente que toma proporcdes
transnacionais acaba por incentivar a utilizacdo do que MIGUEL BAJO chama de
“direito penal expansivo”, com a tendéncia de criar delitos de perigo abstrato e
tutelar bens juridicos “indiferenciados”, que como vimos, acaba por gerar normas

inaplicaveis por falta de elementos essenciais.*

O que se pode notar também, quanto a maioria dos crimes que se visava
combater com a criminalizacdo da lavagem de dinheiro, tanto realizados por
organizacfes criminosas e/ou sob a rubrica do direito penal econémico, € que
parecem dividir caracteristicas em comum: (i) a participacdo frequente de pessoas
juridicas, o que torna dificil a determinacdo da autoria e levam a complexas
discussdes sobre o dominio do fato® e ao cabimento e extensdo da
responsabilidade da pessoa juridica em ambito penal; (ii)) complexidade das
condutas delitivas, por envolverem diversas formas de dar aparéncias licitas a

objetivos ilicitos e, por fim; (iii) a consequente duracdo excessiva dos processos.*

2 A Lei 9.034 de 3 de maio de 1995 versava sobre a utilizacdo de meios operacionais para a
E)Oreven(;éo e repressado de acgdes praticadas por oganiza¢des criminosas.

BACIGALUPO, Silvina; FERNANDEZ; BAJO, Miguel. Politica criminal y blanqueo de capitales. /
Silvina Bacigalupo, Miguel Bajo, Julio Diaz-Maroto y Villarejo, Carlos Gomez-Jara Diez, Pablo Guérez
Tricarico, Fernando Molina Fernandez, Mercedes Pérez Manzano, Gustavo Fabian Trovato. — Madrid,
Barcelona y Buenos Aires : Marcial Pons, 2009. (pag 14)

L A teoria do dominio do fato foi criada por Hans Welzel em 1939, e desenvolvida pelo renomado
jurista criminal Claus Roxin, em sua obra Téaterschaft und Tatherrschaft de 1963.

% A exemplo, a acdo penal 470, vulgo caso Mensaldo, julgada pelo STF (Supremo Tribunal Federal)
gue envolvia acusados de participagdo em esquema bilionario de compra de votos, e que culminou
em condenacdes por diversos crimes como: formacdo de quadrilha, corrupgdo ativa, peculato,
lavagem de dinheiro e evaséo de divisas, num acérdao de 8.405 paginas. O julgamento da AP 470 foi
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a. A (aparente) insuficiéncia dos tipos penais de receptacéo e

favorecimento

As condutas definidas como lavagem de dinheiro sdo bastante
semelhantes quando comparadas aos delitos de receptacdo e favorecimento,
principalmente quando temos em mente que a necessidade de se impedir a fruigdo
de ganhos auferidos mediante condutas criminosas deu azo a criagdo de todos

esses tipos penais em questdo, o que justifica a presente analise.*

A receptagdo prevalece como género, e divide-se em duas espécies:
receptacao pessoal, que se deu o nome de favorecimento, e a receptacéo real, ou

seja, a receptacao propriamente dita.

Os atuais delitos de receptacédo e favorecimento sdo muito proximos ao
gue se tem por lavagem de dinheiro, de forma que alguns doutrinadores criticam até
mesmo o fato de ter-se criado o crime de lavagem de dinheiro afirmando que os
outros dois cobririam suficientemente bem a conduta que se tipifica no crime de
lavagem, vez que se observando tal como previsto pela Convencédo de Viena de

19880, vé-se a mesma estrutura daqueles tipos penais.**

Na legislacdo brasileira e em numerosas outras, a conduta, como
tipificada, de receptacao, refere-se a qualquer “coisa” que seja produto de crime e

em nosso ordenamento patrio, encontra-se no Capitulo VII, Titulo Il — crimes contra

0 mais longo da histéria do Supremo Tribunal Federal (STF). Foram necesséarias 53 sessfes
plenérias para julgar o processo contra 38 réus. Quando comecou a ser julgada, a agdo contava com
234 volumes e 495 apensos, que perfaziam um total de 50.199 péaginas. Dos 38 réus, 25 foram
condenados e 12 foram absolvidos. Texto obtido em consulta ao sitio eletrénico do STF:
http://mww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236494. Acesso em 27 de abril de
2015

* Fato que levou CERVINI a afirmar que, quanto aos delitos de lavagem de capitais, dividindo-os no
que ele classifica de lavagem em “sentido estrito” e em “sentido amplo”, ambas, em verdade, seriam
formas especiais de “encubrimiento”, equivalente na legislagéo brasileira ao crime de favorecimento
(previsto nos arts. 348 (modalidade pessoal) e 349 (modalidade real) do nosso Cdédigo Penal).
gCERVINI, RAUL. op. cit. pg. 134)

* Assim entendem: CERVINI, Rall;OLIVEIRAWiliam Terra de; GOMES, Luis Flavio. Lei de
Lavagem de Capitais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 134-135; BACIGALUPO,
Silvina; FERNANDEZ; BAJO, Miguel. Politica criminal y blanqueo de capitales. / Silvina Bacigalupo,
Miguel Bajo, Julio Diaz-Maroto y Villarejo, Carlos Gémez-Jara Diez, Pablo Guérez Tricarico,
Fernando Molina Fernandez, Mercedes Pérez Manzano, Gustavo Fabian Trovato. — Madrid,
Barcelona y Buenos Aires : Marcial Pons, 2009. (pag 12)
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0 patrimbnio, sendo punido o agente ao “adquirir, receber, transportar, conduzir ou

ocultar” — na sua forma simples — com um a quatro anos de reclus&o e multa.*

Jé o favorecimento, esta tipificado em nosso ordenamento, no Capitulo I,
Titulo Il — crimes praticados contra a administracao da justica, e na sua modalidade
pessoal, refere-se ao auxilio direto ao agente do crime anterior para este furtar-se da
atuacao de autoridade, com a exigéncia de que a tal crime se comine pena de
reclusdo; e na sua modalidade real, refere-se ao auxilio ao agente, fora dos casos
de co-autoria e receptagao, para “tornar seguro o proveito do crime”, com penas

bem mais brandas que a receptacdo — detencdo de um a seis meses e multa.*

A doutrina afirma que os tipos penais de receptacao e favorecimento se
aproximam, em demasia, da lavagem de dinheiro®, isto se d& porque, compartilham
do objetivo central dela que é impedir a utilizacdo e fruicdo por criminosos dos
produtos e ganhos adquiridos de forma ilicita, seja distanciando o bem obtido de
forma ilicita de seu legitimo dono - por isso recaindo-se numa classificacado de crime
patrimonial (receptacéo) - ou auxiliando o agente do delito a evadir-se da aplicacao
da lei (favorecimento pessoal) e por fim, tornando “seguro” o proveito do crime
(favorecimento real) - por isso, ambas modalidades classificadas como crimes
contrarios a administracdo da justica - condutas essas que parecem ser

(re)incriminadas com a criacao da lavagem de dinheiro.

Assim como a lavagem de dinheiro apenas requer um crime antecedente
cujo produto possa ser “lavado”, sendo um crime autdénomo®, o delito prévio exigido
pela receptacéo pode atingir qualquer bem juridico, desde que gere frutos valoraveis

economicamente e a persecucdo penal de ambos independe do delito anterior.*

% Art. 180, caput do Cédigo Penal Brasileiro. Vé-se conforme a disposicdo do tipo penal, a
necessidade do elemento subjetivo (dolo) quando se exige o conhecimento prévio da origem da
“coisa”. (cf. NUCCI, op. cit. pg. 708). Art. 301 do Codigo Penal Espanhol, onde se refere a “bens” e
comina-se a pena de 6 meses a 6 anos e multa de até o triplo do valor dos bens receptados.

% Arts. 348, 349 e 349-A do Cédigo Penal Brasileiro. Equivalente também ao art. 301 do Cédigo
Penal Espanhol, cominando-se a mesma pena prevista para a receptagdo, qual seja, de 6 meses a 6
anos.

¥ BACIGALUPO, Silvina; FERNANDEZ; BAJO, Miguel. Politica criminal y blanqueo de capitales. /
Silvina Bacigalupo, Miguel Bajo Fernandez, Julio Diaz-Maroto y Villarejo, Carlos Gémez-Jara Diez,
Pablo Guérez Tricarico, Fernando Molina Fernandez, Mercedes Pérez Manzano, Gustavo Fabian
Trovato. — Madrid, Barcelona y Buenos Aires : Marcial Pons, 2009. (pag 12)

% CERVINI, Radl;OLIVEIRA William Terra de; GOMES, Luis Flavio. Lei de Lavagem de Capitais. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 356.

% Art. 180, §4° do Cédigo Penal Brasileiro (quanto a receptacdo) e Art. 29, inciso Il da Lei 9613/98
(quanto a lavagem de capitais)
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Ainda, ambas sado realizadas mediante ac¢fes, isoladamente, licitas, mas que se
tornam ilicitas devido a origem dos bens sobre os quais se operam.

De qualquer modo, a receptacdo, a lavagem de dinheiro e o
favorecimento dependem de um crime cometido anteriormente. Por isso sdo vastas

as discussoes acerca da forma como a punicdo se daria em cada caso.

Num primeiro exemplo, 0 autor do crime antecedente sendo o receptador,
a doutrina é firme no sentido de ndo se poder puni-lo neste caso. Na Espanha, a
titulo de exemplo, as condutas de receptacdo e favorecimento (em ambas as
modalidades), sdo consideradas formas de participacdo pés-delitiva, com status de
crimes autbnomo, e por iSso, NAo se pune por receptacdo ou favorecimento o autor

do crime prévio.*

De forma semelhante, apresenta-se para BACIGALUPO, de forma
vacilante®, a jurisprudéncia espanhola acerca da impossibilidade em se punir por

lavagem de dinheiro o agente que tenha participado do delito anterior.*?

Impende destacar um fator consideravel na cominacdo da pena para
favorecimento pessoal, residindo no grau de reprovabilidade dado ao crime
antecedente que, de acordo com o 81° do art. 348, no caso do crime antecedente
ser punivel com pena que nao seja de reclusdo, a sancdo determinada no caput cai
pela metade, passando a ser de quinze dias a 3 meses.*® E mais interessante ainda,
caso o0 agente favorecido, nos termos do 82° seja ascendente, descendente,
cbnjuge ou irméo, fica isento de pena. Cré-se que por inexigibilidade de conduta

diversa.

A proximidade quase intima entre a tipificacdo das condutas de

receptacéo e do favorecimento real e pessoal observa-se ao analisarmos a defini¢cao

0 Exclui-se dos sujeitos passivos os participes, co-autores e autores do crime anterior. (cf. NUCCI,
op. cit. pg. 707 ) Cf. também BAJO, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales, cit. p. 14-
15.

*! Contrariamente ao entendimento do n&o auto-encobrimento, delineando-se no sentido do concurso
real de delitos para o autor de ambos os delitos de encobrimento e de lavagem de capitais, as SSTS
de 28 de julho de 2001, 19 de dezembro de 2003 e 21 de dezembro de 2005.

2 para tanto, cita os Acordos do Pleno em Jurisprudéncia da SSTS — Sala Segunda Del Tribunal
Supremo, de acordo com esse entendimento: as SSTS de 23 de maio de 1997, 18 de setembro de
2001, 19 de fevereiro de 2002, 17 de junho de 2005. E em relagdo direta a quando o delito prévio é
de narcotréfico, as SSTS de 10 de janeiro de 2000, 18 de setembro de 2000, 28 de julho de 2001 e
28 de setembro de 2001.

3 Cf. Codigo Penal, art. 348, §1°.
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das condutas que passariam a compor o tipo penal de lavagem de dinheiro, de
acordo com o art. 3° da Convencéo de Viena de 1988.

Traz-se a tona os seguintes trechos dos textos integrantes das obrigacfes
assumidas quanto a criminalizagdo da lavagem de dinheiro: “a conversdo ou a
transferéncia de bens, com conhecimento de que tais bens sdo procedentes de
algum ou alguns dos delitos [..] com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita
dos bens [..] ou de ajudar a qualquer pessoa que participe na préatica do delito ou

delitos [..] fugir das consequéncias juridicas de seus atos™*

, € Nao para por ai, ndo
muito longe, no item seguinte, temos: “a ocultagdo ou encobrimento [..] sabendo que
procedem de algum ou alguns dos delitos [..] ou de de participacdo no delito ou
delitos”.* E mais, “a aquisi¢do [..] de bens [..] tendo conhecimento [..] de que tais
bens procedem de algum ou alguns dos delitos [..] ou de participacdo no delito ou
delitos”.*® Da mera leitura de tais dispositivos percebe-se que as condutas as quais
pretendia-se incriminar, como previstas na Convencao de Viena de 1988, ja eram,
h& muito, abrangidas pelo ordenamento patrio da maioria esmagadora dos paises

signatéarios.*’

Aproximam-se demais as condutas definidas como lavagem de capitais
nas normativas nacionais dos paises signatarios e instrumentos internacionais e as
ja definidas como receptacdo e favorecimento. Nao diferente € o caso da lei
brasileira, sobre a qual trataremos mais profundamente em topico préprio, mas que,
no art. 1° da Lei 9.613/98, quando descreve as modalidades de lavagem, tangencia
as tipologias de receptacdo e favorecimento real, ja mencionadas, verificando-se
também, em seu corpo normativo, profundas semelhancas com o favorecimento
pessoal, quando, as condutas de encobrimento e ocultacdo de bens se fizessem

para terceiros.*®

A criacdo deste delito especifico de lavagem de capitais representa para
MIGUEL FERNANDEZ, a tendéncia expansiva do direito penal, caracterizada pela

criacdo de crimes de perigo abstrato e pela protecédo a bens juridicos indistinguiveis,

* Trechos do Art. 3°, inciso ‘b’, item ' da Convencgao de Viena de 1988.

%> Trechos do Art. 3°, inciso ‘b’, item ‘i’ da Convencao de Viena de 1988.

8 Trechos do Art. 3°, inciso ‘c’, item ' da Convencgao de Viena de 1988.

*" CERVINI, Raul;OLIVEIRA William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 137.
8 BAJO, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales, cit. p. 14-15.
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caracteristicas essas verificadas, conforme restou demonstrado, na tipificacdo do

crime de lavagem de capitais.*

Assim, ndo espanta o fato de que diversos paises consideraram renunciar
a criacdo de um tipo penal especifico de lavagem de dinheiro, como afirma AMBOS,
pois partiram do entendimento de que ja existiam, em seus respectivos
ordenamentos, normas penais que abarcavam, suficientemente, as praticas de

lavagem de dinheiro.>

b. A politica criminal acerca da lavagem de dinheiro e a consequente
internacionalizacdo do direito penal

N&o se pretende analisar aqui exaustivamente tudo que deu origem ou
gue tornou uma conduta que até tempos atras ndo chamava qualquer atencéo, no
foco das atencbes de toda uma comunidade internacional quando o assunto era
“‘combate a criminalidade organizada” e ao narcotrafico, mas como ela influenciou na
internacionalizacdo do direito penal®.

Quando se traz a tona tal conceito, surge o igualmente difuso conceito de
globalizacdo®, neste contexto, para AMBOS, deve-se assinalar que a
internacionalizacdo do crime de lavagem de dinheiro levou a consequente
supranacionalizacéo do direito penal nacional que passou a se manifestar através de
um Direito Penal Internacional, principalmente porque o0 interesse nessa luta

ultrapassa qualquer nacionalidade®?.

Com essa maior e maior atencédo dos Estados a criminalidade organizada

voltada ao trafico de drogas e, enfrentando um fracasso mundial na sua represséo

*9 BAJO, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales, cit. p. 14.

*% Notadamente, Dinamarca, Finlandia e Paises Baixos. Cf. AMBOS, Kai. op. cit. p. 23.

> NUNO BRANDAO atenta ao fato de que “sempre houve criminalidade econdomica” e “sempre se
procurou dar aparéncia legal” aos produtos ilicitos decorrentes dela, mas destaca que nunca antes
tais atividades assumiram propor¢des tao elevadas e reuniu tantos interesses num objetivo comum.

2 para NUNO BRANDAO, o branqueamento de capitais surgiu como um “lado negro” do processo de
globalizacéo, da liberalizacdo das trocas em ambito internacional e dos movimentos de capitais.
gBRANDAO, Nuno. op. cit. pag. 16)

® AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal / Kai Ambos : traducéo, notas e comentarios sob
a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. — Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Ed.,
2007. (pag 15)
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direta, foi-se em busca de outros modos de acabar com essa conduta criminosa e

nociva para a sociedade.

Verificou-se que a criminalidade organizada voltada a esta pratica
especifica de delito, qual seja, o narcotrafico, constituia o que se podia chamar,
praticamente, de um sistema econdémico paralelo, virtualmente impossivel de
identificar por completo® e que, assim que ocorresse sua “participacdo” no mercado

licito, poderia causar inestimaveis prejuizos.

Dificuldade esta somada a ja apontada indefinicdo na conceituacao e
delimitacdo da dita criminalidade organizada, que sO veio a surgir, anos e anos
depois™, e que, até hoje, ndo possui definicéo doutrinaria pacifica.

Soma-se a tal dificuldade, o complexo e provavel aparato de corrupcao
necessario que surgiria para que se garantisse a manutencao de tais atividades
ilicitas e a “vista grossa” de entidades de prevencao e controle, para que a prépria

organizacao e seus membros passassem despercebidos.

Devido a este alto “custo social”, consequéncia das atividades da
criminalidade organizada, surgiu a ideia politico-criminal de combaté-la num ambito
gue ultrapassasse suas atividades ilicitas principais, mas também através da

persecucdo dos seus meios de autossustento e financiamento®.

Nesse contexto, surgiu 0 chamado primeiro movimento com o objetivo de

que fosse criminalizada a conduta da legitimac&o de ativos®’.

> A UNODC e 0 GAFI, ainda em 2012, adotavam os célculos do Fundo Monetario Internacional, que
calculava a estimativa da quantidade de dinheiro lavado no mundo em um ano, girando em torno de 2
a 5 % do PIB Global, cerca de US$800 bilhdes a US$2 trilhBes de ddlares. Imagine esse numero
atualmente. UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Money-Laundering and
Globalization. Disponivel no sitio eletrbnico da UNODC, através do endereco:
http://imww.unodc.org/unodc/en/money-laundering/globalization.html. Acesso em 27 de abril de 2015.
%> Com o advento da Lei 12.694 de 24 de julho de 2012 em seu artigo 2°, e posteriormente, da Lei
12.850, de 2 de agosto de 2015, em seu artigo 1°, §1°.

°® CERVINI, Radl;OLIVEIRA William Terra de; GOMES, Luis Flavio. Lei de Lavagem de Capitais. S&o0
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 23-24.

> MIGUEL BAJO defende que se ganharia maior clareza ao denominarmos a “dita figura delitiva” sob
a alcunha de “legitimagao de ativos”, apesar de apontar que ndo se resolveria o paradoxo de se
descrever um delito sob a forma de um comportamento. Tradugao livre do italiano. BACIGALUPO,
Silvina; FERNANDEZ; BAJO, Miguel. Politica criminal y blanqueo de capitales. / Silvina Bacigalupo,
Miguel Bajo, Julio Diaz-Maroto y Villarejo, Carlos Gémez-Jara Diez, Pablo Guérez Tricarico,
Fernando Molina Fernandez, Mercedes Pérez Manzano, Gustavo Fabian Trovato. — Madrid,
Barcelona y Buenos Aires : Marcial Pons, 2009. (pag 13)



24

A doutrina internacional é praticamente® unissona® no sentido de que a

Convencdo de Viena® foi o “corpo normativo” ®

mais importante no inicio do
combate & lavagem de dinheiro®, podendo-se destacar de seu preambulo a
afirmacdo que a ligacdo ténue entre o trafico de entorpecentes e outros crimes
comumente realizados pelas organizagbes criminosas corrompe a economia formal
dos Estados, ameagando sua soberania, de forma que esta € uma das principais
razdes que justificam a necessidade de se impedir que 0s narcotraficantes
desfrutassem de seus produtos ilicitos, e que, consequentemente, acabaria com
qgualquer atrativo a esta conduta, constituindo-se a preocupacao principal da

Convencéo.

A parte normativa da Convencédo se divide em 32 artigos (aléem dos
dispositivos finais sem carater substantivo, de acordo com CERVINI) e dos quais,

apenas os dois primeiros interessam para 0 presente estudo, mas a titulo de

*®Unica divergéncia encontrada dentre a bibliografia apresentada, foi levantada por KEITH OLIVER,
em livro publicado em 2006, afirmando que o Reino Unido ja possuia “uma certa forma de legislagao”
acerca de lavagem de dinheiro ha quase 20 anos, ou seja, desde 1986. Para isso, KEITH, faz
referéncia ao “Drug Trafficking Offences Act 1986 (resolvi manter o nome original, sem tradugéo,
para preservar melhor o dado colhido e apresentado, em caso de posterior necessidade de pesquisa
ou consulta), afirmando que este Ato continha as primeiras ofensas, prevendo a lavagem de capitais
em relacdo ao tréfico de entorpecentes. Tal Ato foi posteriormente extendido para cobrir os delitos
ligados ao terrorismo, em atencéo ao “Prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act 1989. (Cf.
OLIVER, KEITH. Parte I, Artigos 13 : Money laundering in United Kingdom no liviro MACHADO, Maira
Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacdo) — Lavagem de dinheiro e Recuperacdo de
ativos: Brasil, Nigéria, Reino Unido e Suica — S&o Paulo : Quartier Latin do Brasil, 2006. — Pag 17)

> AMBOS afirma que “os instrumentos europeus posteriores” — a Convencéo do Conselho da Europa
(Europarat) de 1990, assim como as Diretrizes Europeias de 1991, 2001 e 2005 — “resultam,
literalmente, da Convenc¢éo de Viena sobre Drogas de 1988 (WK), a qual, nas suas palavras, pode
ser chamada como a “convencao mae” do Direito Penal Internacional. (Cf. AMBOS, Kai. op. cit. pag.
16)

® 'MIGUEL BAJO, apesar da critica que faz ao “desatinado” delito de lavagem, cujo ponto
ressaltaremos adiante neste trabalho, ao se referir as “organizaciones internacionales” que vinham
impulsionando tal delito e suas modificagées, “com el nuevo pretexto de La lucha contra la
criminalidad organizada”, faz referéncia, fundamentalmente a “Convencién de Naciones Unidas
contra El Trafico de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, de 20 de diciembre de 1988”,
(ressaltando que foi ratificada pela Espanha, através do Instrumento de 30 de julho de 1990) e a
Diretiva 91/308/CEE, na nota de rodapé n°l, citando BASSIONI/GUALTIERI, em <<Mecanismos
internacionales de control de las ganacias procedentes de actividades ilicitas>>, PP. 53 y SS.
Extensamente, BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, pp. 107 ss. DIAZ-MAROTO
Y VILLAREJO, EIl blanqueo de capitales em El Derecho Espafiol, pp. 2 y ss.

®' Nas palavras de CERVINI, deve-se reconhecer que “los mas importantes aportes a la regulacion
multilateral de caracter sustantivo relativa ao tema del lavado de dinero proviene de la Convencion de
Viena de 1988” e do Regulamento Modelo sobre Delitos de Lavagem relacionados com o trafico ilicito
de drogas, elaborado pela CICAD-OEA em 1992.

%2 Utiliza-se aqui o termo “corpo normativo”, pois apesar da Recomendagdo R(80)10, que
abordaremos melhor no tépico sobre as Diretivas Europeias, ser um documento oficial que tratou de
combate e prevengdo a lavagem de dinheiro, ndo passou de um estudo — apesar de muito
importante- encomendado pelo Comité do Conselho da Europa sobre Problemas decorrentes de
Crimes®, ndo possuia caracteristicas normativas.
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curiosidade e, principalmente, para se mostrar os principais focos da Convencao,

reproduzimos até o tépico VII.

7.12 e art.

Se agrupam da seguinte maneira®:

I) Definicdes e alcance da Convencéo (arts. 1 e 2);
II) Delitos e sancdes (art. 3);
[II) Normas sobre Competéncia ou Jurisdicdo Nacional (art. 4);
V) Normas sobre confisco (art. 5);
V) Normas de Cooperacao Internacional:

a. Extradicao (art. 6);

b.  Assisténcia Juridica Reciproca (art. 7);

c. Remicao de atuacdes penais (art. 8);

d. Outras formas de cooperacéo e capacitacao (art. 9);

e. Cooperagao internacional e assisténcia aos Estados de
transito (art. 10);

f. Entrega vigiada (art. 11);
VI) Normas relacionadas com segredo bancério (arts 5.2,5.2, 5.9,
15.b);
VII) Medidas:

a. Para erradicar o cultivo ilicito de plantas e eliminar a
demanda ilicita (art. 14);

b. A respeito dos transportes comerciais (art. 15);

c. Sobre documentos comerciais e etiquetas das
exportacoes ilicitas (art. 16);

d. Sobre o trafico maritimo (art. 17);

e. Sobre zonas e portos livres (art. 18);

f. Sobre utilizacédo de servicos postais (art. 19);

Nesse sentido, no art. 3° sobre delitos e sancdes, a Convencdao, além dos

delitos classicos sobre trafico de narcoticos e delitos conexos dispostos no inciso a e

seus itens, fixou as bases para a criacdo de novos tipos penais nos ordenamentos

patrios de

cada Estado signatario, quais sejam, os delitos de lavagem de capitais e

3 CERVINI,

Raul; OLIVEIRA William Terra de; GOMES, Luis Flavio. Lei de Lavagem de Capitais. Sao

Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 133. (traducéo livre do espanhol)
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ocultacdo e encobrimento de bens, entre outros constantes do inciso b e seus
itens.®* Além disso, descreve circunstancias a serem consideradas para a
constatacdo e afericdo do dolo do agente e suas agravantes.®® E mais, sugere-se
um maior rigor na possibilidade de concesséao de liberdade, ao longo do processo de
investigagdo e da acdo penal, e também na verificacdo dos prazos prescricionais,

sempre com vistas a gravidade dos crimes antecedentes®

Acerca da parte afeta a figura da nova criminalizacédo, aponta CERVINI
que do ponto de vista dogmatico, o crime a que passaria a se chamar de “lavagem
de ativos”, na forma como estruturado pela Convengéao, e conforme ja fora abordado
anteriormente neste trabalho, tinha a estrutura do “antigo” delito de favorecimento,

previsto em diversos ordenamentos da regi&o europeia.®’

O que importa é que, partindo da adocdo dessa Convencao de Viena de
1988, todos os paises que se tornaram signatarios, firmaram o compromisso de
tornar crime em seus respectivos ordenamentos patrios, a lavagem de dinheiro que
fosse proveniente do narcotrafico e/ou de qualquer crime que com ele guardasse
relacdo. Porém, considerando que era muito amplas e possivelmente vagas as
definicbes sugeridas e inseridas no contexto da Convencao, fora a existéncia de
tipificacbes penais anteriores, jA voltadas a reprimir que agentes criminosos
mantivessem livremente e utilizassem de produtos oriundos de suas condutas,
conforme visto no tépico anterior, sob um ponto de vista minimamente garantista, um
dos poucos, sendo o Unico ponto digno de elogios acerca da criminalizacdo da
lavagem, em relacdo a Convencéo, era a existéncia de um rol especifico de crimes
antecedentes composto por condutas relativamente bem balizadas afetas ao trafico

de drogas.

Consequéncia disso, e do que se pbde ver do tdpico anterior, sobre
receptacdo e favorecimento, € que pode-se dizer que as condutas tidas como
lavagem de dinheiro nos termos da Convencdo, nada mais sdo do que espécies

especificas desses dois crimes com caracteristicas poOs-delitivas (receptacdo e

® CERVINI, Raul. (op. cit. pag. 134)

®® Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991, art. 3°, § 1°, ‘b’ e ‘c’, §§3° e 5°.
®® Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991, art. 3°, §§7° e 8°.

" CERVINI, Raul. (op. cit. pag. 135)
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favorecimento), exclusivas para os delitos que compdem aquele rol de crimes

antecedentes.

c. Influéncias internacionais no ambito da lavagem de dinheiro e

seus reflexos no direito pétrio

Observando-se que o crime organizado e as condutas de lavagem de
dinheiro evoluiam paralelamente com diversos acordos e 6rgaos internacionais que
visavam sua prevencdo e combate, foi crescente a quantidade de paises que
passaram a incorporar em seus ordenamentos patrios, leis voltadas a sua
persecucédo, porém, alguns deles davam conta “de sinais contraditérios na reagéo ao

problema do branqueamento”®®.

Por sua importancia tanto no ambito regional quanto seu impacto e
reflexos na regulamentacdo nacional — inclusive do Brasil - de diversos paises que
ndo eram submentidos a suas competéncias normativas, abordaremos aqui algumas
das evolugbes regulatorias na Unido Europeia, ndo deixando de citar aspectos
interessantes presentes nas legislacbes de outros paises, principalmente se estes
influenciaram de alguma forma ou apresentam alguma semelhanca com as opcoes

tomadas e diretrizes seguidas pela politica criminal brasileira.

Por 6bvio, o Brasil ndo seguiu alheio as tendéncias internacionais de
repressdo a criminalidade organizada, a lavagem de capitais e ao trafico de drogas,
visto que ratificou a mencionada Convencdo de Viena de 1988, e também a
Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional de 2003,
bem como participou na elaboracdo do Regulamento-Modelo da CICAD-OEA®® em
19927°.

®BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: 0 sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brand&o. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 17.

% CICAD significa Comiss&o Interamericana para o controle do abuso de drogas e OEA ¢ a sigla da
Organizacdo dos Estados Americanos, da qual fazem parte, hoje, 35 paises independentes das
Ameéricas, incluindo o Brasil. Fonte: sitio eletrdnico da OEA: www.o0as.org. Consulta em 20 de maio de
2015.

® Acerca do Regulamento-Modelo da CICAD-OEA de 1992, CERVINI destaca que se observarmos a
estrutura geral da Convencdo de Viena, veremos que suas recomendacdes e propostas foram
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Assim, pode-se afirmar que a elaboracdo e as seguintes alteracées na
nossa legislagdo em matéria de criminalizacdo da lavagem de capitais certamente
foram influenciadas pelas politicas criminais internacionais, fato que justifica este

capitulo.

1. As Diretivas Europeias

Como consequéncia do j4 manifestado interesse™ relativamente a
guestdo da repressdo a lavagem de dinheiro no ambito da comunidade europeia,
observado com a Recomendacéo R(80)107% a Unido Europeia adotou sucessivas
regulamentacfes visando o combate e a prevencdo a referida conduta. Dentre
diversos instrumentos que surgiram neste interregno, a doutrina destaca’, por sua
importancia e influéncia, as 3 Diretivas lancadas a partir de 1991, a primeira de
autoria do Conselho das Comunidades Europeias e as duas outras, de atuacéo
conjunta do Conselho da Unido Europeia e do Parlamento Europeu.

A Diretiva 91/308/CEE, que passaremos a chamar de Primeira Diretiva,
apresentou aos Estados-membros a definicdo tipica da lavagem de dinheiro na
forma como era proposta para que fosse introduzida em cada ordenamento,
baseando-se na ja mencionada Convencéao de Viena de 1988 e no conteudo das 40

Recomendacdes feitas pelo GAFIL.™

fielmente seguidas pelos seus redatores. Mas o0 que o preocupa é, a de certa forma consagracdo no

Regulamento, de “solu¢gdes muito mais agressivas ao dogma penal garantista do que as contidas na

répria Convengao” CERVINI, Raul. (op. cit. pag. 133).

! BRANDAO destaca que apesar da clara vontade dos orgdos comunitarios de “conferir relevancia
penal as infragdes de branqueamento”, faltava competéncia legislativa em matéria penal a
Comunidade Europeia para tal criminalizacdo ser diretamente imposta aos Estados-Membros, (cf.
BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: o sistema comunitario de prevencao. / Nuno Brandao.
— Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 61.)

2 Tais recomendacdes resultaram de estudos estabelecidos em 1977 pelo Council of Europe’s

European Committee on Crime Problems (CDPC) quando selecionou um time de experts para
estudar o que foi chamado de “problemas sérios surgidos em diversos pais pela transferéncia ilicita
de fundos com origem criminosa frequentemente utilizados para perpetragdo de outros crimes”
(tradugdo livre do inglés). COUNCIL OF EUROPE Background Information Disponivel em:
<https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/moneyval/About/Background_ MONEYVAL_en.asp> Acesso
em: 30 de maio de 2015.
® AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal / Kai Ambos : traducao, notas e comentarios sob
a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. — Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Ed.,
2007. (pag 16)

" BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: 0 sistema comunitario de prevencdo. / Nuno

Brand&do. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 11-12 e 60.
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Esta proposta da Primeira Diretiva visava a uniformizagdo, em todo
territorio Europeu, das legislacdes e conceitos que regessem a criminalizacdo da
lavagem de dinheiro, para que nado fossem adotados conceitos divergentes,

contrapostos ou contraditérios entre os Estados-membros.”

Havia uma necessidade impar nessa uniformizacdo, para que fosse tao
ampla quanto se fizesse possivel, entre as leis nacionais, imprescindivel para o
efetivo combate a tal conduta, tornando viavel e efetiva uma possivel cooperacéo

7
| 6

internacional’®, conforme se vé no preambulo da Diretiva.””

A doutrina destaca o fato de que esta primeira diretiva ja dispde que
devem ser previstos como crimes antecedentes a lavagem de dinheiro, os delitos
mencionados na Convencao de Viena que primordialmente visava-se combater, mas
também quaisquer outros crimes que os Estados-membros indicassem para tanto.
Alem disso, estabelecia um sistema de controle’® das operacdes financeiras,
consideradas “de maior risco”, facultando também aos Estados membros a
imposicdo de atividades de controle dessa natureza, para outras atividades que

pudessem ou fossem consideradas de utilizacdo para lavagem de dinheiro. "

Pode-se dizer que esta primeira diretiva teve como ponto positivo
uniformizar o sistema de prevencdo e repressdao a lavagem de dinheiro na
comunidade europeia, apesar dessa uniformizacdo poder ser considerada relativa
gragcas ao que NUNO BRANDAO afirma ter sido uma “diversidade existente a nivel
internacional na determinacdo dos crimes subjacentes ao branqueamento” que

acabou levando a 3 modelos de legislagéo, segundo o GAFI.*°

* BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: 0 sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brand&o. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 12.

® BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: 0 sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brand&o. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 62.

" A partir da vigéncia da Diretiva 91/308/CEE, todos os Estados-membros deveriam passar a proibir
a lavagem de dinheiro, nos termos propostos, até, no maximo, dia 1° de janeiro de 1993.

® N&ao havia sancdo pré-estabelecida pela Diretiva para o descumprimento das obrigacdes que
integravam esse sistema de controle, algo que gerou certa incongruéncia entre os Estados-membros.
Enquanto alguns criminalizaram tais omissfes (vide, Dinamarca, Irlanda e Reino Unido), outros
reviram sancdes de natureza diversa. Cf. BRANDAO, Nuno. Op. cit. p. 26.27.

® BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: 0 sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brand&o. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 64.

8 A analise que chega a conclusdo da existéncia de 3 modelos legislativos, também foi extraida da
mesma obra de NUNO BRANDAO, na qual ele afirma que “paises ha em que o branqueamento se
refere a todos os crimes ou, pelo menos, aqueles que podem ser julgados pelos tribunais superiores
(cita, Reino Unido, Itélia, Bélgica, Fran¢a, Dinamarca e Finlandia); noutros, crimes precedentes sao
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Ainda que alcangado, mesmo que parcialmente, seus objetivos, essa
primeira Diretiva sofreu pesadas criticas pelo carater vago das suas definicdes
tipicas quanto aos crimes que deveriam constar como antecedentes e as limitacdes
das obrigacdes de controle, previstas somente para instituicdes financeiras.?* Essa
guestdo levou a uma certa discrepancia entre legislacdes nacionais dos Estados-
membros. Por esses motivos, ndo surpreende que frente a preemente necessidade
de se contornar tais dificuldades, esta Primeira Diretiva foi largamente modificada
pela sua sucessora, a Diretiva 2001/97/EC,e posteriormente, revogada pela Diretiva
2005/60/EC que abordaremos em sequencia.

A Diretiva 2001/97/EC, que passaremos a chamar de Segunda Diretiva,
obrigou os Estados-membros a operar alteracdes profundas em seu ordenamento
patrio acerca da repressdo a criminalidade internacional para adequa-lo as mais
recentes exigéncias na comunidade europeia. Esta Diretiva visava acabar com as
divergéncias em relacdo a aplicacdo das normativas da Primeira Diretiva, tornando

mais rigorosas as legislacdes preventivas e de persecucdo da lavagem de capitais.®

O preambulo dessa nova Diretiva aponta e reconhece a necessidade da
atualizacdo da Primeira Diretiva com vias a melhor prever e tipificar as praticas
internacionais relativas a lavagem de dinheiro que se tornavam mais e mais
diversificadas, além de promover novas formas de protecdo as atividades que
normalmente eram alvo dos efeitos negativos da insercao dos produtos derivados de

crimes.®

Para tornar possivel tais objetivos, a Segunda Diretiva amplia o rol de
delitos que deveriam ser tidos como crimes antecedentes, e paralelamente, a lista

de pessoas (juridicas ou ndo), obrigadas a manutencao de informacfes de cadastro

todos aqueles cujo limite minimo ou maximo da pena de prisdo respectiva seja superior a uma
determinada duragdo (cita, Austria, Espanha, Paises Baixos e Suécia); e nos restantes o
branqueamento é definido em relagdo a uma lista de crimes (Grécia e Luxemburgo)”.

8 Em relacdo a extensdo das obrigacdes relativas a prevencdo do delito para outros ramos de
atividades diversos do de operacdes financeiras, cf. BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: 0
sistema comunitario de prevencdo. / Nuno Branddo. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 12em
relacédo a extensédo das — pag 12.

8 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: o sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brand&o. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 13.

% BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: o sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brand&o. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 13.
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de clientela, controle, comunicacdo de operagdes ditas “suspeitas” e cooperacao

com as autoridades encarregadas da prevencéo a lavagem. %

Quanto a ampliacao dos crimes antecedentes, passou-se a incluir no dito
rol aqueles considerados graves, englobando, ademais das infragcbes penais
vinculadas ao tréfico de drogas, toda a gama de condutas que viesse a ser praticada
por organizagdes criminosas (com a exigéncia apenas de que tais condutas fossem
punidas com penas privativas de liberdade, maximas, iguais ou superiores a quatro
anos), fraudes consideradas graves, corrupcdo e qualquer ilicito pelo qual fosse
possivel obter ganhos substanciais e ao qual fosse cominada pena privativa de
liberdade grave na legislacdo nacional do pais afetado.®

Apesar dessa maior rigorosidade e extensdo relativa aos crimes
antecedentes ter sido introduzida oficialmente por essa Segunda Diretiva, diversos
paises da comunidade européia ja haviam aumentado seu rol de crimes
antecedentes, alcando ao que a doutrina chama de segunda geracao da legislacéo
de lavagem de dinheiro. Dito isso, a maior e mais controversa inovacado da Segunda
Diretiva era a ja mencionada ampliacdo relacionada as pessoas as quais se
impunha a obrigacéo de verificacdo e controle de praticas potencialmente suspeitas
e cooperacdo com as autoridades de repressdo. Essa Diretiva estabelecia
obrigacdes equivalentes as ja impostas as instituicbes financeiras, para pessoas
naturais, profissionais autbnomos como contadores, auditores, advogados, entre

outros, bem como pessoas juridicas que atuassem prestando tais servicos.*®

Quanto aos mencionados profissionais do direito, a dita controvérsia era
ainda maior, primeiro porque ja se discutia o problema da imposicdo de tais
obrigacdes aos referidos profissionais, segundo porgue apesar de ser prevista na
Diretiva algumas possiveis excecdes para a profissdo, quando atuando
judicialmente, a maioria dos Estados-membros nédo foi clara quanto a tais excecdes

em suas legislacdes, levando a perigosissima inseguranca juridica na atuacdo

# AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal / Kai Ambos : traducéo, notas e comentarios sob
a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. — Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Ed.,
2007. (pag 18-19)
% AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal / Kai Ambos : traducéo, notas e comentarios sob
a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. — Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Ed.,
2007. (pag 18) e BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: o sistema comunitario de
Eerevengéo.J Nuno Brandao. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 66.

BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: 0 sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brandédo. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 88-89.
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desses profissionais que fazia com que, com medo de serem imputadas a eles, as
condutas descritas nas leis de lavagem, acabassem por cumprir com as obrigacoes

gerais impostas. ¥

Pois bem, com a atualizacdo das 40 Recomendacdes/GAFI em 2003, a
comunidade Europeia viu-se na necessidade de levar tais atualizagcbes aos
ordenamentos dos Estados-membros europeus, para que se mantivesse a coeréncia
normativa entre o disposto pelo GAFI e as leis europeias.?® Nesse contexto, o
Conselho da Unido Europeia, em conjunto com o Parlamento Europeu, publicaram a
Diretiva 2005/60/EC, que passaremos a chamar de Terceira Diretiva, relacionada a
prevencdo do uso do sistema financeiro com o fim de proceder-se a lavagem de

capitais e ao financiamento do terrorismo. #°

A Terceira Diretiva manteve a definicdo da conduta de lavagem de
dinheiro, e obrigou os Estados-membros a incorporar as atualizadas 40
Recomendacdes/GAFI em suas legislacbes patrias. Dessa forma, ampliou mais
ainda o rol de crimes antecedentes a lavagem de capitais, adicionando de forma
expressa uma série de crimes relacionados ao terrorismo, assim como impds a
adocao da definicdo de crime grave (como previsto na Segunda Diretiva) e estendeu
também o elenco de pessoas — naturais e juridicas — obrigadas a manutencao de
informacbes de cadastro de clientela, controle, comunicacdo de operacfes ditas
“suspeitas” e cooperagdo com as autoridades encarregadas da prevengao a
lavagem, tornando também tais mecanismos bem mais rigorosos em relacdo a
Diretiva anterior, e finalmente, revogou expressamente a Primeira Diretiva® (e

tacitamente, a Segunda Diretiva).”

8 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: o sistema comunitario de prevencdo. / Nuno
Brand&o. — Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 110.

# Mesmo ano em que o Conselho da Europa decidiu proceder a uma atualizac&o na Convencéo de
Strasburgo, ocorrida 13 anos antes, levando em consideracdo que ndo somente o terrorismo poderia
se beneficiar da lavagem de dinheiro, mas também outras atividades legitimas e que levou a adocao,
em 2005 da . COUNCIL OF EUROPE Background Information Disponivel em:
<https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/moneyval/About/Background_ MONEYVAL_en.asp> Acesso
em: 30 de maio de 2015.

8 AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal / Kai Ambos : traducéo, notas e comentarios sob
a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. — Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Ed.,
2007. (pag 19-20)

% Art. 45 da Diretiva 2005/60.

% AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal / Kai Ambos : traducéo, notas e comentarios sob
a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. — Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Ed.,
2007. (pag 19)
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Verifica-se, portanto, a crescente priorizacdo e importancia dada a
repressao e prevencao a lavagem de dinheiro com o desenrolar do tempo, no ambito
da Comunidade Europeia.

2. A situacéo brasileira

Como se V&, a legislacdo no Brasil que visa a prevencao e combate a
lavagem de dinheiro, assim como na Comunidade Europeia, seguia as orientacdes e
politicas criminais internacionais, e buscou estabelecer uma normatizacdo que
suplantasse o0 que ja estaria tipificado com os crimes de receptacao e favorecimento,
de forma que se desse um tratamento mais rigoroso quando estes delitos
assumissem uma caracteristica transnacional que os tornaria exponencialmente

mais lesivos. %2

Nessa linha, a tipificacdo brasileira da conduta de lavagem de dinheiro, foi
instituida pela Lei 9.613/1998 com base nos compromissos assumidos no ambito
internacional das Nacdes Unidas e da Organizacao dos Estados Americanos (OEA),
respectivamente, com a assuncao da ja abordada Convencao de Viena de 1988 e
do Regulamento Modelo da OEA de 1992.%

A Lei 9.613/1998, introduzida em nosso ordenamento com um
consideravel lapso temporal em relacdo a todos os compromissos assumidos
internacionalmente acerca do ingresso brasileiro no time da repressao a lavagem de
dinheiro, dispbe sobre os crimes de lavagem e ocultacdo de bens, direitos ou
valores, instituindo também medidas visando facilitar a investigacao desses delitos,
definindo ainda obrigacbes e quais instituicbes e pessoas a elas estariam

vinculadas, a fim de se proceder a prevencdo da eventual utilizacdo do sistema

%2 Entendimento defendido no texto da Exposicdo de Motivos da Lei 9.613, Tépicos n° 2 (ratificacdo
da Convencao de Viena), 4 (Compromisso internacional na tipificacéo do ilicito praticado com bens,
direitos ou valores oriundos do narcotrafico) e 15 (consideragbes acerca da impossibilidade de
considerar-se abarcada pela conduta da “receptagdo convencional” esses frutos conquistados pelos
traficantes, principalmente por seu carater transnacional);

® Idem. Tépicos n° 5 (participacdo na XXII Assembléia-Geral da OEA, onde se aprovou o
Regulamento-Modelo/CICAD-OEA) e 6 (firmado Plano de ag&do, no ambito da OEA, prevendo a
ratificacdo da Convencdo das Nacdes Unidas (Convencdo de Viena) pelos paises americanos
integrantes);
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financeiro nacional para a lavagem de dinheiro. E cria, no contexto do Ministério da
Fazenda, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, 6rgao, “com a
finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e
identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem

prejuizo da competéncia de outros érgdos e entidades.”.**

Vé-se que o legislador brasileiro ndo se restringiu a tipificar o crime de
lavagem de dinheiro, mas estabeleceu regras especificas para sua persecucdo
penal, criou diversas obrigacdes (Definidas no art. 10 e seguintes da Lei) voltadas a
pessoas juridicas que nos termos do art. 9°, caput, exerce como “atividade principal
ou secundaria”, as definidas nos incisos do caput, e de seu paragrafo Unico — que

aponta entidades as quais também se aplicariam tais obrigacoes.

Tal opcéo legislativa demonstra a influéncia exercida pelas rédeas
internacionais que apontavam para o combate e prevencao a lavagem de dinheiro,
surgidas apos a Convencdo de Viena, inclusive, as Diretivas Europeias

mencionadas anteriormente.

A entdo definicAo adotada para tipificar a conduta partiu de um rol
expresso de crimes antecedentes, considerados graves e de caracteristicas
transnacionais que dessa forma, poderiam gerar facilmente lucros destinados a

lavagem de dinheiro.%®

A vontade do legislador era, evidentemente, trazer um elenco fechado de
crimes passiveis de ensejar a incidéncia do tipo penal em questdo.?® A listagem em
apreco, apesar de ndo denotar claramente a politica criminal seguida, dificultando a
identificacdo do critério adotado para a selecdo dos crimes antecedentes, traria uma

seguranca juridica justamente por sua taxatividade.

%Art. 14 da lei 9613/98.

% Exposicdo de Motivos da Lei 9.613/98 - EM n° 692 / MJ. Tépico 19. E Art. 1° da Lei 9.613, cf.
alteracdes sofridas posteriormente através das Leis n° 10.467/02 e n° 10.701/03.

% Entendimento defendido no texto da Exposicéo de Motivos da Lei 9.613, Tépicos n° 16 (mencéo a
legislacdo de segunda geracdo, que ampliava as hip6teses de crimes antecedentes e conexos, a
exemplo da Alemanha, Espanha e Portugal), 18 (mengdo a orientacdo do projeto a perfilar-se o
“penultimo dos movimentos”, qual seja, a chamada segunda geragao a que se refere o topico 16)
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Atitude louvavel do legislador, ndo fosse a inclusdo no rol de delitos
prévios, de forma genérica, todos os “praticados por organizacdes criminosas”®’, ou
seja, mormente o fato de existir um rol exclusivo de crimes antecedentes aptos a
resultar em produtos passiveis de serem “lavados”, caso verificada a atuacado de
uma “organizagdo criminosa’, todo e qualquer crime praticado por esta
“organizacao” poderia tratar-se de um delito prévio que gerando algum produto
material, figuraria como incurso na conduta de lavagem de capitais, justificando sua

persecucédo penal neste sentido.

A critica principal a esse desvio na taxatividade, cometido pelo legislador,
reside no fato de que, conforme ja fora abordado no inicio deste trabalho, ndo havia
qualquer definicdo legal de “organizagdao criminosa” até a promulgacdo da Lei
12.694/12, ou seja, 14 anos depois do texto legal em analise, no qual se incriminava
condutas de um agente desconhecido.

9 Antigo inciso VII, do Art. 1° da Lei 9.613/98, antes da extingdo do rol de crimes antecedentes
através da Lei 12.683/2012.
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V. A resposta penal, a lavagem de dinheiro e a questdo do bem

juridico tutelado.

A conduta que, no Brasil é chamada de “lavagem de dinheiro”, também
possui algumas denominacfes equivalentes para cada pais que aderiu a sua
criminalizacdo. Em Portugal adotou-se o nome de “branqueamento de Capitais”
(NUNO BRANDAO), na Espanha, utiliza-se “lavado de ativos” ou mais comumente,
“blanqueo de capitales” (MIGUEL BAJO), “riciclaggio di denaro” é a expressédo que
corresponde ao crime na Italia®, “Money laundering” referente aos paises de lingua
inglesa, como o Reino Unido e os Estados Unidos da América®, “geldwasche”, o

100

dispositivo correspondente na Alemanha e “pblanchiment dés capitaux” na

Franca.’™

A expressao € criticada por sua falta de rigor técnico, mas acabou por se
tornar um neologismo bastante difundido nas ultimas décadas e que passou a ser
aceito entre os meios cientificos e o0s especialistas que discutem acerca da
criminalidade organizada, acabando por ser adotada também no mundo académico

e pela quase que totalidade das na¢des. %

O Brasil formulou uma legislacdo especifica, seguindo as indicacdes e
experiéncias internacionais, acabando por editar uma lei especial, fora do Coadigo

Penal, para tratar da lavagem de dinheiro.'®

Em sua obra, WILLIAM TERRA faz dois apontamentos acerca do que ele

chama dessa “tendéncia contemporanea” do Brasil de inovar em seu ordenamento

por meio de “figuras penais especiais”.***

O primeiro, positivamente, de modo que a proposta de um meio legislativo

autébnomo e especifico visaria abordar exaustivamente a matéria, “concentrando em

um Unico diploma a resposta penal e os demais aspectos dela decorrentes”.®

% Exposicao de motivos da Lei 9.613/98 — EM n° 692/MJ. Tépico 11.

% 1dem. Idem.

19 1dem. Idem.

191 CERVINI, Radl; OLIVEIRA,William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 317-318
192 1dem. Idem

193 1dem. Idem.

1% 1dem. Idem.
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O segundo, de forma negativa, pois a preferéncia pela nao incluséo na
parte Especial do Codigo Penal contribuiria para uma “erosdo da harmonia
legislativa e do sistema punitivo”, fazendo com que se adote um modelo
fragmentado de politica criminal que “n&o respeita o ideal codificador”, que para ele
seria emblema do garantismo penal, nem possibilita a sistematizacdo das condutas
sujeitas ao Direito Penal, afetando negativamente também em sua interpretagdo, em
relacdo aos principios estabelecidos na Parte Geral do Codigo Penal - devido ao seu

“distanciamento topografico* destes mesmos principios.**

Ultrapassadas estas criticas prévias, tradicionalmente, a tipificacdo da
lavagem de dinheiro, na forma como foi sugerida pelos instrumentos internacionais,
permitiu a delimitacdo pela doutrina de trés estagios, que também podem ser
encontrados de forma simplificada em documentos do UNODC e do GAFI'%’, pelos

quais passariam o processo de lavagem de dinheiro.*®

199 " colocacao™® ou “placement™ !, busca

A primeira etapa, de ocultacéo
mover os produtos obtidos com o ilicito o mais distante possivel fisicamente do
agente criminoso, tornar uma gama de capitais em correspondentes valores ou bens
mais maleaveis e menos visiveis.*? E nesse ponto que o dinheiro vindo diretamente
da atividade criminosa passa, nas palavras de WILLIAM TERRA, “por sua primeira
transformacgao, visando conseguir uma menor visibilidade”, tendo como exemplo a
sua transferéncia para bancos, de forma que ingresse no sistema financeiro, ou de
outra forma, na economia formal, como através de casas de cambio, bolsas de

valores, mercados de joias, etc. Atenta-se ao fato de que a lavagem de dinheiro,

195 | dem. Idem.

1% |dem. Idem.

197 UNODC — UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. The Money-Laundering Cycle.
Disponivel em: www.unodc.org/unodc/en/money-laundering/laundrycycle.html. Acesso em 08 de
junho de 2015 e FATF/GAFI — FINANCIAL ACTION TASK FORCE. Disponivel em: http://www.fatf-
gafi.org/topics/methodsandtrends/documents/trade-basedmoneylaundering.html. Acesso em 08 de
junho de 2015. Acerca das etapas pela doutrina: PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. Luiz
Regis Prado. — 5. Ed. — Rio de Janeiro : Revista dos Tribunais, 2012. Pag 361-368; CERVINI, Radl;
OLIVEIRA ,William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 320-321;

1% MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacdo) — Lavagem de dinheiro e
Recuperacao de ativos: Brasil, Nigéria, Reino Unido e Suica — Sao Paulo : Quartier Latin do Brasil,
2006. (Pag 17.) CERVINI, Radul; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 320

199 CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 320

1% MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacdo) — Lavagem de dinheiro e
Recuperacao de ativos: Brasil, Nigéria, Reino Unido e Suica — Sao Paulo : Quartier Latin do Brasil,
2006. Op. cit. p. 43.

1 1dem. Idem. p. 17

112 CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 320
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comumente atribuida e vinculada ao trafico de drogas, produz vultosas quantidades
de moeda em espécie e vasta quantidade de notas de pequeno valor, por exemplo,
além de objetos de valor.*® Portanto, o criminoso necessitaria desse “mecanismo”
para colocar a disposicdo as importancias em dinheiro obtidas através das
atividades ilegais, convertendo-as em ativos diferentes dos que derivaram

diretamente do(s) crime(s).***

Nesta fase que se procede a técnica do chamado “smurfing” (na
denominacédo Norte-Americana) ou “pitufeo” (como é chamado na América Latina),
gue consiste na modalidade de lavagem em que o agente criminoso efetua repletos
depdsitos de forma fracionada, na mesma ou em varias contas bancarias diferentes,
de um mesmo ou diversos clientes, de forma que, somadas, as quantias
depositadas, representam uma quantia expressiva de dinheiro e, pertencem de fato
a um so dono. Esta introducdo se da atraves das ja mencionadas casas de cambio
ou por intermédio de transacdes bancéarias, sempre se utilizando de pequenas
guantias, com o intuito de que ndo se desperte a atencao, se tornando até de dificil
constatacdo e apuracao pelos agentes financeiros de fiscalizacdo, prevencao e

combate & proliferacéo da conduta de lavagem de capitais.™*

Estima-se que a utilizacdo de instituicdes financeiras nesta primeira etapa
esteja em cada vez menor proporcao, visto as crescentes e cada vez mais rigorosas
obrigacbes de controle, verificacdo e registro impostas a estas determinadas

entidades.

De posse desses bens e valores “transformados”, a segunda etapa,

»116 »117 »118

chamada de “cobertura”™ ™, ou também de “fase de controle”™, ou “layering”~,

consiste na “lavagem” em si, pois visa a distanciacdo total entre o dinheiro e sua
origem, de forma que se apaguem todos 0s rastros de sua obtencdo ilicita, perdendo

enfim seu carater de dinheiro “sujo” .**°

113
114
115

Idem. Idem.

MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacéo). Op. cit. p. 17 e 43.
PEREIRA, Flavio Cardoso. Lavagem de dinheiro e o tratamento penal do pitufeo ou smurfing.
Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.12, n.144, p. 10-11, nov. 2004. Pg. 1-2.

18 CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 321

7 | dem. Idem.

18 MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacao). Op. cit. p. 17 e 43.

19 CERVINI, Raul; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 321; A definicdo de
dinheiro “sujo”, para MIGUEL BAJO, se encontra no jargao mercante e financeiro, para o qual
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Para que essa distanciacdo ocorra, sdo realizadas inumeras transacgoes
“sem qualquer finalidade aparente” que n&o seja a de “cobrir” o dinheiro com um
aspecto “limpo™?®, escondendo a fonte dos fundos através de uma estrutura
complexa de camadas — chamadas também de layers - e rede de operacdes
econdmico-financeiras, que envolvem desde pessoas a instituicbes.*®! Utiliza-se
comumente nesta etapa, multiplas transferéncias de dinheiro, compensacdes
financeiras, manipulacdo das bolsas de valores, remessas a paraisos fiscais,
superfaturacdo de exportacdes, negocios juridicos simulados etc de modo a
camuflar da melhor maneira possivel qualquer acéo anterior.**? Abusa-se inclusive
do sigilo profissional reservado a uma gama de atividades, além da agilidade
oferecida pelos meios eletronicos comuns na atualidade a transferéncias e
transacbes bancéarias feitas pela internet. Ainda, este rastro de operagdes
eletrbnicas costuma ser quebrado por intermédio de saques de parte do montante
envolvido de forma a levar a uma gradual dissipacdo da trilha que os ligam a suas
origens ilicitas. Esta sucessao de operacdes por fim, visa levar a possibilidade do
agente se utilizar livremente desses valores, pois passardo a ter um aspecto de

origem praticamente licita.

De posse desses bens que agora passam a apresentar-se Como

originados licitamente, tem-se a terceira e Ultima parte do que se pode chamar do

ciclo da lavagem de capitais, a esta etapa da-se o nome de “integracdo”®,

»124 »125

“integration ou “fase da integragao que trata-se do retorno do capital lavado
para a economia, agora, originado por uma fonte legitima'?®®, podendo ser
considerada praticamente o exaurimento do delito de lavagem de dinheiro. Nesse
momento, 0 agente de posse dos valores com um aspecto suficientemente legitimo,
converte-os em capital licito, reinserindo-os na economia formal ou no seu

patriménio legitimo. Isto pode ser feito, seja adquirindo bens e propriedades,

dinheiro “negro” ou “sujo” € “aquele que carece da possibilidade de ser controlado pelas fazendas
publicas, e, por tanto, de ser submentido ao dever de contribuicdo aos gastos publicos, imposto pelo
sistema fiscal de determinado pais” Tradugéo livre do espanhol. (cf. BAJO, Miguel. El desatinado
delito de blanqueo de capitales. p. 13)

120 MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacao). Op. cit. p. 17 e 43.

121 CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 321

22 | dem. Idem.

128 MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacao). Op. cit. p. 43.

24 1dem. Op. cit. p. 17.

125 CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 321

126 MACHADO, Maira Rocha & Refinetti, Domingos Fernando (organizacao). Op. cit. p. 43.
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pagando dividas, constituindo toda uma sorte de pessoas juridicas, financiando
atividades licitas, préprias ou de terceiros, fornecendo empréstimos, ou até mesmo,

reinvestindo este capital na pratica de novos crimes.*?’

Quanto ao bem juridico tutelado, a teoria do bem juridico deveria, a
principio, responder esta elementar questdo, do que se protege com este tipo penal
da lavagem de dinheiro, de forma que se vislumbrasse uma base racional na sua
tipificacéo, ja que sabemos que o direito penal somente deve se ocupar com direitos
excepcionalmente relevantes, sobre os quais qualquer um poderia imediatamente

identificar um interesse a se proteger.’?®

Em muitos tipos penais, ndo se observa a possibilidade de sequer chegar-
se a um consenso sobre o bem juridico correspondente, e como afirma FERNANDO
MOLINA FERNANDEZ, o branqueamento de capitais se incluiria nesse grupo de

indefinicdo e “de maneira especialmente destacavel”.**

Em sua analise sobre a discussdo doutrinaria acerca do bem juridico
tutelado por tal delito, percebe-se que sdo tantas propostas e muitas vezes, téo
dispares umas das outras, que em realidade é dificil de conciliar-se com a
indubitavel importancia que o brangueamento de capitais adquiriu no mundo

moderno.**°

Este delito, afirma, surgiu principalmente associado a luta contra o trafico
de drogas - como também pudemos verificar ao longo do presente trabalho — que
por sua vez era vinculado & protecdo a saude publica.*** E, atualmente, depois de
adquirir certa generalidade, consta em boa parte dos Cddigos, como o espanhol e 0
brasileiro, entre os delitos contra a ordem econdmica, “e frequentemente associado
a figura da receptacdo que por sua vez estd intrinsecamente ligada o

favorecimento”, das quais historicamente se desvencilhou. **?

Adquiriu esta classificacdo no nosso ordenamento, em razdo do que

WILLIAM TERRA apontava como “o comprometimento do normal fluxo de capitais,

27 CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 321
128 BACIGALUPO, Silvina; FERNANDEZ; BAJO. Miguel. op. cit. p. 21-22

129 1dem. op. cit. p. 22

130 1dem. Idem.

3 1dem. op. cit. p. 22-23.

32 1dem. Op. cit. p. 23.
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concorréncia desleal, criacdo de monopolios, pouca visibilidade das operactes
financeiras, abuso de poder e facilitacdo para corrupg¢ao”, o carater de delito que

atenta contra a “seguranca da ordem econdmico-financeira”.**?

Por este motivo, a maioria da doutrina define que o bem tutelado pela lei
9.613/98 é a normalidade do sistema econémico-financeiro do pais.**

Neste ponto, FERNANDO MOLINA FERNANDEZ faz uma ressalva,
apontando que a afinidade entre o branqueamento e o favorecimento fez com que
em determinados ordenamentos esta figura delitiva se situe entre os crimes contra a
administracdo da justica, como é o caso do ordenamento Suico, onde a lavagem de
dinheiro encontra-se no Titulo 17 do Codigo Penal, que trata de crimes desta

natureza.*®

Merece destaque, ainda sob a égide de FERNANDO MOLINA
FERNANDEZ, acerca dessa discussdo sobre a delimitacdo do bem juridico que
pairaria sobre a relevancia da lavagem de dinheiro, que inicialmente, a figura deste
delito estava ligada a da receptacao, até que, no ordenamento espanhol, passou a
constituir-se na parte especial, e posteriormente, o favorecimento foi se juntar a
receptacdo na parte de delitos contra a administracdo da justica, até que por fim
entrou em cena a lavagem de capitais, caracterizada no codigo espanhol como
delito semelhante a receptacdo e localizado como ela, numa pluralidade ofensiva,

entre os delitos patrimoniais e contra a ordem econdémica.**®

Faz em seguida, uma observacdo com um tom de zombaria, acerca
dessa discussdo do bem juridico, pois se este cenario ja € um tanto quanto
complicado, supomos que as condutas correspondentes a lavagem poderiam tornar-
se, em certos casos, positivas para a ordem econdémica, por exemplo, quanto aos
interesses da fazenda publica, a partir de um momento que o préprio governo
arbitrasse um procedimento que permitisse uma forma legal de lavagem. O caos

estaria formado.*®’

133 CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luis Flavio.op. cit. p. 321
13 1dem. Idem.

1% BACIGALUPO, Silvina; FERNANDEZ; BAJO. Miguel. op. cit. p. 23

% 1dem. op. cit. p. 23-24

37 |dem. op. cit. p. 24.
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Por fim, parece interessante reproduzir aqui a opiniao do autor, quando
diz que estas ndo podem ser as Unicas explicacbes cabiveis para este “largo,
intenso e por muitas vezes, pouco frutifero” debate, se ndo uma razdo outra
relevante, que ndo seria exatamente derivada da teoria geral do delito, mas em
particular de trés pontos: a teoria do bem juridico, a teoria do iter criminis e a teoria
da participacao delitiva. Neste sentido, o autor cré que poderiamos avancar, e muito,
nesta discusséo e, quem sabe, encontrarmos a solugao para este problema do bem

juridico se trabalhdssemos nesses trés pontos mencionados.**®

Primeiro, distinguindo-se bens juridicos basicos — que possuem valor em
si mesmos e nao se explicam por suas relagdes com os outros, em outras palavras,
bens pessoais ou individuais (vida, patrimonio, integridade fisica, etc) - de
instrumentais — também chamados pelo autor de bens juridicos derivados (a
exemplo bens de carater supraindividual, como a administracdo da justica), aqueles
cuja protecao contribui para criar as condi¢cdes necessarias para a protecao imediata
dos bens juridicos basico - e levando em consideracdo a subordinacdo entre um e
outro — uma lesdo a um bem juridico basico se da quando sdo deflagrados os
objetos concretos que possuem valor para a pessoa ou individuo, enquanto a leséao
aos bens juridicos instrumentais, teoricamente, da-se quando causa-se dano a uma

estrutura criada para favorecer e promover a existéncia dos bens pessoais;***

Segundo, analisando a correlacdo entre uma lesao relevante e tipica e a
consumacao do delito — basicamente, se ha lesdo ao bem juridico protegido, ha
consumacao, a menos que se trate de um crime de perigo, quando pode haver
consumacao, sem lesao aparente - atendendo especialmente as peculiaridades da

consumacao de atos lesivos de cunho permanente no tempo;**°

E por ultimo, alargando-se o campo de estudo dos atos de intervencao de
pessoas variadas em um delito chave — dando-se especial atencdo, por sua
periculosidade, aquelas que provenham de atividades profissionais ou de outra
forma, sejam derivadas de organizacfes criminosas que buscam lucrar , ainda mais
0S que se aproximam da margem entre a participacdo em sentido estrito, e da que

poderia ser chamada de participagcdo em sentido amplo — perfil presente em

138
139
140

Idem. op. cit. p. 25.
Idem. op. cit. p. 25-28.
Idem. Idem.
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algumas modalidades de receptacéo, na lavagem de dinheiro e também em crimes

praticados por organizacées terroristas e similares.**

1 |dem. Op. cit. p. 26
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V. Criticas finais e alternativas para a (duvidosa) necessidade

da tutela penal da lavagem de dinheiro

O delito de lavagem de capitais atualmente, ndo se vincula mais ao
combate ao tréfico e ao terrorismo, crimes que motivaram sua criagdo, nem com 0s

delitos graves, mas com toda a sorte de infracdes penais.**?

Esta nova figura delitiva, que se tornou o crime de lavagem de capitais,
tornou-se ainda mais desnecessaria e perturbadora, servindo exclusivamente a uma
classe que confunde os fins preventivos e politicos da luta contra a criminalidade

com as derradeiras funcdes do Direito Penal.*?

Indo além, MIGUEL BAJO afirma que €& desnecessaria porque se
sobrepbe aos delitos relativos a comportamentos pos-delitivos — notadamente a
receptacdo e o favorecimento, tema do Capitulo IV — e é perturbadora porque,
apesar dessa sobreposicdo as figuras de comportamentos poés-delitivas
mencionadas (e que por essa caracteristica, guardam relacdo em certos aspectos
com o delito base), a contrario senso, se mostra totalmente independente deste
delito base (para tanto, faz mencdo a sua regulacdo na legislacdo espanhola, arts.
301 a 304 do Codigo Penal Espanhol), de forma que nédo se pode de forma razoavel
determinar-se um objeto ou bem juridico tutelado. Ainda, esta inclusa num contexto
de Direito Penal que se expande de forma impropria a um Estado Liberal, ao impor

obrigacées e deveres de ordem legal, que podem dificultar a vida econémica.**

A solucdo proposta por MIGUEL BAJO para que se cumprissem as
exigéncias dos principios do Direito Penal moderno e, a0 mesmo tempo, se
atendesse as pretensdes dos organismos internacionais na dita luta contra a

criminalidade organizada, seria se “a nova figura delitiva se concebesse como forma

12 BACIGALUPO, Silvina; FERNANDEZ; BAJO. Miguel. Politica criminal y blanqueo de capitales. /
Silvina Bacigalupo, Miguel Bajo, Julio Diaz-Maroto y Villarejo, Carlos Gomez-Jara Diez, Pablo Guérez
Tricarico, Fernando Molina Fernandez, Mercedes Pérez Manzano, Gustavo Fabian Trovato. — Madrid,
Barcelona y Buenos Aires : Marcial Pons, 2009.

3 MIGUEL BAJO. (Ob. Cit. pag. 12)

Y MIGUEL BAJO. idem
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de participacdo pés-delitiva elevada ao status de delito independente”, de modo que

dessem a ele as seguintes caracteristicas.**

A primeira, para que o autor do denominado delito de lavagem de capitais
para que se Ihe pudesse ser imputada tal conduta, ele n&o poderia ter participado do

delito anterior, nem como participe, nem como autor.

Em segundo lugar, que fosse vedada, em caso de condenagao por
lavagem, ultrapassado o requisito anterior, a imposicdo de pena superior ao do
crime antecedente’®. Caracteristica essa que se impde, principalmente no cenario
atual brasileiro, visto que com o advento da Lei 12.683 extinguiu-se o rol de crimes
antecedentes e agora um simples furto pode figurar como antecedente para a

Lavagem.

Seria totalmente contrario aos principio da razoabilidade!’,

148 9 e individualizag8o da pena'® que a lavagem de

proporcionalidade ", lesividade
um produto derivado da conduta de um autor, por exemplo, de furto simples™*, cuja
pena cominada € de um a quatro anos de reclusao fosse condenado ao minimo de
guase 0 maximo da pena do crime anterior, trés anos, ao maximo de dez anos, mais

do que o dobro da reprimenda maxima referente ao crime antecedente.

145 BACIGALUPO, Silvina; FERNANDEZ, Miguel Bajo. Politica criminal y blanqueo de capitales. /
Silvina Bacigalupo, Miguel Bajo, Julio Diaz-Maroto y Villarejo, Carlos Gbmez-Jara Diez, Pablo Guérez
Tricarico, Fernando Molina Fernandez, Mercedes Pérez Manzano, Gustavo Fabian Trovato. — Madrid,
Barcelona y Buenos Aires : Marcial Pons, 2009. (pag 12)

15 MIGUEL BAJO. (Ob. Cit. pg. 12)

17 Que toda intervencdo em qualquer direito individual paute-se na raz&o que por sua vez, exprime
uma idéia de adequacéo, idoneidade, aceitacao, légica racional, equidade e admissibilidade.

8 No entendimento do exposto por NUCCI, o principio da proporcionalidade significa que as penas
cominadas aos tipos penais existentes devem guardar uma harmonia proporcional a gravidade da
infracdo penal em questdo, de forma que ndo se chegue ao exagero da hiperpuni¢cdo, nem tampouco
a extrema liberalidade. Em suas palavras: “Nao teria sentido punir um furto simples com elevada
pena privativa de liberdade, como também néo seria admissivel punir um homicidio qualificado com
pena de multa”. (cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 66)

O principio da lesividade, ou ofensividade, nas palavras de NUCCI, além de se mostrar por
decorrente da intervencdo minima, remonta a ideia de ser indispensavel, para a criacdo de qualquer
tipo penal incriminador, que se atente somente a punicdo de condutas que autenticamente se
mostrem lesivas aos bens juridicos tutelados. (cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 63)

% para NUCCI, o principio da individualizacdo da pena significa que a reprimenda penal aos
criminosos em geral ndo deve ser padronizada, cabendo a cada delinquente a resposta na medida
exata do que fez. Nao faz sentido igualar dois seres desiguais, sabendo-se que a pratica de idéntica
figura tipica ndo se faz suficiente para que sejam nivelados dois seres humanos distintos. (cf. NUCCI,
Guilherme de Souza. Op. cit. p. 61)

151 Caput do Art. 155 do Cédigo Penal Brasileiro.
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Em terceiro lugar, a lavagem deveria participar na protecdo do bem
juridico do crime antecedente'®. Desta forma, garantiriamos que ndo se permitisse
a ocorréncia de um bis in idem, fundado no — no minimo equivocado - caréater atual
de crime auténomo'® que possui a lavagem de dinheiro, reforcando-se a
necessidade da adocéo da proibicdo a punicdo da “autolavagem” a que primeiro se
mencionou como caracteristicas que deveriam ser atribuidas a lavagem de

dinheiro,***

Em quarto lugar, MIGUEL BAJO defende, e deveria parecer algo ébvio
para os 6rgdos legislativos, que parecem somente ndao conseguir enxergar devido a
suas vontades cegas de punir, que a lavagem de dinheiro se referisse apenas e tao
somente aos “efeitos derivados” dos crimes a que se pretendia e pretende combater,
a decidir, relativos & criminalidade organizada.’® A exclusdo do rol de crimes
antecedentes é absurda e acaba de vez com a minima segurancga juridica que havia
nas diferenciacdes entre os crimes de lavagem e de receptacdo e favorecimento,
agora,se multiplicardo as duvidas referentes ao que se puniria por lavagem e o que
se caracterizaria por receptacdo ou favorecimento. A incerteza neste meio penal

esta reinando.

Em quinto lugar, para MIGUEL BAJO, deveria se “evitar” o castigo da
modalidade culposa. Vemos que em relacdo a condutas definida no caput do art. 1°
da Lei 9.613/98, apesar de ndo se exigir, expressamente, o conhecimento prévio da
origem ilicita dos bens, nas modalidades alternativas descritas pelo 81°, mais
precisamente, quanto ao trecho “para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens|..]”,
exige-se a intencdo do ocultamento, portanto, se faria presente no tipo o elemento
subjetivo dolo, tornando-o aspecto essencial do tipo, o que levaria a sanar-se davida
acerca do cabimento da lavagem de dinheiro na modalidade culposa. Este foi o

entendimento do STF no caso “Mensaldo”.*®

%2 MIGUEL BAJO. Idem

153 Na AP 470, vulgo caso “Mensaldo”, o STF reforgou o entendimento do carater autbnomo do crime
de lavagem dinheiro, sob o fundamento de que a Lei 9.613/98, quando previu a conduta delituosa
descria em seu art. 1°, “teve entre suas finalidades o objetivo de impedir que se obtivesse proveito a
artir de recursos oriundos de crime”. (Tépico 3 do acérdao final)
** MIGUEL BAJO. Idem

> MIGUEL BAJO. Idem

%% No acérdzo de julgamento da AP 470, em fls. 53237, o STF reconhece que “o elemento subjetivo
do crime de lavagem de dinheiro € o dolo, ndo havendo, na legislacéo patria, a figura culposa. Todas
as condutas alternativas previstas no tipo estéo intrinsecamente ligadas a intencionalidade de se
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Em sexto lugar, impbe que se deixem as sancOes administrativas e
medidas politicas e policiais como pressupostos apropriados para a repressao a
lavagem de dinheiro. Que certamente se feitos de forma eficaz, conteriam grande
parte, sendo todo, o problema.

Em seguida, tece criticas a regulacdo penal espanhola, acerca das seis
caracteristicas citadas, que se aplicam também ao Brasil, com exce¢do da quinta
(pois como vimos nosso ordenamento ndo admite a lavagem de capitais na

modalidade culposa), nos seguintes termos:

“Pois bem, a regulacdo penal espanhola ndo cumpre com nenhuma
dessas caracteristicas, muito provavelmente por pretender cumprir
fielmente com as diretivas do GAFI, sem perceber que este organismo
internacional confunde os instrumentos aplicaveis em seus objetivos de
lutar contra a criminalidade organizada. Nunca a pena criminal foi 0 meio
mais eficaz para essa tarefa, se ndo, medidas preventivas de carater
policial e politico, e, conforme o caso, sancbes administrativas e outras
medidas™**’
Vemos que na opinido do autor, acima de todas as caracteristicas
garantistas que deveriam ser atribuidas a criminalizacdo da lavagem de capitais,

esta conduta sequer deveria ter sido levada ao ambito do direito penal.**®

Isso porque a criacdo dessa figura delitiva ndo passaria de um exemplo
novo da expansao do Direito Penal no nosso mundo moderno, onde impera a
péssima tendéncia a criacdo de tipos penais de perigo abstrato e a protecdo a bens

juridicos indefinidos.™®

O argumento de que a criacdo do delito da lavagem de dinheiro decorreu
diretamente devido ao cumprimento de mandamentos internacionais, nao é de todo
verdade, pois 0s organismos e tratados internacionais, a principio, somente

impunham a adocédo de medidas de prevencao e san¢des que fossem — eficazes

ocultar ou dissimular o patriménio ilicito originario de crime antecedente. Mesmo quando se trata de
condutas paralelas de colaboragéo, seria necessario, para configurar o tipo, haver prévia ciéncia da
origem ilicita dos bens, direitos ou valores”.

T MIGUEL BAJO. op. cit. pg 14.

%% |dem. Idem

%% |dem. Idem
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proporcionais e dissuasivas - qualidades que podem também ser atribuidas as

sanc6es administrativas.'®

Como exemplo, MIGUEL BAJO se refere, no que diz respeito ao direito
espanhol, a Diretiva 91/308/CEE — mencionada neste trabalho, no Capitulo sobre as
Diretivas europeias - que deu lugar, no ordenamento espanhol a Lei 19/1993, pela
qual se estabeleciam “medidas de prevencéo a lavagem de dinheiro e ao art. 301 do
Cddigo Penal”. Esta Lei, como se via em sua exposi¢ao de motivos, “era uma norma
dirigida a prevenir e dificultar a lavagem ou branqueamento de dinheiro impondo
fundamentalmente obrigacdes administrativas de informacéo e colaboragdo com as

entidades financeiras”.'®*

Por fim, reforca o equivoco da criacao desse tipo penal, afirmando que a

partir dela incorre-se em dois erros.*®?

O primeiro, em acreditar que medidas penais — que deveriam ser tomadas
subsidiariamente a todas as outras - sdo possivelmente mais eficazes que medidas
administrativas ou de outra natureza'®®, numa luta que se trava contra a ilegalidade
— 0 autor utiliza neste ponto, o termo “delinquéncia”, mas por tudo que se defende no
presente trabalho, se prefere o termo “ilegalidade”, pois delinquéncia remete-nos a
delito e, em verdade, se quer reforcar aqui o fato de que poderiamos tratar de
condutas ilicitas, mas ndo necessariamente de condutas criminosas - tipicas,

antijuridicas e culpaveis - nos termos da teoria tripartida do crime.*®*

Em segundo lugar, pensar-se, erroneamente, que o Direito penal é
instrumento apto e funcional a se erradicar a delinquéncia, quando desde sempre se
insiste na necessidade de utilizarmos das medidas menos lesivas na luta contra a
criminalidade potencial, pois nas sabias palavras do autor, “o Direito penal € um
instrumento tosco que opera depois de cometido o ato delituoso”, nunca antes, e por
isso também é “um aparato rude, porque utiliza das san¢des mais lesivas do

ordenamento juridico que, por se imporem justamente depois de cometidos os

1% MIGUEL BAJO. op. cit. pg 15
%1 1 dem. Idem.
%2 1dem. Idem.
183 | dem. Idem.
%4 1 dem. Idem.
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delitos, ndo tem como objetivo principal extirpar o fenémeno criminal’*®®, mas, ao

invés disso, conforme se recorre a teoria das fungbes da pena, como discorre
CASTELLAR, vado desde a reabilitagdo do agente delituoso, até as funcdes de

prevencao geral e especial.*®

155 | dem. Idem.

1 CASTELLAR, Jodo Carlos. Direito penal econdmico versus direito penal convencional: a
engenhosa arte de criminalizar os ricos para punir os pobres / Jodo Carlos Castellar. — 1. ed. — Rio de
Janeiro: Revan, 2013.



50

V. Concluséo

A finalidade da criminalizacdo da lavagem de dinheiro deu-se para que
ocorresse uma “substituicdo punitiva”, onde se utilizaria da lavagem de dinheiro para
punir autores dos crimes que antes eram 0s Unicos objetos de “combate” da propria
lei. O problema é que ndo se previa uma extensdo do rol de crimes antecedentes,
como ocorreu com a chegada da lei 12.683/12, passando-se a admitir toda e

gualquer infracéo penal, leia-se crime e contravencdo, como crime antecedente.

Este fato embarcou o Brasil numa 32 geracao legislativa acerca da
lavagem de dinheiro e fez com que algo que antes ja era uma criticavel “alternativa
punitiva”, “meio eficaz de represséo” ou uma dita “garantia da ndo impunidade”, para
os ditos traficantes internacionais de drogas, terroristas, etc, se torne, ainda mais

claramente, um excesso punitivo gravissimo e sem qualquer base que o legitime.

Pois se antes se justificava a “dupla puni¢do” pelo incurso em infragbes
ditas de alta periculosidade e gravidade, cujos contornos se desenhavam
internacionalmente, afetando de forma profunda e diversificada, inUmeros bens
juridicos supra e individuais, e pela tentativa de desestimular e minar as formas de
autossustento ou, digamos, a compensacao financeira trazida por estes graves
crimes (para desestimular seu cometimento) que eram afetos aos crimes
considerados antecedentes e que compunham o rol anterior, a0 removermos essa
limitacdo - e aqui se fala, obviamente, em limitacdo ao poder de punir dos Estados,
pois qualquer outro crime que ndo constasse daquele rol taxativo, era inapto a ser
configurado como crime antecedente — passou a se abarcar crimes e contravencgoes,
guando a maioria dessas possuem sequer penas maximas iguais a pena minima
cominada ao crime de lavagem de dinheiro e/ou nem sdo mais vistas com o grau de
reprovabilidade que exigiria o direito penal aos olhos dos bons costumes e do senso

comum.

Tornamos entdo um estado de excecdo em regra e rasgamos de vez 0s
tdo conhecidos mandamentos constitucionais da presunc¢ao de inocéncia — pois nao

mais haveria a necessidade da tdo conhecida “sentenca penal transitada em
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julgado” para que se operasse esta “substituicdo punitiva”, bastariam “indicios
suficientes da existéncia da infracdo penal antecedente”, a autoria € sequer
necesséria - da individualizacdo da pena e da culpabilidade — pois como se disse
anteriormente, o sujeito que “lava” o produto de um furto simples seria punido com o
mesmo rigor reservado a todo e qualquer delito prévio, inclusive daqueles que
tutelam bens juridicos diversos e/ou sdo muito mais violentos, como uma extorsao
mediante sequestro - e da proibicdo ao “bis in idem” — ndo possuimos nNo Nosso
ordenamento a vedacdo a autolavagem, quando o agente do crime antecedente e
da lavagem sdo os mesmos, o0 que faria com que a “substituigdo punitiva” passasse
ao status de dupla punicao - elevando um delinquente comum ao status de “inimigo
de Estado”, como eram vistos os praticantes dos crimes a que num primeiro
momento se visava combater, notadamente narcotraficantes e as organizacdes
criminosas oriundas desses agentes e que se alimentavam dos produtos materiais
gue a venda das drogas num cenario global e incontrolavel gerava, seguidos das
organizac0Oes terroristas e seus crimes conexos, como o financiamento ao terrorismo
e o trafico ilegal de armas, fraudes e corrupcdo, crimes contra a administracédo
publica internacional, que ja compuseram o rol de crimes antecedentes, que nao

mais existe, desde a edicdo da lei 12.683/12.

Verificamos o discutivel poder de se legitimar na gravidade dos crimes e
na necessidade de sua persecucdo para se mitigar garantias processuais e
individuais em prol de uma suposta maior efetividade na persecucdo penal e
reducdo da impunidade, e que, atualmente, esta estendido a todo e qualquer crime,
e pior, fato que nem sequer constitui crime, mas contravencao penal na legislacéo

penal brasileira.

Vé-se que as funcBes do Direito penal — que se daria para a tutela de
bens juridicos de fundamental importancia e sempre subsidiariamente, de forma que
apenas quando outros ramos do Direito ndo fossem capazes de oferecer e garantir
essa protecdo que o Direito penal entraria em cena®®’ - sdo confundidas com efeitos
da pena - de prevencéo geral e especial — sem ater-se ao fato de que o Direito Penal
ndo é instrumento habil a prevenir qualquer acdo ou conduta, principalmente porque

s6 atua apoOs seu cometimento quando todo o mal ja esta supostamente feito.

187 N&o se afastando da nocéo de Direito Penal como ultima ratio
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Ndo me parece, nem de longe, que o conceito tratado no inicio do
presente trabalho, quando vimos que o direito penal visaria, acima de tudo, “limitar o

poder punitivo Estatal”, esteja sendo respeitado.
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Textos Suplementares

Exposicdo de Motivos da Lei 9.613/98 - EM n° 692/MJ — Brasilia, 18 de
dezembro de 1996

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica.

Submetemos a apreciacdo de Vossa Exceléncia o anexo projeto de lei
gue criminaliza a lavagem de dinheiro e a ocultacdo de bens, direitos ou valores que
sejam oriundos de determinados crimes de especial gravidade. Trata-se de mais
uma contribuicéo legislativa que se oferece ao Pais, visando ao combate sistematico
de algumas modalidades mais frequientes da criminalidade organizada em nivel
transnacional.

2. O Brasil ratificou, pelo Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991, a
"Convencdo contra o Trafico |llicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotropicas”, que havia sido aprovada em Viena em 20 de dezembro de 1988.

3. A aludida Convencéo dispde:

"Art. 30 Cada uma das partes adotard as medidas necessarias para
caracterizar como delitos penais em seu direito interno, quando cometidos
internacionalmente:

[) a conversao ou a transferéncia de bens... ;

II) a ocultacdo ou o encobrimento... ;"

4. Desta forma, em 1988, o Brasil assumiu, nos termos da Convencéo,
compromisso de direito internacional, ratificado em 1991, de tipificar penalmente o
ilicito praticado com bens, direitos ou valores oriundos do narcotrafico.

5. Posteriormente, com a participacédo do Brasil, a XXIl Assembléia-Geral
da OEA, em Bahamas, entre 18 e 23 de maio de 1992, aprovou o "Regulamento
Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Trafico llicito de Drogas e
Delitos Conexos", elaborado pela Comissdo Interamericana para o Controle do
Abuso de Drogas - CICAD.

6. Em dezembro de 1994, Vossa Exceléncia, convidado pelo entdo
Presidente Itamar Franco, participou da "Cupula das Américas", reunido essa
integrada pelos Chefes de Estado e de Governo dos Paises Americanos, no ambito
da OEA, realizada em Miami. Foi firmado, entdo, um Plano de A¢éo prevendo que:

"Os Governos:

Ratificardo a Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988 e sancionardo como ilicito penal
a lavagem dos rendimentos gerados por todos os crimes graves."
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15. As primeiras legislacbes a esse respeito, elaboradas na esteira da
Convencéo de Viena, circunscreviam o ilicito penal da "lavagem de dinheiro" a bens,
direitos e valores a conexdao com o trafico ilicito de substancias entorpecentes ou
drogas afins. Gravitavam, assim, na orbita da "receptacdo" as condutas relativas a
bens, direitos e valores originarios de todos os demais ilicitos que ndo foram as
espécies tipicas ligadas ao narcotrafico. Essa orientacdo era compreensivel, visto
gue os traficantes eram o0s navegadores pioneiros nessas marés da delinqiéncia
transnacional e os frutos de suas conquistas nao poderiam ser considerados como
objeto da receptagcao convencional.



