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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo fazer um estudo do crime de lavagem do
mote de sua criagdo a conjectura atual no plano brasileiro. Objetiva-se, também, fazer o
estudo dogmatico dos aspectos controversos das Lei 9613/98 no ambito de incidéncia
do Direito Penal material.

Palavras-chave: Direito Penal; Lavagem de Dinheiro; Lei 9613/98; Branqueamento de

Capitais.



ABSTRACT

The present work has as objective to make a study of the crime of money
laundering of the since its creation till the current conjecture in the Brazilian plane. It is
also intended to make a dogmatic study of the controversial aspects of Law 9613/98

within the scope of material criminal law.

Key words: Criminal Law; Money Laundering; Brazil.



2.a.

2.b.

2.c.

6.a.

6.b.

6.c.

6.d.

SUMARIO

Parte | Breve Introducgdo
1 Evolugédo normativa
2 Cooperacéao privada
3 Panorama brasileiro
a. Obrigacfes Administrativas
b. Unidade de Inteligéncia Financeira no Brasil
Parte 11 O Crime de Lavagem de Dinheiro
Conduta objetiva
Bem juridico tutelado
O bem juridico lesado no crime antecedente como objeto de tutela
A ordem econémica
A administracdo da justica
Momento consumativo. Tentativa
Causa de exclusdo da tipicidade: principio da insignificancia
Objeto material
Tipo subjetivo
Prova do dolo
Erro de tipo
Momento do dolo
Elementos subjetivos especiais

Parte 111 Tipos em espécie— p.17



1 Art. 1.5 81.°
2 Art. 1.°82° 1
3 Art. 1.°82° 11
Parte IV Autoria
Autoria direta
Participagao

Omisséo penalmente relevante

Parte V Da Pena
1 Causas de aumento
2 Reiteracéao delitiva
3 Organizacdo criminosa
Parte VI Delacao Premiada
Parte VII Efeitos da Condenacao
a. Da perda do produto ou proveito do crime
b. Da interdicéo
Parte VIII  Da Prescricdo
Concluséao

Referéncias Bibliograficas



Parte | — Breve Introducéo

1Evolugédo normativa

O tema a ser trabalhado, qual seja “Aspectos Penais da Lei de Lavagem de
Dinheiro” recebeu grande destaque na conjectura politica criminal que se vive
atualmente. A chamada “Operacdo Lava Jato” ganhou tamanha proporcao devido a
repercussao midiatica e a sua magnitude. A operacdo teve como mote a persecucao de
um esquema de lavagem de dinheiro que acabou se estendendo a uma suposta

organizacdo criminosa envolvida em uma rede de corrupgéo.

A politica de follow the money — pela qual se persegue o produto do crime — é
uma das principais politicas no combate as organizacdes criminosas; a Lei de Lavagem
é a principal ferramenta na maior investigacdo de corrupcdo da historia do pais. Nesse

sentido, é de suma relevancia esmiucar o tema além do senso comum.

Ademais, a Lei de Lavagem € de grande discussdo doutrinaria, vez que muitos dos
dispositivos e institutos abordados pela Lei permitem uma interpretagdo ampla, por

vezes gerando posicionamentos dissidentes.



Destarte, torna-se interessante uma abordagem juridica sobre o assunto,
delimitando-se o tema na seara Penal. N&o se almeja neste trabalho, contudo, adentrar
no mérito da “Operagdo Lava Jato”, mas apenas promover unicamente a analise

dogmatica da Lei de Lavagem.

Durante o século XX, ao final dos anos 80, alguns setores do crime organizado,
especialmente aqueles voltados ao trafico de drogas, se desenvolveram ao ponto em que sua
forca e capacidade de articulacdo passaram a despertar grande preocupacdo na comunidade

internacional.

A partir de uma organizagdo empresarial delitiva as quadrilhas articularam-se em
verdadeiras organizacfes criminosas — estruturadas, hierarquizadas e globalizadas — imunes as
medidas repressivas tradicionais. Devido a impessoalidade das entidades criminosas, nao
obstante o encarceramento de seus integrantes, a empreitada ndo perdia efeito, vez que, em
razdo da cadeia de comando instalada nas unidades prisionais ou pela fungibilidade dos seus

membros, a empresa continuava a operar.

Ademais, a estrutura empresarial da organizacdo criminosa permitiu que seus
integrantes acumulassem capital suficiente para retroalimentar a estrutura criminosa,
desenvolver redes capilarizadas e eficientes para atividades direta e indiretamente ligadas ao
negocio, bem como cooptar autoridades publicas nos mais diversos setores, em manobras de

aliciamento e corrupcéo.*

Notou-se, pois, que era necessaria uma abordagem mais contundente para

desarticulacdo de tais grupos. Tendo em vista que o dinheiro oriundo da atividade criminosa

1 PITOMBO, Antbnio Sérgio A. de Moraes, Lavagem de dinheiro, p.28



era seu sustentaculo, passou-se a confiscar os valores advindos das atividades delitivas como

politica criminal de combate as organizagdes criminosas.

Como o resultado decorrente das atividades ilicitas € mascarado em atividades
aparentemente licitas, tornou-se mister o rastreamento dos bens que se originaram dos atos
infracionais, sendo o combate a lavagem de dinheiro o foco para desarticulacdo de tais
grupos. Paralelamente ao aparato policial repressivo, surgiram unidades de inteligéncia
financeira capazes de rastrear e identificar o dinheiro “sujo”. Mais do que repressao policial, o
Estado passou a se valer de dados, relatorios e dossiés para perseguir o produto do crime e
desmantelar associacoes delitivas.

Conforme corrobora Roberto Podval (1998. p. 211).:

“O que se nota ¢ que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro surge como
forma de coibir o trafico ilicito de entorpecentes, ja& que ndo obstante a
intervencdo do Direito Penal nessa matéria (através de leis cada vez mais
severas e com penas menos brandas), tal criminalidade ndo s6 persiste como
aumenta. Assim, uma vez evidenciada a impossibilidade de o Direito Penal
evitar o trafico de drogas, houveram por bem os Estados punir suas

conseqiiéncias”

1 Evolugdo normativa

Devido ao caréter transnacional dos grupos criminosos, politicas nacionais isoladas séo
infecundas. O rastreamento do dinheiro “sujo” exigiu o desenvolvimento de instrumentos de
cooperacdo internacional. Destarte, tratados e convengdes com recomendacdes de estratégias
para o combate e prevencdo a lavagem de dinheiro foram assinados, como a Convencdo de
Viena (1998), de Palermo (2000), de Meérida (2003), assim como diversos documentos
supranacionais voltados ao combate a lavagem, como a Recomendacéo R(80)10 do Comité de

Ministros da Europa (1990), o Programa Internacional de Acdo do Rio de Janeiro contra o



uso, producdo e trafico ilicito de drogas narcdticas e substancias psicotropicas (1986), Money
Laundering Act Control (EUA, 1986).2

A convencdo de Viena, incorporada ao ordenamento brasileiro pelo Decreto 154/91,
inaugura a previsdo da lavagem de dinheiro. O enfoque principal do documento é o combate
ao tréfico de drogas. Para tanto, os paises membros devem caracterizar como infracfes penais
a conversdo ou transferéncia de bens, com o conhecimento de que tais bens séo procedentes
do trafico ilicito de entorpecentes com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos
bens, ou de ajudar qualquer pessoa que participe na pratica do delito a fugir das
consequéncias juridicas de seus atos. Observa-se que, embora a convengdo ndo se valha da
expressdo lavagem de dinheiro, constata-se, pois, que se trata do mesmo procedimento

criminoso, habil para ocultar o produto de qualquer crime.

Por sua vez, a Convencdo de Palermo, incorporada ao ordenamento brasileiro pelo
Decreto 5.015/04, traz um conjunto de regras para 0 combate mais efetivo ao crime
organizado. O documento discorre expressamente sobre a lavagem de dinheiro, indo além da
Convencdo de Viena ao indicar que diversos crimes — além do trafico de drogas — podem
originar bens passiveis de lavagem. O documento prevé, ainda, medidas de regulacdo e
controle de bancos e instituicdes sensiveis a lavagem com propoésito de conhecer seus USUArios

e identificar eventuais operacgdes suspeitas.

Por fim, a Convencédo de Mérida, promulgada pelo Brasil pelo Decreto 5.687/06, impds
rigidos controles administrativos sobre a atuacdo dos chamados setores sensiveis a lavagem —
instituicoes financeiras e ndo financeiras usadas frequentemente para lavagem de capitais — e

estabeleceu medidas de incentivo a cooperacgdo internacional.

2 BLANCO CORDERO, El delito de branqueamento, 3. Ed. Cap. 2.2.



H4& ainda outras convencges internacionais ndo tratadas neste trabalho, tais quais as de
Estrasburgo, de Varsovia e as trés Diretivas do Conselho da Comunidade Européia relativas a
prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de lavagem de dinheiro, que, no

entanto, ndo integram o ordenamento brasileiro, ora consubstanciado nas leis.

2 Cooperacao privada

Percebe-se um esfor¢o internacional com intuito de desmantelar as organizacdes
criminosas por meio da repressao a reciclagem de capitais, desenvolvendo, por conseguinte,
politicas criminais repressivas e mecanismos de controle das atividades dos “setores
sensiveis”. Para tanto, foram criados grupos de inteligéncia financeira compostos por
especialistas e autoridades publicas, que objetivam aprimorar as estratégias de combate a

reciclagem de capitais com base no acumulo de experiéncias e recomendagdes sobre o tema.

Dentre os seguintes grupos, destaca-se 0 GAFI, instituido pelos paises do G7, que
expediu diversas recomendacgdes que servem como diretrizes para formulacdo de politicas

criminais no setor.

Ainda, para incentivar a adocdo de medidas de combate a lavagem de dinheiro no
ambito interno de cada pais, algumas organizacdes trabalnam com sanc¢des premiais, rankings
e listas de paises com bom nivel de controle e eficientes mecanismos de prevencdo a
lavagem.® A boa colocacdo dentro destas listas indica que o pais é seguro para transacdes
econbmicas e financeiras licitas, que ha transparéncia nos atos praticados pelos atores do

mercado, sindbnimo de solidez institucional, fator que atrai os investidores.

3 Instituicdes como Basel Institute of Governance elaboram indices de analise de riscos de

lavagem de dinheiro relacionados com outros fatores com corrupc¢ao e risco politico.



Em outra mdo, a inadimpléncia quanto as recomendacGes de combate a lavagem
permite a incidéncia de sancdes politicas e econdmicas.* Tal previdéncia é justificavel, uma
Vez que 0 crime em comento apresenta carater transnacional, sendo certo que os paises
desidiosos — com fiscalizacdo pouco eficaz que, por omissdo, incentivam a criacdo de

offshores — prejudicam toda a politica internacional de combate ao crime organizado.

Nesse sentido, constrdi-se a politica de combate a lavagem fundada na cooperacéao entre
0 setor publico e o setor privado. As entidades que atuam nos setores sensiveis sdo chamadas
de gatekeepers,® pois atuam ou tém acesso ao percurso seguido pelo capital oriundo de
atividade delituosa até seu branqueamento. Essa posicao onisciente privilegiada faz com que
0s gatekeepers tenham nédo s obrigacdo de ndo colaborar com a pratica de atos ilicitos, como
também devam atuar positivamente, contribuindo para com o Poder Publico. Objetiva-se,
desta forma, isolar o agente criminoso ao afasta-lo dos profissionais que possam facilitar a
pratica de reciclagem, dificultar o uso do sistema financeiro e comercial formal para mascarar
0 produto ilicito e sensibilizar a sociedade para o desvalor de tais atos, capilarizando a

obtencdo de dados e informacdes sobre condutas suspeitas.®

As regras de colaboracdo em geral impdem as instituicbes dos setores sensiveis: a
criacdo de registros e a manutencdo de cadastros com informacgdes precisas e atualizadas
sobre clientes e suas operagdes; a comunicacdo as autoridades competentes de atos e

transacdes suspeitas de lavagem; e o desenvolvimento de politicas internas de complience.”

4 DE CARLI, Carla Verissimo. O sistema internacional antilavagem de dinheiro. P. 31

5 ARAS, Vladimir. Sistema nacional de combate a lavagem de dinheiro e de recuperagdo de
ativos. Teresina. 2012. n. 1411.

6 BARROS, Lavagem de capitais, p. 292.

7 BLANCO CORDERO, El delito de branqueamento, 3. Ed., Cap. X.



3 Panorama brasileiro

Nos anos 90, diante dos inimeros casos de corrupcao associados a lavagem, o mundo
politico e juridico percebeu que a forma mais eficaz de combate € o rastreamento e bloqueio
do produto delitivo. Somado a isso, no Brasil, havia a necessidade de atrair investimentos
externos para o desenvolvimento da economia nacional, de sorte que se demandou a criacao
de regras voltadas a solidez institucional e financeira do pais, contemplando o combate a
lavagem. Na mesma época foram expedidas as primeiras resolu¢des do Banco Central do
Brasil com objetivo de obrigar os bancos a empregarem maior controle sobre as atividades de

seus clientes.

Finalmente, em 1998, foi aprovada a lei 9.613, o primeiro diploma legal a tipificar
especificamente o crime de lavagem (de natureza administrativa, penal e processual). Essa lei
sofreu alteracbes em 2002, 2003 e, por dltimo, em 2012, culminando com indmeras

obrigac6es administrativas e a criacdo de unidades de inteligéncia financeira.

3.a. Obrigac6es administrativas

No ambito administrativo a lei 9.613/98 estabeleceu que as instituicdes privadas
tivessem a obrigacdo de guardar informacdes acerca dos seus clientes e operacdes (know your
client - KYC), de informar as autoridades competentes quanto a atividades suspeitas, e

desenvolver sistemas de compliance.

No artigo 9° da lei em comento ha o rol de pessoas obrigadas a tanto. Assim, as pessoas
fisicas ou juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal

ou acessoria, cumulativamente ou ndo a captagdo, intermediacdo, a compra e venda de moeda




estrangeira, as bolsas de valores e de mercadorias ou futuros, as seguradoras, as corretoras de
seguro, as entidades de previdéncia complementar ou de capitalizacdo, dentre tantas outras,

deverdo cumprir as obrigac6es impostas (artigos 10 e 11) pela Lei de Lavagem.

Nesse sentido, as entidades que operam nos setores sensiveis (artigo 9°) tém a obrigacao
de armazenar informacGes sobre seus clientes (KYC), bem como de informar as autoridades

competentes a suspeita de lavagem.

O artigo 10 da Lei de Lavagem impOe o dever de registrar informac6es, por meio da

identificacdo dos clientes, criar e manter cadastros atualizados.

Na nova redacao da Lei de Lavagem (L. 12.683/12) incorpora-se o dever de compliance
(art. 10, M), in verbis: “deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operacdes, que Ihes permitam atender ao disposto na

bbb

lei”.

O dever de notificar (art. 11) impde as entidades ou pessoas a obrigacdo de comunicar
as autoridades competentes as movimentagdes que ultrapassem os limites fixados e as
transacOes efetuadas ou propostas que constituam sérios indicios de lavagem de dinheiro.
Almeja-se, desta forma, chamar atencdo para aquelas transacGes supostamente anormais, de
sorte que a verdade possa ser averiguada. Caracterizada uma situacdo anormal, ha o dever da
entidade operante em setor sensivel de comunicar a autoridade competente — Coaf —, mesmo
que haja érgédo regulatorio especifico para o setor em que a entidade atue (art 11, 1I). O
proprio dispositivo, em seu paragrafo 2.°, diz que o comunicante de boa-fé ndo ¢é
responsabilizado civil ou administrativamente, caso constatada a licitude das movimentacdes

suspeitas conforme diretrizes dos diplomas internacionais.®

Ver Diretiva 205/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, artigo 26.



Ainda no ambito do dever de comunicar, a lei estabelece (art. 11, IlI) que as
comunicagdes realizadas ndo podem ser comunicadas aos clientes. Todavia, conforme lembra
Bottini:

“Isso ndo impede, no entanto, que os profissionais dos setores
sensiveis informem antecipadamente seus clientes — ou potenciais
clientes — todas as atividades que serdo comunicadas as autoridades
caso efetuadas, para preservar a transparéncia da relagdo”. (BOTTINI

e BADARO, Lavagem de dinheiro, p. 42)

Inadimplida a obrigacdo de comunicar, incidirdo as san¢des administrativas (art. 12),
assim discriminadas: adverténcia, multa, inabilitacdo temporaria e, mais severamente, a
cassacdo da autorizacdo para operacdo ou funcionamento. Vale destacar, que o

descumprimento dessas regras nao traduz, por si s6, em responsabilizacao penal.

3.b. Unidade de Inteligéncia Financeira no Brasil

Conforme recomendacéo de diversos diplomas internacionais, criou-se no Brasil, assim
como nos demais paises signatarios das convencbes e tratados relativos ao combate a
lavagem, um o6rgdo de inteligéncia financeira com propdsito de colher e analisar informacdes

sobre os crimes financeiros em geral.

No Brasil, criou-se o Coaf — Conselho de Controle de Atividades Financeiras —, de

carater exclusivamente administrativo, com poderes para sistematizacdo e analise de



informacdes, todavia, sem atribuicGes para determinar medidas coercitivas ou dar inicio a

processos judiciais.®

O Coaf é composto por representantes do Banco Central, da Comissdo de Valores
Monetérios (CVM), da Receita Federal e outros érgdos, sendo seu presidente nomeado pelo
Presidente da Republica por indicacdo do Ministro da Fazenda (L. 9613/98, art. 16).

Todavia, devido a falta de estrutura, ndo obstante o bom preparo dos técnicos do Coaf,
sua caréncia de efetividade é patente. A realidade é que de dois mil relatérios encaminhados

pelo Coaf a Policia Federal de 2005 a 2010, apenas 136 inquéritos policiais foram gerados.*°

No ambito administrativo o Coaf tem funcdo regulatoria e repressiva. No campo
regulatorio compete ao Coaf elaborar regras voltadas aos setores sensiveis, obrigando-os a
registrar e comunicar informac6es acerca de seus clientes e atos suspeitos de lavagem. Quanto
a funcdo repressiva, cabe ao Coaf instaurar processo administrativo e aplicar sancdes as
entidades e pessoas que descumprirem as regras previstas nos artigos 10 e 11 da Lei de
Lavagem. Todavia, a funcéo repressiva do Coaf incidird apenas sobre as entidades e pessoas
que ndo possuirem Orgdo regulatorio proprio, como “empresas de factoring, comércio de
joias, metais preciosos, pedras, objetos de arte e antiguidades” (LIMA, O sistema nacional, p.
62).

° Mais sobre as atribuicdes do Coaf em: CAVALCANTI, José Robalinho, O sistema nacional

antilavagem de dinheiro e seus atores, p. 103-104

10 Coaf, Relatdrio de atividades 2011. Brasilia: Coaf, 2012.



Por fim, compete também ao Coaf a funcdo de organizar estudos e diagndsticos sobre

dos crimes financeiros em geral, especialmente a lavagem de dinheiro (L. 9613/98. artigo 11,
§29).

Parte Il O Crime de Lavagem de Dinheiro

1 Conduta objetiva

O delito de lavagem de dinheiro tem como antecedente necessario a pratica de uma
infracdo penal pela qual se obtém o capital ilicito. A primeira fase do processo de lavagem se
da pela ocultacdo dos valores ilicitamente aferidos, por ela distancia-se o valor de origem
ilicita. Posteriormente ocorre o processo de dissimulagdo da origem dos bens, que se
caracteriza pelo uso de transacfes comerciais ou financeiras. Por fim, realiza-se a introdugéo

dos valores na economia formal com aparéncia de licitude por meio da integracéo.

Conforme o artigo 1° da Lei de Lavagem, in verbis:

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

provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.

A realizagdo de qualquer das duas condutas descritas pelo tipo “ocultar” ou “dissimular”
concretiza a consumaco. E inadmissivel o concurso de delitos nos casos em que o agente
pratica as duas acdes descritas no mesmo contexto e sobre 0s mesmos bens, situacdo em que

0s atos posteriores absorvem os primeiros, que se tornam meros antefatos impuniveis.



Ocultar significa esconder, tirar de circulagdo, subtrair da vista. O simples
encobrimento ja configura o elemento do tipo, consumando-se o delito. Por exemplo: o
deposito de capital em conta de terceiros; fragmentacdo dos valores para movimentacdo em

pequenas quantias incapazes de chamar a atencdo; conversdo em moeda estrangeira.

Dissimular refere-se ao movimento de afastamento do bem de sua origem delitiva. Essa
segunda etapa do delito de lavagem é um ato um pouco mais sofisticado do que o
escamoteamento original, trata-se de um conjunto transacdes financeiras que dificultam a
tentativa de rastrear sua ligacdo com ilicito original. Por exemplo: transaces entre contas
correntes; compra e venda sequencial de imdéveis por valores artificiais; efetuacdo de retro

empréstimos.

Todavia, para que se configure o crime deve-se ter uma conduta tipica, antijuridica,
culpavel (teoria do delito Von Liszt-Beling), sendo, portanto, mister uma analise do elemento
subjetivo, ou seja, a vontade de limpar o capital maculado e reinseri-lo na sociedade com
aparente licitude. Destarte, na hipotese de alguém que oculte o produto de um crime com
intuito de despendé-lo mais tarde, trata-se de exaurimento do crime inicial e ndo configura

delito autbnomo de lavagem.

Pela triade do sistema LISZT-BELING o delito deve ser fato tipico, antijuridico e
culpavel. Porém, o legislador brasileiro optou, para efeitos de configurar o elemento bens,
direitos ou valores (...) provenientes de infracdo penal, pela concepcdo dualista do delito,
para a qual basta que se caracterize o injusto penal — ato tipico e antijuridico — sendo a
culpabilidade mera condi¢do de punibilidade. Desta forma, os produtos provenientes de ato
que compreenda injusto penal, muito embora escusavel de culpa, poderdo ser objeto de

lavagem.* Exemplo: Bens oriundos de infracdo cometida por menor. Todavia, qualquer

1n BARROS. Lavagem de dinheiro. p. 52



excludente de tipicidade ou antijuridicidade, suprime o carater do injusto penal,

descaracterizando a lavagem.

E importante apontar o efeito da delagio premiada na lavagem de dinheiro. O sujeito
beneficiado pela delacdo premiada na infragdo penal anterior pode ser responsabilizado por
lavagem dela decorrente. Nao vale nesta hipotese a regra da conexdo valida para leniéncia (lei
12.529/11), que prevé extensdo da extingdo de punibilidade pela colaboracdo nos crimes de
cartel aos demais crimes diretamente relacionados, como os de licitagdo ou de quadrilha. A
delacdo extingue a punibilidade do delito, mas ndo afeta sua tipicidade, portanto, o produto
deste ainda sera maculado para configurar objeto do delito de lavagem.

Outro ponto de destaque se refere a possibilidade da tentativa da infracdo anterior gerar
produto. O artigo 14, Il, CP, ndo deixa duvidas quanto ao carater criminoso da tentativa.
Assim, se da tentativa provier produto de valor econdémico e esse for mascarado, havera
materialidade tipica, a ndo ser que se trate de contravencgdo, cuja tentativa ndo é punida por
forca do art. 4° Dec.-lei 3688/41.

E necesséaria a demonstracdo da existéncia da infracdo antecedente e de sua ligacdo
causal com os bens objeto da lavagem. A lei prevé, contudo, que a denlncia pode ser recebida
desde que haja meros indicios da existéncia da infracdo antecedente (art. 2°, p. 1° Lei de

Lavagem).

No entanto, para condenacdo pelo delito de lavagem exige-se prova inequivoca de sua
materialidade, ainda que dispensada a identificacdo dos autores ou a punibilidade do crime.
Dessa forma, se a absolvi¢cdo da infracdo antecedente for fundada pela falta de autoria, falta de
provas de autoria, existéncia de circunstancias que isentem o réu de pena ou se houver duvida

acerca da sua existéncia, sera possivel a verificacdo da lavagem de dinheiro posterior.



A inexisténcia de processo ou julgamento do antecedente ndo impede o reconhecimento
de sua materialidade pelo juiz que julgard o delito de lavagem. Contudo, as provas da
tipicidade e da antijuridicidade serdo 6nus da acusac¢do e ndo poderdo ser firmada em meras

presunc¢des. O mais recomendado € o julgamento conexo da lavagem com o seu antecedente.?

Pode ocorrer hipOtese de decisdes dispares e incongruentes, como a condenagao por
lavagem em um juizo, seguida pelo reconhecimento da inexisténcia do fato constituinte da
infracdo antecedente por outro. Neste caso, a segunda condenacao sera fato novo, passivel de

revisdo criminal e HC.

Neste quadro, caso a condenacdo pelo crime de lavagem ndo tenha transitado em
julgado, aguardando apelacéo, sera passivel utilizar a sentenca absolutoria relativa a infracao

anterior como prova nova (CPP, 616).

Por outro lado, caso esteja pendente apenas recurso especial ou extraordinario, tendo em
vista a impossibilidade de revaloracdo de provas — e, por conseqliéncia, apreciacdo de prova
nova — a sentenca absolutdria da infracdo antecedente ndo podera ser considerada. No entanto,
sera viavel diante de um acérdao condenatorio por lavagem, HC visando o trancamento da

acdo penal, por superveniéncia de justa causa.

Por fim, ja tendo sido condenado o acusado por lavagem, cabera revisdo criminal diante

da superveniéncia de sentenca absolutéria pela infracdo antecedente.

2 Bem juridico tutelado

12 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. p. 92



J& foi dito por Roxin (Derecho Penal. P. 51) que a funcdo do Direito Penal nada mais é
do que a protecdo de bens juridicos indispensaveis ao funcionamento da sociedade. Todavia,
nem sempre é simples determinar o bem juridico lesado com uma conduta, uma vez que 0s

valores de relevancia sociedade variam no tempo e espaco.

Para determinar o marco conceitual deve-se recorrer & Constituicdo Federal. A partir
dela é possivel estabelecer critérios gerais que indiquem valores que devam ser tutelados pelas

normas penais.

A CFRB prevé que o modelo de organizacdo politico/social/juridico da sociedade
brasileira € o Estado Democratico de Direito (artigo 1° da Cf/88). Conforme assevera Roxin
(Derecho Penal, p. 56), o Estado Democratico de Direito assenta seu feixe normativo sobre o
respeito a dignidade humana e ao pluralismo, no reconhecimento da possibilidade de
coexisténcia entre diferentes modos de vida e de comportamentos, protegidos de qualquer
discriminacdo, uma vez que ndo interfira na liberdade individual dos demais membros da
sociedade. Percebe-se, pois, que o pluralismo e a dignidade da pessoa humana, indicados
como valores estruturantes da sociedade brasileira, apontam que o0s bens juridicos
indispensaveis a sociedade e, portanto, passiveis de protecdo penal, sdo aqueles essenciais a

preservacado e ao exercicio da liberdade de autodeterminacao do ser humano.

Destarte, exclui-se, na seara penal, do conceito de bem juridico como elemento
inerente a liberdade de autodeterminacdo humana, as meras imoralidades e as conviccdes

religiosas ou politicas.

No ambito de lavagem de dinheiro, a identificacdo do bem juridico pela norma penal é
de suma importancia, uma vez que a depender da resposta, serdo distintas as naturezas do
crime, seus elementos, a abrangéncia do tipo e a extensdo dos elementos subjetivos

necessarios a tipicidade.



Desta forma, entendendo que toda norma penal tutela um bem juridico, sempre
atrelado a dignidade da pessoa humana, vale mostrar de forma critica os diversos

posicionamentos acerca do tema.

3.a. O bem juridico lesado no crime antecedente como objeto de tutela

As primeiras tentativas de se desenhar um marco legal para o delito de lavagem estavam
atreladas aos esforcos para combater o trafico de drogas. Portanto, neste primeiro momento
era compreensivel que o bem tutelado fosse a Saude Publica.

Todavia, uma segunda geracdo de normas de lavagem de dinheiro se caracterizou pela
ampliacédo do rol de crimes antecedentes. Além do trafico passaram a figurar outras infracdes
ao rol de geradores de bens passiveis de lavagem. Deste modo, firmou-se a ideia de que o
objeto de tutela ndo era a Saude Publica, mas sim o bem juridico lesado na infracdo
antecedente.’® Ex. reciclagem da extorsdo mediante sequestro afetaria a liberdade individual e

0 patrimdnio.

Contudo, questiona-se a legitimidade da criminalizacdo de um comportamento que
incide sobre um bem juridico ja lesionado por uma conduta anterior. A punicéo pelo segundo
crime, tendo por fundamento a tutela de um bem ja lesado, caracterizaria um bis in idem.
Ademais, na hipotese de autolavagem, em que o autor da lavagem é o autor do delito
antecedente, seria forcoso reconhecer a lavagem como mero exaurimento do crime anterior ou

absorcdo desse por aquele.

13 MOLINA. Que se protege em el delito de blanqueo de capitales. p.122



Ainda, sob o foco na politica criminal, uma segunda critica pode ser tecida. A estratégia
do combate destas praticas é a progressiva autonomia categorial do delito de reciclagem, para
evitar que as dificuldades de apuracdo de autoria do delito antecedente interfiram na
persecucdo do crime de lavagem. Tanto o é, que os diplomas legais desvinculam a lavagem de
dinheiro da constatacdo plena do crime antecedente ao indicar que bastam indicios da infragdo
precedente para o recebimento da dendncia por lavagem (art 2°, p.1°, lei 9613/1998), restando

entre ambos os delitos apenas uma relacéo de causalidade material.

H4, ainda, a quebra da proporcionalidade ao se fixar a mesma pena para delitos que,

conforme a teoria em questdo, lesam diferentes bens juridicos.

3.b. A ordem econdmica

Os valores derivados de praticas criminosas e reinseridos na economia afetariam,
conforme alega Pitombo (lavagem de dinheiro. p. 83) a livre iniciativa, 0 sistema
concorrencial (capital reciclado é mais barato e ndo sofre peso de tributos e regulacdes
impostos ao capital licito), as relagdes de consumo, a transparéncia, o acumulo e o
reinvestimento de capital sem lastro em atividades produtivas ou financeiras licitas, desta

forma turbariam o funcionamento formal e o equilibrio da economia.

Essa teoria consolida a natureza autbnoma da lavagem de dinheiro, sem impor dbices a
politica criminal. Afasta, também, a incidéncia de bis in idem, uma vez que a punicdo recai
sobre acbes que lesam bens juridicos distintos (bem do crime antecedente e ordem
econbmica). Ainda, seria razoavel dentro do conceito de proporcionalidade a pena do delito

de lavagem sem distin¢des quanto a qualidade do crime original.

No entanto, ainda que a maior parte dos crimes de lavagem afete — ou tenha o condao de

afetar — o funcionamento regular da economia, nem sempre isso ocorre. Muitas vezes, 0



impacto econémico do uso direto do produto do crime é o mesmo decorrente da lavagem de

dinheiro.

A titulo ilustrativo, imagine o produto de um roubo sendo direcionado na compra de um
carro, trata-se, pois, de mero exaurimento do crime de roubo. Agora imagine o produto de
roubo sendo lavado e, atraveés do dinheiro de aparente licitude, a compra de um carro. O

impacto econdmico é o mesmo independente da lavagem.

Ademais, as condutas do caput do art. 1° da Lei de Lavagem — ocultar e dissimular —
seriam mera tentativa, ou mesmo atos preparatérios, de lesdo a ordem econémica, que so seria
consumada através da reinsercdo do bem na economia formal, momento em que a ordem
econdmica seria deveras lesada. Contudo, uma vez que a lei prevé a identidade de punicédo
sobre todas as condutas (a mera ocultacdo consuma o delito de lavagem), ndo poderia se falar
em tentativa ou atos preparatdrios, sendo, sob a 6tica da ordem econémica como bem juridico
lesado, desproporcional a puni¢do, como delito consumado, de um ato longe de lesar o bem

juridico a ser defendido.

3.c. A administracdo da justica

Tal qual o delito de favorecimento real (arts. 348 e 349 CP), o delito de lavagem afeta a
capacidade da Justica de exercer suas fungdes de investigacdo, processamento, julgamento e

recuperacdo do produto do delito.

Entende-se, conforme posicionamento de Luis Regis Prado (Curso de direito penal. p.
713), a lavagem como um processo que ndo lesiona o bem originalmente violado, contudo,
coloca em risco a operacionalidade e a credibilidade do sistema de Justica, vez que se vale de
complexas transagdes a fim de afastar o produto de sua origem delitiva e com isso dificultar o
seu rastreamento pelas autoridades. Macula-se, portanto, o desenvolvimento eficaz da

atividade de potestade judicial.



Por esta dtica pode-se conferir maior autonomia entre o delito de lavagem e o crime
antecedente, também se permite superar a vedacdo do concurso material nos casos de

identidades de agentes na pratica do crime antecedente e da lavagem (autolavagem).

Ainda, sob a perspectiva da isonomia, a proposta € a mais plausivel. Se o bem juridico é
a administracdo da Justica, seja qual for o crime antecedente, é admissivel a uniformidade das
penas. O fato de o crime antecedente ser mais ou menos grave ndo afeta a natureza do
comportamento posterior, que sempre colocard em risco o funcionamento do sistema de

Justica.

No entanto, vale ressaltar, que o dolo indispensavel é aquele relacionado a realizagédo
dos elementos do tipo penal de lavagem, ndo sendo necessario, portanto, que a vontade do
agente seja a afetacdo da administracdo da Justica. Ocorre que, assim como ocorre com 0
delito de favorecimento e denunciacdo caluniosa, 0 agente busca seus objetivos — lucro ou

satisfacdo pessoal — por meio da afetacdo consciente e voluntaria do sistema de Justica.

3 Momento Consumativo. Tentativa

O tipo de lavagem ndo elucida qual a natureza do delito, o que permite interpretacGes
distintas. Pode-se entender a conduta ocultar do caput do art. 1° como um continum criminoso
com execucao em andamento engquanto o bem permanecer ocultado. Por outro lado é possivel
entender que o ato de esconder trata-se de um delito instantaneo, consumado no momento da
ocultacdo ou da dissimulacdo, e perceber a permanéncia nesse estado como mera

consequéncia natural da conduta original.

A importancia pratica € que, caso opte-se por entender como crime permanente, cabera

prisdo em flagrante a qualquer momento enquanto o bem estiver oculto ou dissimulado, bem



como incidira nova lei penal sobre os atos em andamento, ademais, impactard a contagem do

lapso prescricional.

Para dirimir as duvidas propfe-se analisar a conduta do agente tendo em mente a teoria
do dominio dos fatos. Adotando a administracao da Justica como bem tutelado pelo tipo de
lavagem, é compreensivel que se incline pela permanéncia do delito, uma vez que enquanto
persistir a ocultacdo, permanece obstruida a investigacdo sobre a origem dos bens. Destarte,
aquele que dissimula origem de bens para si e que dispde do dominio do mascaramento,
praticaria crime permanente, ao passo que aquele que colabora no processo de lavagem sem

qualquer poder direto de interrupcao realizaria crime instantaneo de efeitos permanentes.

Todavia, no entendimento de Pierpaolo Cruz Bottini (Lavagem de dinheiro. p.. 79), a
classificagdo da natureza do delito se refere as caracteristicas objetivas do delito em si, e ndo
ao autor. E, pelo prisma objetivo, a manutencdo do bem oculto ou dissimulado é mera
decorréncia ou desdobramento do ato inicial. Destarte, trata-se de crime instantaneo de efeitos
permanentes, inclusive sobre ponto de vista sistematico, haja vista os demais delitos contra a

Administracao da Justica serem de carater instantaneo.

A caracteristica principal do crime permanente, ndo € a disponibilidade da reversdo da
lesdo pelo autor, mas a continuidade do comportamento delitivo ao longo do tempo por atos
reiterados do agente. Além do que, do ponto de vista politico criminal, confere maior

seguranca juridica este entendimento.

Todavia, a cada nova ocultacdo dos bens ocultados, com intuito de aprofundar a
ocultacdo, ou dissimular, haverd um novo ato tipico. Ocorre uma nova consumacao que
absorve a anterior pela identidade de valores/bens, e por situar na mesma linha de

desdobramento.



Como a maior parte dos crimes, a lavagem possui um inter criminis segmentado nas
etapas de cogitacdo, atos preparatorios, inicio da execucdo, consumacgdo e exaurimento.
Sendo sabido que a cogitacdo e 0s atos preparatdrios sdo impuniveis, 0 inicio da execugdo
delimitara a aplicagdo da norma penal de lavagem.

Para determinar o inicio da execucdo adota-se o critério objetivo-material, pelo qual se
inicia a execucao do delito quando “o bem juridico entra no raio de afetacdo do
comportamento, sempre que ele esteja conectado com as condutas descritas no tipo penal e
tenha uma unidade de significado sob a perspectiva do plano do autor” (BOTTINI, Pierpaolo
Cruz. Lavagem de dinheiro. p. 153).

No caso da lavagem, inicia-se esta, quando o agente tem a sua disposi¢do o produto do
crime e coloca objetivamente em curso o seu plano de oculta¢do ou dissimulacdo. Assim, por
exemplo, a transferéncia regular de dinheiro licito para paraisos fiscais com intuito de testar o
mecanismo para posterior uso em lavagem. Contudo, deve haver sempre o dolo, como bem
aponta Marco Antonio de Barros (Lavagem de Capitais, p. 82), “a simples utilizacdo de
paraisos fiscais como instrumento de investimento externo e de transferéncia de recursos ndo
constitui crime”. Destarte, havera punicao por tentativa uma vez que o processo de ocultacao
ndo tenha se consumado (e que esteja provado o elemento subjetivo de oculta e lavar bens

ilicitos).

Pune-se a tentativa, conforme art. 14 do CP, com a pena do crime consumado diminuida
de um a dois tercos. Nas hipOteses em que o instrumento da tentativa for absolutamente
ineficaz, ou o objeto material for absolutamente impréprio, a tentativa ndo é punivel (crime
impossivel ou tentativa inidonea, art. 17, CP). Também ha crime impossivel na situacdo em
gue a movimentacdo era monitorada pelas autoridades publicas desde a préatica da infracéo

anterior, uma vez que, também nesses casos, 0 bem juridico ndo é colocado em risco.

4 Causa de exclusdo da tipicidade: principio da insignificancia



O principio da insignificancia aponta a auséncia de tipicidade material nos casos em que
a afetacdo do bem juridico é de pouca monta. A aplicacdo do principio ao delito de lavagem

sera mais ou menos extensa conforme o bem juridico entendido como tutelado.**

Na hipétese de se entender por bem a ordem econdmica como bem tutelado, sera
insignificante o comportamento sem potencialidade para afeta-la. Exigir-se-4, pois, maior
dano, ou potencial de dano, do resultado da lavagem, na dimenséo capaz de colocar em risco

o funcionamento da economia.

Por outro lado, se caracterizada a administragdo da Justica como bem tutelado, o
fendmeno da insignificancia tem seu &mbito reduzido uma vez que mesmo ocultagdes simples
e precarias serdo tipicas, desde que idoneas para obstar o funcionamento da administracdo da
Justica.  Carece de idoneidade as ocultacbes grosseiras, precarias, sem qualquer
potencialidade para tanto, sendo assim, a conduta sera atipica por impossibilidade do crime
(art. 17 CP).

Por fim, entendo-se a infracdo antecedente como bem juridico tutelado, a insignificancia
desta repercutira na apreciacdo da lavagem posterior. Nesse sentido, caso bem furtado seja

insignificante, assim sera a sua ocultacéo.

5 Objeto material

14 Mais sobre o principio da insignificancia em MIRABETE, Julio Fabbrini; MIRABETE, Renato
Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 7. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 40



O objeto sobre qual recai o ilicito de lavagem séo bens, valores e direitos provenientes
de infracé@o penal. Portanto, seja qual for a infracdo antecedente, ela sé podera gerar lavagem

se produzir resultados ou frutos.

Os instrumentos do crime ndo sdo susceptiveis de lavagem, pois ndo possuem relacdo de
causalidade com o antecedente, pois ja estdo na esfera de disponibilidade do agente antes da
pratica da infracdo anterior.*® Para alguns autores aplica-se a conditio sine qua non para que se
afira a relacdo de causalidade entre o delito de lavagem e o delito original, de forma que, caso
suprimido mentalmente o crime antecedente ndo haveria o produto a ser lavado, ndo ha de se

falar em lavagem.

No entanto, ha casos mais complexos em que ocorre mescla de valores licitos e ilicitos.
Exemplo em que, com produto de um crime somado a seu patrimonio licito, um individuo
compre um apartamento e depois, devido a valoriza¢do do imével, o revenda por valor maior.
Nesta hipotese, para evitar a expansdo desarrazoada da incidéncia da norma, faz-se necessaria
uma avaliacdo da relacdo dos bens com o antecedente de forma proporcional. Dai afere-se a
idéia de contaminacdo parcial,*® pela qual se entende que os bens oriundos da mistura de
capital licito com ilicito sdo contaminados na proporc¢do do valor de dinheiro sujo envolvido.
Destarte, o lucro obtido na venda do imdvel seria contaminado na proporcéo do capital sujo

que lhe foi investido.

Ha ainda, casos de crimes fiscais em que o0 objeto do crime anterior é preexistente ao
delito e ndo produto deste. No entanto, depois da ampliacdo do rol de antecedentes prevista no

novo texto incluiu-se os crimes fiscais, de modo que todos o0s bens originados ou

15 BLANCO CORDERO. E/ delito de blanqueo de capitales. 3. Ed. Cap.lll, 3.1.3.

16 Critério adotado por BLANCO CORDERO. Idem. Cap. IV. 5.5.3.1.4.



economizados pela sonegacdo podem ser considerados objeto de lavagem. Vale frisar que
nesta hipotese sé sera produto da lavagem a parcela sonegada e ndo a totalidade do valor que

gera a obrigacéo fiscal.*’

Contudo, é de grande valia lembrar que o artigo 20 da lei 10522/02 estabelece o

parametro de insignificancia nos crimes tributérios:

“Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugoes
fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual
ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)”

Portanto, a sonegacdo até essa quantia ndo sera objeto de lavagem. Da mesma forma
que a regularizacdo da situacdo fiscal antes do recebimento da denincia, com efeitos de

extingdo da punibilidade, retira o carater ilicito dos bens em questao .

Outro ponto importante para discussdo € a natureza dos ganhos delitivos. A doutrina
discute se apenas os lucros liquidos do delito s@o objeto de lavagem, ou se o termo abrange
todos os ganhos (brutos) provenientes do delito. Exemplo: Traficante investe mil reais em
drogas e as revende por trés mil reais, em quanto sera o objeto da lavagem? Conforme
entendimento de Blanco Cordero (“El delito de blanqueo”, 3 ed. Cap. 1V, 3.1.4), pelo fato dos
bens licitos serem investidos em atividades ilicitas, cujo resultado estd maculado por

completo, os ganhos brutos provenientes do ilicito podem ser objeto da lavagem.

7 Vale destacar que ha estudos que apontam a impropriedade em se considerar o valor

economizado como produto da lavagem nos crimes fiscais. Nesse sentido, SALOMAO NETO em
http://www.levysalomao.com.br/publicacoes/Boletim/sonegacao-fiscal-e-lavagem-de-dinheiro-um-
casal-disfuncional



6 Tipo subjetivo

a. Prova do dolo

A lavagem de dinheiro é crime exclusivamente doloso, sendo assim, deve ficar provado
que o0 agente conhecia a procedéncia ilicita dos bens e agiu com a consciéncia e vontade de
encobri-los. Demonstra-se o dolo por meio de fatos objetivos que provem a existéncia de uma
relagéo psicologica do agente com a realidade delitiva. Assim, so haverd tipicidade se houver
indicios do conhecimento e da vontade da realizacdo tipica. Afasta-se assim, a

responsabilidade objetiva da seara penal.

Contudo, Rodolfo Tigre Maia (Lavagem de dinheiro. p. 88) afirma que basta a suspeita
da origem delitiva do produto (dolo eventual para delito de lavagem) para que se afaste o erro
de tipo.*® Ainda que a exposicdo de Motivos da lei original admita expressamente o dolo
eventual (EM, 609/MJ/96), esta, devida vénia, ndo parece ser a posicdo mais adequada.
Primeiro vale destacar que a exposicdo de motivos que acompanha a lei ndo tem carater de
interpretacdo vinculante e pode ser suplantada por outras formas de interpretacdo, como pela

interpretacdo sistematica ou normativa.

Do ponto de vista sistematico, basta analisar que a admissdo do dolo eventual é

precedida da expressa meng¢do no texto legal pelos termos “deve saber”.

18 No mesmo sentido, DE CARLI. Dos crimes. p. 188; MORO. Crime de lavagem de dinheiro. p. 62;

PRADO. Dos crimes: aspectos subjetivos. p. 228; DELMANTO. Leis penais especiais comentadas. p. 62;
entre outros.



Do ponto de vista politico-criminal, a aceitacdo do dolo eventual imporia uma carga
custosa aos setores sensiveis, vez que sempre € possivel duvidar da procedéncia de

determinado capital ou dinheiro.*

Porém, caso se admita o dolo eventual no &mbito da lavagem, deve-se antes distingui-
los da culpa consciente, na qual, doravante a estranheza que circunda a origem do bem, o
agente tem certeza ou seguranca de que eles sdo licitos e que qualquer suspeita €
improcedente. Desse modo, ndo sdo suficientes apenas os indicios objetivos de anormalidade

que ronda a origem dos bens.

Ainda na incidéncia deste ambito, cabe ressaltar os casos de cegueira deliberada, no
qual o agente cria mecanismos que o impedem de aperfeicoar sua representacao dos fatos. A
hipdtese de cegueira deliberada, de acordo com Blanco Cordero (El delito de blaqueo de
capitales, 3. ed., Cap VII, 3.2) pode ser equiparada ao dolo eventual, desde que o agente tenha
criado consciente e deliberadamente as barreiras ao conhecimento e com a intencdo de deixar
de ter contato com a verdade ilicita. E, por fim, é necessaria a davida razoavel, pela qual o

homem mediano desconfiaria da origem dos bens.

b.  Erro de tipo

O erro de tipo sobre a infracdo antecedente pode ser fatico ou valorativo.?® O agente erra
sobre o contexto fatico pelo qual se originou 0 bem. Exemplo: esconde-se, a pedido, um bem,

cuja origem nao se sabe ser delitiva.

- Posicdo adotada por BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. p. 98.

20 Tema mais abrangido em CALLEGARI. O erro de tipo no delito de lavagem de dinheiro.



No entanto, o erro de fato deve incidir sobre elemento tipico da infracdo antecedente,
descrito no texto legal, ndo sendo contemplado erro sobre autoria, local, culpabilidade.
Ademais, ndo é suficiente o conhecimento das circunstancias faticas, o autor deve também ter
ciéncia do caréter ilicito penal da origem dos bens. Ex. Ocultar dinheiro oriundo de rifa,
desconhecendo rifa tratar-se de contravengdo penal. Ocorre na hip6tese erro de subsungao
pela valoracéo erronea dos fatos.

Vale notar que o erro de tipo em comento € bem similar ao erro de proibigdo, pois
ambos incidem sobre a consciéncia da ilicitude. No entanto, nos tipos em questdo, como o de
lavagem, essa consciéncia € parte integrante do tipo penal, € uma elementar tipica. Logo, se
trata de erro de tipo em decorréncia de erro de subsuncdo, o que afasta a tipicidade, e ndo
auséncia de potencial consciéncia do ilicito, que exclui apenas a culpabilidade, sem afastar a

qualidade do injusto penal de dar azo ao crime de lavagem.

C. Momento do dolo

O dolo deve ser atual e acompanhar a execucdo dos atos de encobrimento, sendo

necessario que o agente ponha em pratica a empreitada delituosa.

Na hipdtese de dolo superveniente, deve ser analisada a natureza juridica do crime de
lavagem. Caso este seja de natureza permanente, o dolo superveniente terd o condao de

preencher o elemento subjetivo do tipo penal.

Por outro lado, caso entenda-se o crime de lavagem como instantaneo, o conhecimento
posterior da origem delitiva do bem sera caracterizado como dolo subsequente e néo

superveniente, uma vez que o0 crime ja se consumou e a manutengdo do eréario na conta sera




mero efeito de um delito pretérito. Essa conduta serd atipica, pois o0 dolo era necessario no
momento de recebimento dos valores, da ocultacdo, e ndo em periodo subseqliente. No
entanto, caso o titular da conta movimente-a, estard configurando nova agressdo ao bem

tutelado.

d.  Elementos subjetivos especiais

H& uma intencdo transcendental ao comportamento tipico (ocultar e dissimular), qual
seja, a vontade de reciclar o capital por operagdes comerciais ou financeiras aparentemente
licitas. N&o basta a vontade de ocultar ou dissimular, € preciso a vontade de reciclar o capital

sujo.

O fato desse elemento subjetivo ndo constar na redacéo legal ndo afasta sua qualidade
de elementar tipica. Ademais, fosse exigido apenas o dolo de ocultar e dissimular, nenhuma
seria a diferenca entre lavagem e favorecimento real (artigo 349, CP). E dessa identidade,
seria impossivel a punicao do delito de autolavagem, pois a simples ocultacdo do produto do
delito por seu autor, sem demais intencbes, é desdobramento natural do ato infracional, e a
repressdo do agente por essa préatica é inviavel diante da inexigibilidade de conduta diversa,

fato que exclui a antijuridicidade do delito.

Parte Il Tipos em Espécie

1 Do § 1.°do artigo 1.°

Art. 10 (.)

§ 12 Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a

utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal:

| - os converte em ativos licitos;



Il - os adquire, recebe, troca, negocia, d& ou recebe em garantia,
guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere;
Il - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos

verdadeiros.

Ao suprimir a expressao “direta ou indiretamente”, presente no caput, o legislador quis
que o objeto material do §1° fosse restrito aos bens provenientes diretamente de infragéo
penal. Pode-se afirmar, portanto, que os comportamentos tipicos do §1° sdo uma modalidade

especial de ocultagédo ou dissimulagéo.

Desta forma, no caso de ndo ser o bem produto direto de crime, cabera a incidéncia do
caput. No entanto, o delito sera de natureza instantanea na hipotese de “guardar ou ter em
depdsito” do inciso II, §1°. Vale ressaltar que o §1° ndo dispensa o elemento subjetivo

especial, que é o dolo de ocultar ou dissimular com a finalidade de reciclagem dos valores.

A conversédo dos ativos licitos, descrita no inciso I, ocorre com a transferéncia de bens
diretamente procedentes de crime em outros passiveis de integrar o patrimonio do agente.
Vale ressalvar que esta conduta é punivel apenas se houver vontade de reciclar ou ocultar os

bens, a compra ou aquisi¢do de um bem para consumo nao caracteriza lavagem.

O inciso Il é composto de varias condutas, cabendo ressaltar que a pratica de mais de
uma delas ndo importa a pluralidade de delitos, mas um unico ato criminoso. Analisando por
etapas pode-se distinguir um primeiro grupamento de condutas, “adquire, recebe, ou recebe
em garantia”. Nesses casos, apenas sera sujeito ativo do delito aquele que nao praticou a
infracdo antecedente, uma vez que ndo faz sentido que o préprio o adquira, receba ou receba

como garantia.

Percebe-se, pois que ndo se admite a autolavagem por razdo logica do proprio texto
legal. Nas hipdteses de “trocar, negociar, dar em garantia” ¢ mais provavel a identidade entre

0 agente da infracdo anterior e do crime em discusséo.



Nestas hipoteses o crime é de natureza instantanea. Por sua vez, aquele que “guarda ou
tem em depdsito” comete crime de natureza permanente, por outro lado, esta modalidade ndo
admite autolavegem, por entender ser mera conseqiiéncia natural do delito antecedente o ato

de guardar ou ter em depdsito.

2 Doinciso 1 do § 2.°

Art. 1.°2(..)

8 22 Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos

ou valores provenientes de infragéo penal;

A conduta objetivamente punivel € o mero uso dos bens de proveniéncia direta da
infracdo, uma vez que o texto legislativo supre a expressao “direta ou indiretamente”. Trata-se
de crime comum — diferente da receptacdo qualificada, art. 180, p. 1° pois s6 pode ser
praticado por aquele que exerca com habitualidade a atividade comercial ou industrial —,

comissivo e instantaneo.

Na redag@o anterior o termo “saber da procedéncia” figurava no tipo, de modo que a sua
supressdo teve o objetivo de estender a tipicidade aqueles que suspeitam da proveniéncia
infracional dos bens, muito embora, ndo tenham plena ciéncia, assumindo os riscos de praticar

lavagem de dinheiro. Ou seja, admitiu o dolo eventual.

No entanto, vale ressaltar que o objeto do tipo em comento € diretamente oriundo da

infracdo antecedente, caso ndo o seja, incorrera no tipo do caput, o qual exige dolo direto



Rodolfo Tigre Maia chama atencdo para o carater subsidiario do inciso em comento
(Lavagem de dinheiro, p. 100):

“Sera muitas vezes subsidiario em relagcdo a outras variantes
constantes deste artigo na medida em que (a) aqui ndo se exige O
especial fim de agir de ocultar ou dissimular o produto do crime e em
que (b) a utilizacdo dos ativos quase sempre pressupde a posse ou
detencdo dos mesmos, o que pode incidir no inc. Il do paragrafo
anterior, ou (c) pode resultar na ocultacdo ou dissimulacdo dos bens, o

que caracterizara o tipo do caput”.

Merece ser frisado, ainda, que incidira o elemento subjetivo especial — intencdo de
mascarar 0 produto ilicito — sobre a conduta praticada. De sorte que ficara afastada a
incidéncia do artigo 61 do CP (cometer delito para facilitar ou assegurar a execugdo, a

ocultacdo, a impunidade ou a vantagem de outro crime), fato que configuraria bis in idem.

N&o havendo a intencdo de mascarar do produto, aquele que recebe o produto do crime
antecedente respondera apenas na forma do artigo 180 do CP, referente a receptacao. Todavia,
caso haja um acordo de repasse posterior deste produto, com aparéncia de legalidade
decorrente do uso econémico ou financeiro, este que o recebeu responderd pelo delito de

lavagem.

3Doinciso Il do § 2.°

Art. 1.°(...)

8§2.°(...)

Il - participa de grupo, associacdo ou escritorio tendo
conhecimento de que sua atividade principal ou secundéria €

dirigida a prética de crimes previstos nesta Lei.



Trata-se aparentemente da expansdo do conceito de participacdo, pois 0 mero
pertencimento a grupo que pratique tais atos, ainda que em carater secundario ou eventual, é 0
bastante para configurar o inciso, ndo sendo necessario qualquer ato de colaboragdo efetiva

com a lavagem.*

Contudo, parte da Doutrina entende ser excessiva a imputacdo do delito de lavagem a
todos os integrantes de empresa que saibam ou tenham ciéncia dos atos ilicitos ali praticados,
independente da concreta contribuicdo da sua funcdo para pratica do delito. Nas palavras de

Marco Antonio de Barros (Lavagem de capitais. p. 187):

“¢ muito arriscada e perigosa esta forma de inculpacdo. Ela nao
satisfaz a0 bom direito ao se contentar com a mera participacao
consciente, sem exigira a suficiente comprovacdo da pratica de atos

caracteristicos do crime de ‘lavagem’”.

Em razdo disso, o dispositivo do inciso Il deve ser interpretado com razoabilidade. Para
evitar o0 excesso na incidéncia da lei, deve-se analisar o dispositivo em comento com as regras
de concurso de agentes do art. 29 do CP. Deste modo, serad autor/participe todo aquele que
contribuir para pratica do delito, na medida da sua culpabilidade, ndo bastando para isso que 0

individuo participe da organizacdo e saiba de sua atividade ilicita.??

Parte IV Da autoria

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. p. 116.

2 SANCTIS. Crime organizado. p. 68.



1 Autoria direta

Primeiramente, serd autor aquele praticar o delito diretamente e sem coacgdo, com
ciéncia e intengdo de realizacdo tipica, qualquer dos comportamentos preceituados no art. 1°
da Lei, na forma do seu caput, do §1° e do inciso | do § 2.

Também serd autor aquele que colabore de maneira funcional e essencial com o delito
praticado em conjunto, colocando-se em posi¢céo chave, desde que tenha o controle consciente
de suas atribuicdes essenciais relacionadas ao curso causal e tenha poder de interrupcdo de

seu desdobramento — dominio funcional dos fatos.?

Por fim, também sdo autores aqueles que praticam a lavagem de dinheiro valendo-se de
coacdo para influir a vontade de outrem ou de artificios que induzam outrem a erro, que age
sem dolo ou culpabilidade. Nesta hipotese 0 agente da lavagem usa outrem como instrumento
para 0 ato delitivo (autoria mediata). E o que ocorre em estruturas de poder altamente

organizadas, como cartéis de trafico.

2 Da participacdo

De acordo com a definicdo de Nilo Batista (Concurso de agentes. p. 157), participe é
aquele que colabora ou auxilia na pratica criminosa sem a titularidade do delito, sem executar
diretamente qualquer conduta descrita no tipo, sem dominio dos fatos ou da organizacédo

delitiva.

3 Mais sobre o tema em BATISTA, Nilo. Concurso de agentes.



Ainda que o CP, ndo faca distin¢do direta de autor e participe, indica que cada um sera
punido na medida de sua culpabilidade, e também, no § 1° do artigo 29, indica causa de
diminui¢do para a participacdo de menor importancia. Ha, ainda, a indicagdo da dualidade
autor-participe no CPP que, ao tratar da pronancia do Tribunal do Jari, indica que o juiz s6 o
fara se “convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participacao” (art. 413 do CPP).

Por esses motivos entende-se pela concepc¢édo dualista do concurso de agentes, pelo qual,
no crime praticado por mais de uma pessoa, é possivel a distingdo entre autores e participes,

conforme a natureza do comportamento de cada um.

De acordo com a doutrina a participacdo se da pela colaboragdo moral ou pela
colaboracdo material.>* A colaboracdo moral acontece pela inducédo , quando o agente faz
nascer no outro a idéia da pratica do crime, ou pela instigacdo, quando o agente reforca na
disposicédo ja existente (em geral, participacdo de menor importancia). Aquele que induz ou
instiga alguém a pratica de lavagem de dinheiro responde pela participacdo no delito, desde

que a execucdo do mascaramento tenho se iniciado (CP, art. 31).

Participa materialmente do delito aquele que contribui materialmente para sua
realizacdo sem, no entanto, ter o dominio dos fatos ou da organizacdo. Ha controvérsia acerca
do seu limite punivel. Para o delito de lavagem de dinheiro critérios de imputacdo objetiva
determinam os limites da abrangéncia da norma sobre o comportamento. A conduta
penalmente relevante é aquela que cria o risco ndo permitido, que se reflete no resultado.”® O

risco ndo permitido é verificado quando o comportamento tem potencial para efetivamente

24 FRANCO. Do concurso de pessoas. p. 229.

% Teoria da Imputacdo objetiva. ROXIN. Derecho penal. p. 364; Estudos. p. 109.



colocar em perigo concreto ou lesionar o bem juridico. A conduta deve ser adequada para

produzir o resultado e ultrapassar a fronteira do risco comum, do toleravel.

O comportamento, no ambito da lavagem, estara dentro do risco permitido nos casos em
que 0 agente respeita as normas de cuidado. Estas normas estéo previstas em normas ou atos
normativos expedidos pelo Poder Publico; extraidas do conjunto de regras técnicas ou
costumeiras que regem determinadas atividades profissionais; ou do dever normal de cautela

sob o prisma da experiéncia geral da vida (compostas pela previsibilidade e exigibilidade).

Por fim, em se tratando de um crime de resultado, para imputacdo objetiva da
participacdo ndo basta a criacdo do risco ndo permitido. E necessario que o risco criado, em
contradicdo com as normas, atos administrativos e regras técnicas profissionais de cuidado,
violando o dever de cautela exigivel do homem médio, contribua causalmente para o

resultado, previsivel, de escamoteamento.

Ainda assim, os elementos que configuram a participacdo objetiva s serdo puniveis

quando acompanhados do dolo, ou seja, conhecimento e vontade do resultado.

A titulo de limites da participacdo punivel, o legislador elaborou uma lista de setores
sensiveis a lavagem de dinheiro (artigo 9°, da Lei), cujos profissionais devem colaborar com o
combate ao crime. Este dever de colaboracdo compreende diversas obrigacfes como compilar
e sistematizar dados sobre os usuarios de seus servigos (art. 10, da Lei), bem como de

comunicar as autoridades atividades suspeitas de lavagem (art. 11, da Lei).

Aqui merece destaque a figura do advogado. Pela sua atividade pode ser considerado
setor sensivel, sem afetar a substancia ultima do exercicio da atividade: a confianca da relacéo

advogado-cliente?



Ao arrolar os setores sensiveis, o Legislador apontou no inciso X1V, do artigo 9° da Lei

0 seguinte translado:

“XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria,
aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagoes:

a) de compra e venda de imdveis, estabelecimentos comerciais ou
industriais ou participacdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanga,

investimento ou de valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer

natureza, fundacdes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;
e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e
f) de alienacéo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados

a atividades desportivas ou artisticas profissionais, "’

O conceito amplo de assessoria e consultoria de qualquer natureza engloba a atividade
de advocacia. No entanto, a atividade do advogado pressupde uma estrita confianca entre ele e
seu cliente, sem a qual a prestacdo profissional é esvaziada. Para dirimir ddvidas deve-se
analisar como a imposicao do dispositivo mencionado afeta as quatro espécies de servicos de

advocacia sugeridos.

O advogado togado — aquele que representa alguém em litigio — estd dispensado do
dever de comunicar, uma vez que ndo exerce atividade de assessoria, consultoria, contadoria,
auditoria, aconselhamento ou assisténcia. Atua como representante, categoria distinta, pois
ndo orienta, mas fala pela parte no processo. A exigibilidade do dever de comunicar nesta
situacdo comprometeria o direito de defesa, vez que a auséncia de transparéncia e confianca
comprometeria qualquer orientacdo advinda do advogado e, por vez a linha de defesa e

argumentacao.

26 DE GRANDIS. O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. p. 128.



O advogado de consultoria juridica para litigios — aquele que presta consultoria ou
profere pareceres voltados especificamente para litigios judiciais ou extrajudiciais atuais ou
futuros — ndo esta obrigado a comunicar. Os servi¢cos prestados por este serdo usados para a
definicdo de uma estratégia em um litigio, mesmo que futuro, sendo, portanto, intimos do
direito a defesa. Estaria, pois, debilitada a defesa caso se exigisse 0 comprometimento de

informar deste.

O advogado de consultoria ou assessoria juridica estrita — aquele que se limita a
analisar a situacdo juridica do cliente ou da operacdo por ele pretendida, sem relacdo direta
com um litigio — deve comunicar. Nesse caso, como ndo ha uma relagéo clara com o direito
de defesa, 0 advogado fica sujeito ao dever de comunicar. No entanto, ainda que essa posicao
esteja indicada em diversos documentos internacionais, nao tem repercussao na perspectiva da
legislacdo brasileira. Mesmo na consultoria desvinculada do contencioso € possivel antever
um litigio, sendo, seria dispensavel a assessoria juridica naquela seara. Ademais Estatuto da
Advocacia, de mesma hierarquia que a lei de lavagem, estabelece em seu artigo 1° que as
atribuigdes sobre as quais incidem o seu texto sdo as “atividades de consultoria, assessoria e
direcdo juridicas”. Dessa forma, o exercicio destas atividades — pela regra da especialidade — €
regido por este diploma legal, que exige o sigilo e prega a inviolabilidade do escritério, local

de trabalho, instrumentos e correspondéncia.

Por fim, ha o advogado cuja atividade vai além daquela prevista em lei especifica,
extraprocessuais, eles assessoram e ou colaboram materialmente para operacdes financeiras,
comerciais, tributarias ou similares, sem que tal se limite a analise juridica. Uma vez que tais
atividades extrapolam a ambito daquelas previstas no Estatuto dos Advogados, eles tém os

deveres impostos pela Lei de Lavagem.

No entanto, o advogado, como qualquer outro profissional, deve abster-se de participar

ou contribuir com atos ilicitos. Caso colabore, intelectual ou materialmente com o




escamoteamento de bens e tenha dolo em fazé-lo, serd punido ao menos a titulo de

participacéo.

30missao penalmente relevante

Nos crimes de lavagem, nota-se uma grande utilizacdo da omissdo imprépria — art 13, 8
2.° CP, agente tem o dever de impedir o resultado, dever de garante, e capacidade de fazé-lo,
no entanto ndo evita — como forma de atribuir aos dirigentes de instituicbes financeiras e

empresas a responsabilidade penal pela pratica do delito.

O agente possui dever de garante quando: tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo
ou vigilancia; de outra forma, assumiu a responsabilidade de evitar o resultado; com seu

comportamento anterior, criou o risco de ocorréncia do resultado.

No primeiro caso, a fonte do dever do agente € a lei. Assim se a lei impde que
determinado profissional tem o dever de evitar a lavagem de dinheiro, ele devera agir para

impedir o resultado nessa seara, sob pena de responder pela pratica do crime.

Outra fonte do dever de garante é o agente ter assumido voluntaria e conscientemente o
dever de evitar o resultado. Nesse caso, deve ser inequivoca a consciéncia do agente sobre sua
assuncdo. SO ha, nesta hipotese, o dever, quando previsto expressamente em estatuto,
regimento ou ato normativo interno, e nao existir ato formal de delegacdo do mesmo a

terceiros.

A terceira fonte do dever de garantia é a criacdo do risco de resultado. Isso ocorre na
hipdtese ja discutida em que o agente cria o0 risco ndo permitido, pelo descumprimento das

normas institucionais ou técnicas de cuidado ou do dever normal de diligéncia.



Além do dever de garantia, é necessario, para que se configure a omissdo impropria, que
o resultado seja previsivel e que sua evitacdo seja possivel.

Embora a Lei de lavagem imponha aos profissionais e entidades que operem em setores
sensiveis uma série de obrigacbes de carater administrativo, isso ndo necessariamente
significa atribuicdo expressa do dever de garantia, pois a norma estabelece a obrigacéo de

informar e n&o de impedir lavagem.

Nas palavras de De Grandis (O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. p.
132):

“forcoso € reconhecer, ao contrario do que ocorre com a Unido
Européia, por exemplo, a lei 9.613/1998 ndo impde as pessoas relacionadas
em seu art. 9.° o dever de abstencdo de conduta que possa caracterizar o
branqueamento de ativos, limitando-se a exigir que elas procedam a
identificacdo adequada de seus clientes, mantenham registros de transacdes
que realizaram e comuniquem as autoridades competentes a ocorréncia de

operagdes suspeitas”.

Ainda que o novo texto legal institua o dever de compliance para as pessoas obrigadas,
nos termos do art. 10, Ill, vale notar que a determinacdo normativa ndo busca instituir
mecanismos internos para evitar a pratica de lavagem de dinheiro. Portanto, ndo parece que o
descumprimento de qualquer das normas administrativas da lei 9613 atraia o dever de garantia

e seja suficiente para omissdo imprépria.

Parte V Da pena

A pena varia de trés a dez anos e multa. Muito embora ndo se aplique o rito dos

Juizados Especialis, é possivel a substituicdo da pena por restritiva de direitos.



Para muitos autores a pena prevista pela Lei — de trés a dez anos e multa — afronta o
principio da proporcionalidade. Nas palavras do Ministro SepUlveda Pertence (rel. Min.
Sepulveda Pertence, RHC 80.816-6/SP, 1.2 T., j. 18.06.2011):

“cuida-se de uma das mais severas penas minimas de todo o Cddigo Penal
(...) se — como me parece a mais convincente das posturas, na discusséo a respeito
— se identifica na Administracdo da Justica o bem juridico protegido por sua
incriminacdo — a pena minima de reclusdo cominada serd a mais alta de todos os

delitos que recebem no Codigo essa classificagdo”.

Deste modo, pode ser corrigida pelo controle de constitucionalidade, ja admitido pelo
STF.”

1 Causas de aumento

“§ 4° A pena sera aumentada de um a dois tercos, se 0s crimes
definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de

organizacdo criminosa”.

a.  Reiteracdo delitiva

Fixada a pena-base nas circunstancias judiciais e nas agravantes e atenuantes —

excetuando-se a prescrita no art. 61, I, b, que prevé o agravamento se 0 agente comete o

27 Ver decisdo monocratica do Min. Celso de Mello no HC 92.525-1/RJ em 31.03.2008 e voto do
Min. Gilmar Mendes em ADIn 3112/DF em 02.05.2007.



crime para facilitar ou assegurar a execugdo, ocultacdo, impunidade ou vantagem de outro
crime, visto tratar-se de elementar do proprio delito de lavagem — devem ser aplicadas as

causas de aumento previstas no § 4°.

Conforme a redagédo do § 4° aumenta-se de um a dois tercos da pena se 0s crimes forem
cometidos de forma reiterada, sendo certo que basta que se comprove que o agente praticou o
crime mais de uma vez, sem necessidade da averiguacdo da habitualidade. No entanto, essa
aplicacdo abrangente parece excessiva. Aplicar a causa de aumento de pena aquele que
simplesmente reiterou — ainda que por uma vez — a conduta tipica, equiparando-o aos que

fazem da lavagem um meio de vida parece injusto e desproporcional.

Ademais, do ponto de vista dogmatico a aplicacdo da reiteracdo como causa de aumento
de pena gera um conflito aparente de normas com as regras do crime continuado (art. 71, CP).
O instituto do crime continuado especifica e particulariza uma forma de reiteracdo: aquela
com um nexo de continuidade pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execucéo e outras
semelhantes, ao contrario do que faz o § 4.° da legislagdo especial, que trata da reiteracdo
genérica, sem menc¢do a um nexo de continuidade. Desta forma, caso haja nexo de causalidade
na reiteracdo do delito de lavagem aplica-se a regra do crime continuado (aumento de 1/6 a
2/3), e a causa de aumento do § 4.° para reiteracdo da lavagem sem o nexo de continuidade
(1/3 a 2/3).

Resta ainda um problema a ser superado. Nos casos em que ndo haja o nexo de
continuidade, onde é aplicada a causa de aumento do § 4.°, incidira também a regra do
concurso material? Calcular o aumento em cima da soma das diversas lavagens seria bis in
idem, uma vez que se puniria os diversos fatos tipicos cumulativamente e ainda os utilizaria
como justificacdo para a causa de aumento de pena. Em suma, utilizar-se-ia 0 mesmo
elemento (crimes de lavagem) para duas punicfes. Ademais, pode-se incorrer ainda em duplo
bis in idem, uma vez que os crimes de lavagem também justificariam a agravante da

reincidéncia.



Destarte, a solucdo apontada por Bottini (Lavagem de dinheiro. p. 162) é de que a causa
de aumento de pena pela reiteracdo ndo parece ser aplicAvel a caso algum, pois nos casos em
que houver nexo de continuidade incidira a regra do crime continuado e, quando ndo houver
nexo de continuidade, sera reconhecida a acumulacdo prépria do concurso material, sem a

aplicacdo da majorante, em respeito ao ne bis in idem.

b.  Organizacdo criminosa

A definicdo de organizagdo criminosa s6 ganhou contorno menos nebuloso apds

16.09.2013 através da lei 12.850, que, em seu art. 1.°, definiu o conceito como:

“Art. 1° (...)

8 1° Considera-se organizagao criminosa a associagado de 4 (quatro)
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
infracBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,

ou que sejam de cardter transnacional”.

Inicialmente, ha de se distinguir o conceito de grupo criminoso do concurso simples de
agentes. No concurso simples de pessoas 0s agentes se reinem em carater eventual, sem
institucionalidade ou organizacdo. Quanto ao grupo criminoso, pressupde-se certa

institucionalizacdo, uma estabilidade temporal na relacdo entre seus membros.

A forma mais simples de grupo criminoso € o bando ou quadrilha (artigo 288, CP),
contudo ndo se constata organizacdo complexa ou bem estruturada e ndo ha referéncia a
gravidade do crime almejado. A mera associacdo com elemento subjetivo especial de cometer

crimes de quatro ou mais pessoas ja configura o crime de quadrilha.



H& também a associagdo criminosa para o trafico (Lei 11.343/2006, art. 35) que é
caracterizada pelo conjunto de duas ou mais pessoas para préatica, reiterada ou ndo, dos crimes

previstos no artigo 33, caput e 81.°, 34 e 36 da Lei de Drogas.

Por fim, a estrutura mais elaborada de associacdo criminosa que € a organizacao
criminosa. Trata-se da formacdo de grupo estruturado, organizado, hierarquizado, voltado
para préatica de crimes graves e com estabilidade consolidada.

Contudo, o conceito de organizagdo criminosa, muito embora preconizado pela
Convencao de Palermo (incorporada em 2004 pelo Decreto 5.015) s6 foi definida no plano
legal nacional através da lei especifica sobre organizag¢6es criminosas em 16.09.2013. Acerca
da data em que o conceito de organizacdo criminosa devera incidir surge uma confusao
temporal (2004 ou 2013?).

Bottini (Lavagem de dinheiro. p. 165) propde que a melhor solugcdo € considerar a lei
especifica de 2013 como marco para se falar em organizacdo criminosa, vez que a época nao
existia uma definicdo legal vinculante de organizacdo criminosa. A definicdo da Convencéo
de Palermo é uma recomendacéo que s possuiria efeitos legais se transformada em norma de
determinacdo. Desta posicdo comunga o STF em HC 96.007, rel Min. Marco Aurélio, j.
10.11.2009.

Portanto, apenas para os crimes de lavagem praticados a partir de 16.09.2013 que incide

a causa de aumento de pena pela organizacéo criminosa.

Parte VI Delacao premiada

“$ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida
em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la
ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,

prestando esclarecimentos que conduzam & apuracao das infragdes penais,



a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos

bens, direitos ou valores objeto do crime”.

O primeiro dos requisitos legais da delacdo é o seu carater espontaneo. Conforme
aponta o autor Luiz Flavio Gomes (Lei de Lavagem de capitais. p. 344), “ndo basta que a
colaboragdo seja ‘voluntaria’ (ato livre) — requer-se um plus, que é a espontaneidade”.
Portanto, ndo pode ser provocada por terceiros, mas deve ser de iniciativa do delator®. N&o
importa, porém, o propdsito do delator, sendo irrelevantes os motivos que o levaram a delacao
(Ex. vinganca, vantangem, etc). Embora a lei ndo diga, é evidente que a delagdo realizada na

fase extrajudicial deve ser sustentada em juizo®.

A delagéo deve produzir trés efeitos: “esclarecimentos que conduzam a apuracdo das
infracdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos bens,
direitos ou valores objeto do crime”. A conjun¢do alternativa ou inidica que basta a realizacéo

de um dos efeitos para que seus beneficios sejam aproveitados pelo delator.

Com relacdo ao primeiro dos efeitos — apuracao das infracGes penais — ndo ha referéncia
a qual das infracbes deve a colaboracdo permitir apuracdo. N&o havendo nenhum
esclarecimento ou restricdo por parte do legislador, é de se concluir que se trata de apuracao
de ambas as infracdes, isto €, tanto das infraces antecedentes como da infracdo de lavagem.
Porém, tendo em vista a autonomia do crime de lavagem, se o colaborador participou somente

da infracdo antecedente, ndo tendo sido denunciado por lavagem, ou somente atuou no delito
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v.u., rel. Min. Napoledo Nunes Mais Filho).



de lavagem, ndo tendo participacdo nas infragdes antecedentes, é de se admitir que, 0s
beneficios da delacdo premiada se produzam apenas em relacdo a infracdo pela qual é

investigado ou foi denunciado.

O segundo efeito da delacdo é a identificagdo dos autores, coautores e participes. Note-
se 0 uso da conjuncdo aditiva e, deste modo n&o basta a identificacdo apenas dos autores, ou

somente dos coautores, ou ainda, exclusivamente dos participes.

Por fim, a colaboracdo devera contribuir com a localizacdo dos bens, direitos ou valores

objetos do crime.

Em relacdo aos sujeitos participantes da delagdo premiada, ainda que a lei ndo ofereca
mais detalhes sobre o procedimento, em regra, trata-se de um acordo entre o réu e 0 MP,
posteriormente levado ao magistrado para apreciacdo e aplicacdo do beneficio. O juiz nédo
deve presenciar ou participar das negociacfes da delacdo, pois caso o julgador presencie as

negociacdes, colocara em risco a sua imparcialidade objetiva®°.

Do ponto de vista probatorio, a delacdo ndo pode ser equiparada a prova testemunhal,
uma vez que ndo se pode presumir a mesma liberdade moral no imputado que se pressupde da
testemunha, muito embora prevaleca entendimento diverso. Para que seja equiparada a prova
testemunhal — possua validade contra o delatado — é necessario que a delacéo seja produzida
em contraditério, dando inclusive oportunidade ao defensor do acusado para que formule

perguntas ao delator, como se tratasse de uma testemunha arrolada pela acusacdo (CPP,
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212). 3 Assim é 0 entendimento do
STF (STF, HC 94.016/SP, 2.2 T., j. 16.09.2008, v.u., rel. Min. Celso Mello):

“Possibilidade juridica de um dos litisconsortes penais passivos,
invocando a garantia do ‘due processo of law’, ver assegurado o seu direito
de formular reperguntas aos corréus, quando do respectivo interrogatério
judicial. Assiste, a cada um dos litisconsortes penais passivos, o direito —
fundado em clausulas constitucionais (CF/1998, art. 5.°, LIV e LV) — de
formular reperguntas aos demais corréus, que, no entanto, ndo estdo
obrigados a respondé-las, em face de prerrogativa contra autoincriminacao,
de que também sdo titulares. O desrespeito a essa franquia individual do réu,
resultante da arbitraria recusa em lhe permitir a formulacéo de reperguntas,
qualifica-se como causa geradora de nulidade processual absoluta, por
implicar grave transgressdo ao estatuto constitucional do direito de defesa.

Doutrina. Precedentes do STF.”

De qualquer forma, para que possa ser considerada meio de prova a delacdo deve ter
trés requisitos preenchidos: (1) o correu que fez a delagdo tenha confessado sua participacéo
no crime; (2) a delacdo encontre amparo em outros elementos probatorios existentes no autos;
(3) no caso da delacdo extrajudicial, que ela persista em juizo. Ausente algum destes

requisitos, ou o contraditorio, a delacdo ndo tem qualquer efeito juridico.

Parte VII Efeitos da condenacao

“Art. 7° Sdo efeitos da condenagdo, além dos previstos no Codigo

Penal:

31 GRINOVER, MAGALHAES GOMES FILHO, E SCARANCE FERNANDES, As nulidades no processo
penal, p. 347



| - a perda, em favor da Unido - e dos Estados, nos casos de
competéncia da Justica Estadual -, de todos os bens, direitos e valores
relacionados, direta ou indiretamente, a pratica dos crimes previstos nesta
Lei, inclusive aqueles utilizados para prestar a fianca, ressalvado o direito
do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - a interdicdo do exercicio de cargo ou fungdo publica de
qualquer natureza e de diretor, de membro de conselho de administragéo ou
de geréncia das pessoas juridicas referidas no art. 9°, pelo dobro do tempo
da pena privativa de liberdade aplicada.

8 1° A Unido e os Estados, no ambito de suas competéncias,
regulamentardo a forma de destinacdo dos bens, direitos e valores cuja
perda houver sido declarada, assegurada, quanto aos processos de
competéncia da Justica Federal, a sua utilizacdo pelos 6rgdos federais
encarregados da prevencdo, do combate, da acé@o penal e do julgamento dos
crimes previstos nesta Lei, e, quanto aos processos de competéncia da
Justica Estadual, a preferéncia dos 6rgaos locais com idéntica funcao.

8 2° Os instrumentos do crime sem valor econdmico cuja perda em
favor da Unido ou do Estado for decretada ser&o inutilizados ou doados a
museu criminal ou a entidade pudblica, se houver interesse na sua

conservacgdo.”

1 Da perda do produto ou proveito do crime

O CP, em seu art. 91, prevé como efeitos automaticos da condenacdo a obrigacdo de
indenizar pelo dano causado e a perda, em favor da Unido, dos instrumentos do crime e do
produto ou proveito do crime. A Nova lei de lavagem da redacdo similar, mas com algumas

distincdes.

Os direitos e valores que serdo perdidos na lei de lavagem podem ser relacionados direta
e indiretamente ao delito de lavagem, enquanto o CP fala em produto e proveito. O objeto da
perda na lei de Lavagem ndo é o produto ou ganho com a pratica do crime, mas o objeto do
crime. A perda, portanto, incide ndo apenas sobre aquilo que se ganha com a lavagem, mas

sobre todo o capital oriundo da infracdo antecedente.



A Lei de Lavagem ainda estipula o destino dos bens: a Unido, nos casos de competéncia
da JF, ou Estados, nos casos de competéncia da Justica Comum (art. 7., § 2.°, da Lei de
Lavagem).

2 Das interdicOes

Trata-se, em verdade, de algo prédximo a pena de interdicdo do direito de atuar em
determinados setores (art 47, 1 e 11, CP). Por isso, 0 entendimento € de que sua incidéncia ndo
deve ser automatica. A extenséo da afetacdo de direitos exige motivacdo judicial conforme o

caso concreto e a culpabilidade do autor da lavagem.*

Vale destacar, ainda, que a previsao expressa dos efeitos da condenacdo por lavagem
ndo afasta a aplicacdo dos demais previstos no CP, em especial da perda do cargo, funcéo
publica ou mandato eletivo, quando for aplicada a pena privativa de liberdade por tempo

superior a quatro anos.

Parte VIII Da prescricéo

Aplica-se a regra da Parte Geral do CP (artigo 109, Il). Dessa forma, a prescricdo da

pretensdo punitiva da lavagem é de dezesseis anos.

Entendo-se o crime como instantaneo de efeitos permanentes o prazo prescricional tera

como marco inicial o momento da sua consumacdo. Contudo, caso seja adotado o

3 MAIA, Lavagem de Dinheiro, p. 140



entendimento de que se trata de crime permanente, 0 marco inicial da prescricdo so se dara

quando cessada a permanéncia.

Conforme o entendimento majoritario — crime instantaneo de efeitos permanentes — o
inicio do prazo prescricional ocorrerda no momento da realizagdo do ato tipico, com excecao

da modalidade de lavagem do art. 1.°, § 1.°, I, na forma de “guardar ou ter em depoésito”.

Entretanto, a cada novo ato de lavagem, ainda que sobre 0s mesmos bens, havera nova

consumacéo delitiva. Deflagra-se, dessa forma, nova contagem do prazo prescricional.

Conclusao

Através do presente estudo dogmatico percebe-se a complexidade do delito de
Lavagem. Ao ser adotada uma corrente doutrinaria em detrimento de outra, pode-se, de efeito,
alterar o direcionamento e abrangéncia de sua incidéncia. Vale apontar, a titulo ilustrativo, o
resultado pratico que ocorre ao adotar um bem juridico como lesado pelo delito de lavagem e
suas consequéncias na esfera de outros institutos, tais como prescricdo, momento

consumativo, incidéncia do principio da insignificancia.
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