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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo a investigagao e as formas, assim como 0s
meios de repreensdo, ao crime de Branqueamento de Capitais e, 0s meios de
cooperacao entre outros paises, que também enfrentam o respectivo crime em
estudo. A tecnologia da informacédo a servico de organizacdes criminosas fara parte
do presente estudo, assim como a relacdo entre a Lavagem de dinheiro ligada a
Corrupcéo e ao Crime Organizado. Dessa forma, intenciona o presente trabalho nas
formas e meios de consumacéo do delito de Lavagem de Dinheiro. Seré realizado
também, seguindo este viés, uma analise de levantamento dos Direitos
Fundamentais, sua violacdo e embate frente a pratica do crime de Lavagem de
dinheiro, porquanto, entre diversas formas de Direitos, legislacdo penal em vigéncia
sobre o crime em estudo, a verificacdo de como referida legislagéo contribui, ou néo,
para o combate a corrup¢éo, quais medidas podem ser tomadas para o controle da
corrupcéo, respeitando-se os Direitos Fundamentais e, analise de como a
contribuicdo penal, assim como, outros ramos juridicos, podem contribuir na reducéo
da corrupcéo e na lavagem de dinheiro. Seré realizada de forma simultanea uma
analise Constitucional sobre o tema e como a Politica Criminal pode ser utilizada
para fortalecer o poder punitivo Estatal. A presente obra segue a linha de pesquisa
“Teoria do Direito e do Estado”. Alinhar-se-a o presente estudo ao método dedutivo,
optando-se pela pesquisa bibliografica como procedimento metodolégico para a
realizacdo do presente trabalho.

Palavras-chave: 1. Lavagem de Dinheiro 2. Corrup¢do 3. Repressdo ao Crime 4.
Respeito aos Direitos Fundamentais aos Investigados. 5. Formas de Cooperacgao.



RANIERI, Marco Aurélio. Lavagem de dinheiro e Corrupcdo: a Intervencdo Penal
seguindo o respeito aos Direitos Fundamentais. 2020. 112 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Centro Universitario Euripedes de Marilia, Fundacdo de ensino
Euripedes Soares da Rocha, Marilia, 2020.

ABSTRACT

The present dissertation aims at investigating and forms, as well as the means of
reprimand, the crime of Money Laundering and the means of cooperation among
other countries, which also face the respective crime under study. Information
technology at the service of criminal organizations will be part of this study, as will the
relationship between money laundering linked to corruption and organized crime. In
this way, it intends the present work in the forms and means of consummation of the
crime of Money Laundering. Following this bias, there will also be an analysis of the
survey of Fundamental Rights, their violation and clash against the practice of the
crime of Money Laundering, as, among several forms of Rights, criminal legislation in
force on the crime under study, the verification of how said legislation contributes, or
not, to the fight against corruption, what measures can be taken to control corruption,
respecting Fundamental Rights and, analyze how the criminal contribution, as well as
other legal branches, can contribute reducing corruption and money laundering. A
Constitutional analysis on the subject and how Criminal Policy can be used to
strengthen the State's punitive power will be carried out simultaneously. The present
work follows the line of research “Theory of Law and the State”. The present study
will be aligned with the deductive method, opting for bibliographic research as a
methodological procedure for carrying out the present work.

Keywords: 1. Money Laundering 2. Corruption 3. Repression of Crime 4. Respect
for Fundamental Rights of Investigators. 5. Forms of Cooperation.
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INTRODUCAO

Trata-se de dissertacdo apresentada ao programa de PAs Graduacao stricto
senso em Direito da “Fundacgéo Euripedes Soares da Rocha” mantenedora do centro
Universitario Euripedes de Marilia — UNIVEM, objetivando a obtencéo do Titulo de
Mestre em Direito, cuja area de concentracdo é a Teoria do Direito e do Estado e a
linha de Pesquisa “Constru¢do do saber juridico”.

Um grande avanco, em termos de investigacdo, de crimes de Lavagem de
dinheiro, foi a unido de diversas Legislacdes, internas e externas, o que possibilitou
um maior rigor para se responsabilizar o agente infrator.

Houve uma evolucdo consideravel no ordenamento juridico patrio e, esse
fator foi responsavel em identificar o responsavel por crimes praticados com a
intencdo de branquear capitais, independendo de culpa na infracdo penal
antecedente, aspecto importante para considerar o momento de consumacéo do
crime.

Fato que se faz importante mencionar, € que o bem juridico tutelado com a
criminalizacdo de condutas antecedentes é, principalmente a Administracdo da
Justica, porém podem também considerar como violadoras as infracdes que
remetem a ordem econfmica e financeira, pois na medida em que implicam, em
operacOes dissimuladas, por vias escusas e, em ofensas a principios e regras que
regem essas areas, acabam por afetar a confiabilidade do sistema.

A influéncia politica na corrupcdo de eventuais operacdes com fulcro no
combate a corrupgdo ligada a lavagem de dinheiro, como também formas de
repressdo, medidas assecuratdrias, bem como meios de provas a serem utilizados
em respeito aos direitos fundamentais.

Pode-se destacar a colaboracdo por meio de diversos fatores que
contribuem para maior fiscalizacao e repulsa a nivel Global, para tanto, destacam-se
a Convencao de Viena, a 20 de dezembro de 1988, Convencédo de Palermo, de 15
de novembro de 2.000, Convencdo de Mérida, de 31 de outubro de 2003,
equilibrado dentro dos ditames das normas programaticas previstas na Constituicdo
Federal de 1988 e da Lei de Lavagem de dinheiro 9.613, de 03 de marco de 1988

Além disso, o estudo aborda o surgimento da respectiva lei incriminadora,

que por se tratar de crime cometido globalmente, torna-se necessario a cooperacao



13

juridica entre paises, na qual diversos documentos normativos de abrangéncia
transnacional foram editados, com o Unico objetivo de combater a lavagem de
dinheiro

Existe uma metafora no nome do crime em estudo, esta referéncia se da ao
fato da aparente licitude ao produto do crime, que na verdade é dinheiro sujo, lava-lo
seria a forma de reintegra-lo ao sistema financeiro.

De suma importancia, faz-se a necessidade da cooperacdo juridica
internacional, de acordo com as regras constitucionais, pois € inegavel reconhecer
os desvios de condutas inerentes a natureza humana em virtude das mais variadas
razdes.

Diante disso, emergem os aspectos repressivos do Direito como ultima ratio,
guando superadas as demais medidas preventivas e interventivas, na tentativa de
conter as ilicitudes, com foco nas a¢6es ou omissdes dignas de relevancia no ambito
criminalizador, ademais as respectivas sancdes em regras cerceadoras de liberdade,
um dos bens maiores da pessoa humana, em carater retributivo, com finalidade de
devolucdo do mal feito a sociedade, também de cunho educativo, no anseio da
recuperacédo do individuo infrator.

Nesse sentido, a dimensao criminalizadora faz emergir o tipo penal
autbnomo de lavagem de dinheiro, e o0s institutos relacionados, tal como o
perdimento de bens e o cerceamento de liberdade como importantes, se ndo o maior
dos instrumentos na atualidade, com o intuito de maxima intencédo de limitacdo do
avanco da criminalidade em geral por meio do desestimulo, pautado na
impossibilidade do aproveitamento dos ativos financeiros oriundos de meios ilicitos
junto ao cerceamento de liberdade.

Destarte, o crime em estudo consiste basicamente em dar aparéncia licita ao
proveito do crime por meio da criminalizacdo autbnoma e independente em relagcéo a
infracdo penal propiciadora dos aferimentos dos ativos ilicitos e predecessora do ato
de lavagem.

Por outro viés, a propria tipificacdo penal da lavagem de dinheiro, a despeito
de toda relevancia, conveniéncia e fatores argumentativos favoraveis, ndo pode
ignorar os ditames constitucionais e os direitos fundamentais, mandamentos

conquistados pela humanidade ao longo dos tempos.
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Assim dizendo, mormente as clausulas de vedacdo ao ne bis in idem, ou
seja, da inviabilidade de se punir penalmente pelos mesmos fatos em prol da

protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

CAPITULO 1 - DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DOS
INVESTIGADOS: DIGNIDADE E LIBERDADE

De suma importancia, esta a protecdo dos direitos fundamentais frente ao
Direito Penal, amparados a dignidade da pessoa humana e a Liberdade.
Validamente, demostrada a devida garantia do direito penal ao acusado de infracdes
penais, desde o inicio da investigacdo ao fim do curso processual, respeitando-se a
dignidade e demais direitos fundamentais.

De forma significante e efetiva, a protecdo que o direito penal representa na
seara juridica, com a respectiva visdo de autores e juristas sobre o tema formam um
parecer relevante ao crime de lavagem de dinheiro.

Nesse contexto, alguns principios relacionados a protecéo deficiente e seus
principios norteadores buscam integrar a seara penal.

As origens da expressdo lavagem de dinheiro no mundo todo ndo sao
praticamente precisas em referéncia a modalidade criminosa juridicamente prevista,
ou seja, sua tipificacao.

No entanto, a expressdao empregada para se referir a pratica delituosa em
guestdao teria surgido originalmente em inglés — Money laundering, cujas razdes nao
Sao precisas.

A terminologia utilizada sobre lavagem de dinheiro € comum em varios
pontos que trata a criminalidade organizada, havendo expressdes sinbnimas e
utilizacéo de termos com sentido metaforico, tais como: “lavagem de dinheiro”. Tal
expressao designa uma metafora com finalidade de definir a conduta de alguém, em
atividades econOmicas e financeiras, com intuito de esconder ou mascarara origem
ilicita de bens ou ativos financeiros acrescidos ao seu patrimonio.

O agente dessa forma encobre a fonte ilegal dagueles ativos, tornando dificil
de evidenciar sua proveniéncia criminosa. O dinheiro ou bem, é metaforicamente

lavado, para passar a ser limpo.
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No mesmo viés “bloqueio de ativos financeiros”, tem-se o sentido de como
bloqueio a limitacdo que recai sobre o patriménio de alguém. Normalmente utilizado
o termo penhora sobre dinheiro depositado em conta bancaria. Entretanto, bloqueio
tem sentido juridico de apreensdo, que visa a vedacdo transitoria a transferéncia,
conversao, disposi¢cao, ou movimentagdo de bens, até mesmo custddia sobre eles.
No Brasil, em respeito as normas constitucionais, para se requerer bloqueio se faz
necessaria ordem judicial emanada por magistrado competente.

Na mesma linha de raciocinio, a palavra “confisco” apresenta um significado
da perda de bens e, como tal, possui natureza definitiva. Havendo necessidade de
observancia ao devido processo legal, amparado pelo contraditério e a ampla
defesa, bem como decisdo fundamentada pela autoridade judicial competente.

O significado de “infracédo principal”, toma forma na medida em que destaca
a infracdo penal remetida, isto é, a lavagem de capital. Enfatizasse pela infracdo
penal antecedente oriunda de crime/contravengao penal produtores.

Assim, originou-se a ideia de criminalizar o procedimento usado pelas
organizacdes criminosas para mascarar a origem ilicita dos valores — a chamada

“criminalizacao das lavagens capitais”.

1.1. Analise da Constitui¢do no Brasil

A legislacdo nacional prevé a repreensédo a lavagem de dinheiro por meio da
lei n°® 9.613/98, com as inovacdes posteriores.

A lei acima citada utiliza, com pena privativa de liberdade de trés a dez anos
e multa, a pratica delitiva decorrente da auferi¢ao ilicita oriunda de qualquer infracao
penal, incluindo as contravencfes destinadas as oculta-la, dissimula-la, converté-la
em ativos licitos, adquiri-los, recebe-los, troca-los, guarda-los, importa-los ou
exporta-los com valores ndo correspondentes aos verdadeiros, utilizd-los na
atividade econbmica ou financeira, participar de grupo, associacdo ou escritorio
tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica
de crimes dentre outras condutas (FERNADES; ROBSON, 2019).

No cenario nacional, a exposicdo de motivos assinada pelo Ministro de
Estado e Justica Nelson A. Jobim em companhia do Ministro de Estado da Fazenda

Pedro Malan e do Ministro de Estado das Rela¢cbes Exteriores Luiz Felipe Lampreia
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e, por fim, o Ministro Chefe da Casa Militar da Presidéncia da Republica Alberto
Mendes Cardoso, se estende em 139 paragrafos, quais visam assegurar as razdes
de fato e direito quais referida lei de combate a lavagem de dinheiro deve servir a
populacado, destacando pontos internacionais visto que em cooperagao com paises
estrangeiros onde se tratou com especialistas o tema em foco, sendo Suica,
Inglaterra e Estados Unidos da América, bem se levou a matéria para a conclusédo
pautada em lei.

Enfim, com o advento de referida legislacdo, no campo pragmatico pode se
perceber que a legislagdo em comento, em que pese eficaz em determinados
assuntos, ainda era carente em outros aspectos, pois a lei de lavagem de dinheiro
punia somente a conduta de ocultacdo e dissimulacdo por crimes antecedentes,
deixando de lado a contravencdo penal e, ndo obstante também beneficiava os
crimes antecedentes quais eram alcancados 0s prazos de prescricdo dos processos
penais.

Nessa seara, uma Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal qual se incumbiu de discutir com especialistas da Legislacdo Penal,
bem como funcionarios governamentais dos Estados-Membros as graves
deficiéncias do quadro juridico existente de protecao dos interesses financeiros da
Unido, numa reunido realizada para esse efeito em 6 de dezembro de 2011 e diante
de tal quadro se ajustaram alteracfes quais foram trazidas pela Lei Federall2.
683/2012, sendo a principal alteracdo dada ampliacdo do rol de crimes precedentes
a lavagem de dinheiro.

O Direito Penal, utilizado como ultima instancia, deve ser visto a luz da
Constituicdo Federal e imputar punibilidade de grave rigor estampado na lei de
lavagem de dinheiro aquele qual sequer respondeu por infragdo antecedente dada
possibilidade de transacéo penal, ofende o principio da proporcionalidade, inclusive
da seguranca juridica.

Assim, tem-se que o principio da proporcionalidade deve ser invocado para
casos dessa natureza e dai estarmos diante da ofensa ndo a administracdo da
justica, mas sim a ordem econdémica, ou seja, muito embora o direito penal destaque
seu poder normativo, deve ser interpretada as razfes quais se presume a
necessidade de intervengcdo da Lei Penal, posto que outros institutos balizadores

podem ser invocados como o Principio da Intervencdo Minima, o Principio da
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Fragmentariedade e o Principio da Lesividade, dada a minima ofensividade da
conduta do agente, nenhuma periculosidade social da acdo, reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da leséo juridica provocada.

Nos ensinamentos de Lenio Streck (2003, p.255), convém dizer que este
conflito acarreta uma confusdo quanto aos bens que devem prevalecer numa escala
hierarquica axiolégica, para fins de serem relevantes penalmente e, portanto,
merecedores de tutela dessa natureza.

Sobre essa protecdo, a Constituicdo, ao assumir uma funcéo
compromissoéria e dirigente, preocupada em construir uma sociedade solidaria,
erradicando a pobreza e reduzindo as desigualdades sociais, ndo pode situar os
bens juridicos eleitos e merecedores de tutela penal em um a&mbito individualista,
mormente iSSO porque seria incompativel com os preceitos do texto constitucional.
Partindo dessa premissa, 0s bens juridicos ndo podem ser vistos apartados do texto
constitucional, compreendidos pelos preceitos e principios formadores do Estado
Democratico de Direito (STRECK, 2009, p. 41).

Nesse sentido, a Constituicdo se torna responsavel por eleger aqueles bens
juridicos, aos quais recaird a tutela penal, assim como nortear a dogmatica penal
para uma compreensao individual do individuo.

Essa forma de evidencia fica clara a medida que os bens juridicos penais,
identificam-se como aqueles que buscam a satisfacdo juridica constitucional.
Entretanto, o pensamento liberal individualista se opde, consagrando que um

pensamento comunitarista ensejaria uma antecipacao das barreiras do Direito Penal.

1.2. Conceito de Lavagem de dinheiro

O crime de lavagem de dinheiro consiste em acdes que envolvem o produto
de infragbes penais antecedentes, de modo a resguardar e viabilizar o seu proveito,
a salvo do conhecimento pelas autoridades. A lavagem se faz com o proveito de tal
infracdo seja crime ou contravencgdo. Assim é considerado um crime derivado ou
acessorio tal como a receptacao e o favorecimento real previsto no art. 180 e 349 do
Caodigo Penal. Na lavagem de dinheiro se oculta ou dissimula-se a natureza, a

origem, a localizacdo, a disposicdo, a movimentacdo ou a propriedade de bens,
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direitos ou valores provenientes de infracdo penal para resguardar sua fruicdo pelo
proprio agente do crime antecedente (PALSEN; LEANDRO, 2017).

Em geral, para se lavar dinheiro e ludibriar a acdo da justica, percorrem trés
fases, quais seja a colocacao ou, na doutrina internacional, o placement dos ativos
ilicitos no mercado na economia ou no sistema financeiro; a ocultacdo ou layreng
desses ativos por meio de movimentacdes diversas dentre transferéncias, vendas e
compras; a integracdo isto é a integration em que os bens e valores passam a
adquirir aparéncia licita uma vez retornando ao patrimoénio do criminoso a fim de que
possam ser usufruidos. Ainda hd quem fale em reciclagem ou recycling na esteira de
dar seguimento as transagcdes com o escopo de dificultar o rastreamento
(FERNANDES; ROBINSON, 2019).

De forma simplificada, ao tecer comentarios sobre o presente estudo, ha de
se identificar que houve algumas fases evolutivas do Crime de Lavagem de dinheiro
e, pode-se dividir a producéo legislativa em 3 (trés) geragoes.

A primeira fase, inicia-se com a tipificacdo de lavagem de dinheiro com a
tipificacdo que considerava a conduta delituosa de mascarar a ilicitude sobre produto
do crime de trafico de drogas, isto é, a infracdo penal antecedente seria o
cometimento de trafico de entorpecentes (crime precedente) para que houvesse o
delito de lavagem (crime fim). Era com o intuito de mascarar o proveito auferido, com
o fim de encobrir sua origem espdria, criminosa.

A seguinte geracdo passou a considerar determinados crimes, além do
trafico de drogas, como delito antecedente necessario a consumacéao da lavagem de
dinheiro. Dessa forma, somente eram considerados crimes antecedentes: | — Trafico
llicito de substancias entorpecentes; Il — Terrorismo; Il — Contrabando ou Trafico de
Armas, muni¢cdes ou material destinado a sua producgéo; IV — Extorsao Mediante
Sequestro; V — Contra a administracdo Publica; VI — Contra o Sistema Financeiro;
VIl — Praticado por Organizacdo Criminosa; e praticado por particular contra a
administracdo publica estrangeira.

A terceira geracdo considerou lavagem de dinheiro as condutas de tornar
aparentemente licita a origem do proveito do delito, independentemente da natureza
da infracdo penal antecedente pressuposta. Dessa forma, a infracdo penal

antecedente estara configurada tanto na ocorréncia de crime ou contravencgéo penal,
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desde que seja crime produtor, ou seja, aquele que tiver o condéo de produzir bens,
direitos ou valores que possam efetivamente ser objeto de lavagem.

Em suma, o crime de lavagem de dinheiro, envolve a infracdo penal
antecedente, isto €, € necessario que a respectiva infracdo seja produtora. Significa
dizer que o crime ou contravencédo penal, anterior & lavagem de dinheiro, produzam
ativos para que assim seja objeto da lavagem de dinheiro.

Nesse sentido, importante mencionar que a competéncia serd de acordo
com a infracdo praticada, assim se um crime antecessor por praticado em ambito
federal, a competéncia também sera da Justica Federal para apurar a lavagem de
dinheiro, pensamento semelhante ao crime antecessor praticado na seara Estadual.

O crime de lavagem de dinheiro € praticado com o objetivo de impedir que
determinada quantia obtida ilegalmente seja rastreada, identificada. Ao contrario, a
lavagem do dinheiro propicia dar uma “aparéncia” legal ao mesmo, associando-o a
atividades licitas.

Como ja mencionado, a origem do termo “lavagem de dinheiro”, ou Money
laudering, em inglés, é norte-americana, utilizada num processo judicial de 1982
contra um traficante de drogas. O sentido € o de “lavar’, “limpar’ o dinheiro de
origem ilicita (PITOMBO, 1999, p.33).

1.3. Das Garantias do Direito Penal inerentes ao investigado

Tem-se que os direitos fundamentais, primordialmente assumem as
caracteristicas de direitos subjetivos, uma vez que, apresentam relacdo entre o
cidadao e o Estado.

Notadamente, o dever que recai sobre o0 estado vai depender da natureza do
direito fundamental. Diante de um direito de defesa, espera-se do estado, sendo a
principio e uma concepc¢ao tradicional, uma mera abstencdo, como referencia a que
se seja mantido inabalavel, sua esfera de autonomia, preservando-se, assim, o bem
juridico liberdade em suas mais diversas manifestacdes (BROOCKE. 2016).

Em uma viséo superficial, a sociedade aponta como violadores dos direitos
fundamentais dos cidadaos o direito penal e o processo penal, aos quais a pratica

de infracbes penais, criam-se o0 poder-dever de repressao, punir e aplicar a pena,
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visto que essas acabam por cercear respectivos direitos fundamentais do
condenado, privando sua liberdade, patrimonio e, por vezes pena de multa.

Porém, faz-se necessario evidenciar que a funcédo do direito penal, como
previsto constitucionalmente, é a protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos
contra violacdes e ameagas.

O Estado, exerce a soberania que tem, delimitando o poder de ditar as
regras de convivéncia e, para isso, pode aprovar hormas que tenham por finalidade
manter a paz e garantir a protecéo aos bens juridicos considerados relevantes: vida,
incolumidade fisica, honra, satde publica, patriménio, fé publica, patrimbénio publico,
meio ambiente, direitos do consumidor etc.

Respectivas normas, de carater penal, estabelecem anteriormente sancdes
para os infratores. Assim, nho momento em que ela é desrespeitada pela pratica
concreta do delito, surge para o Estado o direito de punir (jus puniendi). Este,
entretanto, ndo pode impor imediata e arbitrariamente uma pena, sem conferir ao
acusado as devidas oportunidades de defesa. De forma controversa, faz-se
necessario que os 0Orgaos estatais incumbidos da persecucdo penal obtenham
provas da pratica do crime e de sua autoria e que as demonstrem perante o Poder
Judiciario, que, s6 ao final, poderd declarar o réu culpado e condena-lo a
determinada espécie de pena.

O Estado-Legislador, ao positivar determinadas regras de convivio em
sociedade de forma geral e abstrata, realizar-se-a parametros de convivéncia entre
cidaddos que pertencem a uma sociedade, com a finalidade de respeitar as normas
constitucionais, tornando-se eficazes os direitos fundamentais previstos na Lei
Maior.

O poder de império do estado ndo pode se sobressair a dignidade da pessoa
humana, pois estaria dessa forma violando direitos protegidos internacionalmente e,
o estado deve atuar de forma a atender os anseios da sociedade em geral, assim 0
direito penal ndo podera ser utilizado como instrumento violador de direitos e
garantias.

Em contrapartida, quando vem & tona, direitos de personalidade, tem-se a
entender que 0s mesmos estdo cercados pelas relacbes de carater patrimonial, o
que leva ao surgimento de uma zona de transi¢cdo, visto que a forma de tutela

encontra uma maior protecdo em virtude da troca de informacéo virtual, o que se



21

gera entre a esfera patrimonial e existencial, na qual se encontram algumas
situacgdes subjetivas.

Determinada violacdo fere varios principios, dentre eles o da seguranca
juridica, legalidade, proporcionalidade/razoabilidade, dignidade da pessoa humana.
Entretanto, evidente que o poder judiciario, atua de forma legal quando analisa a
legalidade de atos praticados pela administracdo publica, pois o arcabouc¢o vindo
dos primordios, resta cada vez mais superados em vista do judiciario atuante e na
perspectiva do ativismo judicial.

A definicdo sobre a garantia que o Direito Penal exerce, faz referencia a
protecdo de bens juridicos, a qual é a missdo precipua, que fundamenta e confere
legitimidade ao Direito Penal. Em conformidade com a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica: O respeito aos bens juridicos protegidos pela norma penal €,
primariamente, interesse de toda a coletividade, sendo manifesta a legitimidade do
Poder do Estado para a imposicao da resposta penal, cuja efetividade atende a uma
necessidade social (RE 460.971/RS, rel. Min. Sepulveda Pertence, 1.2 Turma, j.
13.02.2007).

Assim, entende-se que o Direito Penal € também reservado o controle social
ou a preservacao da paz publica, que por sua vez, faz referencia a ordem que deve
existir em determinada coletividade.

E direcionada a todos os individuos, muito embora, nem todos se envolvam
com a prética de infracBes penais. Divergentemente, somente a minoria envereda
pelo caminho da criminalidade, seja por questdes morais, seja pelo receio de
aplicacao da lei penal.

Por mais paradoxal que possa parecer, o Direito Penal tem a funcéo de
garantia. De fato, funciona como um escudo aos cidadaos, uma vez que s6 pode
haver punicéo caso sejam praticados os fatos expressamente previstos em lei como
infracdo penal. Também conhecida como fungdo criadora ou configuradora dos
costumes, tem origem na estreita vinculagcdo existente tradicionalmente entre a
matéria penal e os valores éticos fundamentais de uma sociedade (MASSON, 2019,
p. 79).

De exclusiva protecéo aos direitos fundamentais, o direito penal por meio da
Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso XLI, prevé que “a lei punira qualquer
discriminagao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.
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De fato os direitos fundamentais contam com eficacia vertical, em que o
Estado-cidad&o, seja o centro, mas ho mesmo sentido de forma horizontal a dizer,
cidaddo-cidadao, sendo fundamental o agir estatal. Contudo, tomando-se a historia
como processo, tem-se que o Estado é cada vez mais exigido como garantidor da
eficdcia dos direitos fundamentais em sentido horizontal, uma vez que, parte das
reminiscéncias autoritarias pretéritas, restou superada pelo fortalecimento das
instituicbes democraticas.

Nessa seara, pode-se dizer que a protecdo constitucional para com o0s
direitos fundamentais como forma vertical, impde determinadas regras de
inviolabilidade as quais devem ser observadas sob pena de nulidade processual
entre elas, a inviolabilidade de domicilio, comunicacao telefénica e sigilo bancério.
Uma vez, desrespeitado os meios de obtencdo de provas, ou seja, a falta de
autorizacao judicial torna-a prova ilicita.

Sendo que, as provas obtidas por meio ilicitos sdo inadmissiveis no
processo. Sobre esse principio, decorre em reciprocidade que as provas derivadas
de provas das ilicitas obtidas por meio ilicitos, estardo maculadas pelo vicio da

ilicitude, portanto, inadmissiveis.

1.4. Respeito a Dignidade

O dever de protecédo precede a formacédo do liame subjetivo entre Estado-
cidaddo no que se refere a efetividade dos direitos fundamentais, razéo pela qual
pode ser visto como perspectiva objetiva dessa classe essencial de direitos
fundamentais. Porém, registra-se que nao se pode tratar a perspectiva objetiva como
contraposi¢cdo a subjetiva. Contudo porque esta, dada a importancia conferida a
dignidade da pessoa humana, deve prevalecer sobre aquela, uma vez que se
afigura como a manifestacdo primeira e principal dos direitos fundamentais que,
pode-se dizer, sdo direitos individuais na conformacao tradicional do conceito de
estado democrético de direito.

Notadamente porgue a perspectiva objetiva se justifica na medida em que
garante a concretizacdo dos direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos tidos
pelo individuo em face do Estado, fato este e confere a perspectiva objetiva dos

direitos fundamentais quase que um carater instrumental.
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Dessa forma, o dever de protecdo assim tratado pela doutrina e
jurisprudéncia, recai sobre os ombros do Estado que, independe da formacgéo do
liame subjetivo entre si e o titular o direito fundamental, deve agir no sentido de
resguardar os valores tutelados pelas normas constitucionais que estabelecem os
direitos fundamentais.

Como forma de determinacgéo legal, a dignidade da pessoa humana se faz
presente com a tutela constitucional, sendo a respectiva uma manifestacdo nao
somente que se deve ao conteldo negativo de abstencao, da interferéncia positiva
nas esferas individuais pelo Estado.

Os chamados direitos de personalidade negativos, retratados em doutrina,
envolvem porquanto ndo somente o direito de discordar de atos que atentem contra
a nossa privacidade, mas também de abster-se a devassa da privacidade alheia.

A protecao individual em um dado momento confronta-se entre a existéncia
e extensdo do dever de protecdo, sendo importante ressaltar que ndo se pode
confundir o dever de protecdo ordinario que recai sobre o Estado, sendo este
detentor do poder de punir, com o dever de protecdo que se manifesta pela
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

A vertente que infere os valores a que ligam os direitos fundamentais, tais
como a vida, a honra, a intimidade e a liberdade, sdo essenciais a manutencdo dos
controles dos minimos do conceito de Estado Democratico de Direito, o dever de
protecdo como desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais é
pressuposto da existéncia do proprio Estado que, acaso negligencie o dever em
guestao, vera ruir a sua razao de ser.

Nessa toada é possivel afirmar que o dever de prote¢cdo conta com aspecto
preventivo, seguindo a linha de pensamento que antes mesmo que se formar a
relacdo entre titulares e destinatarios do direito fundamental, o Estado deve agir para
que os bens tutelados pela norma constitucional investida de fundamentalidade
sejam segurados (SARLET, 2011).

Tem o Estado, o dever de respeitar a dignidade de pessoas eventualmente
condenadas pela pratica de crimes, conquanto, saber se pessoas investigadas por
crimes, ou mesmo criminosos condenados, é titulares do direito fundamental a
dignidade humana e, sem duavida, a dignidade da pessoa humana é, no contexto das

ordens juridicas democraticas, assegurada como direito de titularidade universal, no
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sentido de que, a titulo de exemplo a “igualdade radical”, assegurada a toda pessoa
humana (natural), isto é, todos tém direito a dignidade humana pelo fato simples de
ser pessoa.

Nesse sentido, para ser beneficiario a dignidade da pessoa humana, inexiste
importéancia de nacionalidade, idade, amadurecimento intelectual, capacidade de
comunicacdo. Na mesma vertente ndo € seu pressuposto a capacidade de
entendimento ou percepc¢do, uma vez que, tal modo que a consciéncia de propria
dignidade, ou de uma conduta em conformidade com ela, ndo € condicdo para ser
tratado com dignidade.

A condicdo de ser humano é suficiente para o respectivo direito, pois, tem
dignidade. Assim, no que aqui interessa, ndo impdem a perda da dignidade nem tém
o poder de relativiza-la circunstancias como insanidade, necessidades especiais ou
criminalidade.

De forma individual, a postura que o estado devera adotar para que se
considerem seguros os bens juridicos, variara da mera abstencdo a criminalizacédo
de condutas.

Como ja mencionado, pertence ao Estado e, somente a ele, 0 cumprimento
do dever de protegdo, assim como € dele que o cidaddo pode e deve exigir que se
concretizem os meios para a aplicacdo de um direito fundamental.

A funcédo investigativa do Estado tende a respeitar os direitos e garantias
fundamentais elencados na Constituicdo Federal, nesse sentido, sdo direitos dos
envolvidos em crime organizado ligados ao crime de lavagem de dinheiro, quando os
envolvidos nesse delito optam pela dela¢do premiada.

Assim é permitido por lei aos delatores usufruir das medidas de protecéo
previstas na legislacdo especifica, ter nome, qualificacdo, imagem e demais
informacgdes pessoais preservados, ser conduzido, em juizo, separadamente dos
demais coautores e participes, participar das audiéncias sem contato visual com o0s
outros acusados, ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagéo, nem
ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito, cumprir pena em
estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados.

Na investigacdo criminal, os tribunais superiores tem afirmado a absoluta
ilegitimidade da tortura, do chamado poligrafo (detector de mentiras), ou soro da
verdade, como meios de obtenc&o de prova, isSso porque, em todas essas situagoes,
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desconsidera-se a autonomia da vontade como maior expresséo de personalidade e
da dignidade da pessoa humana.

Tanto na tortura como no detector ou no chamado soro da verdade o Estado
pretende extrair a verdade dos fatos em desconsideracdo a vontade e a autonomia
do individuo.

Dispbe o colaborador do programa especial de protecdo a vitimas e
testemunhas, dessa forma é direito do colaborador o uso fruto de medidas de
protecado previstas na lei 9807/99.

Determinada garantia visa ao fim de assegurar que o colaborador ndo seja
vitima de delitos por conta da prestacdo de declaracbes tendentes a facilitar a
persecucao penal contra coautores.

De outra forma, tem-se que a dignidade da pessoa humana se faz presente
com a tutela constitucional, sendo a respectiva uma manifestacdo ndo somente que
se deve ao conteudo negativo de abstencdo, da interferéncia positiva nas esferas
individuais pelo Estado. Os chamados direitos de personalidade negativos,
retratados em doutrina, envolvem porquanto ndo somente o direito de discordar de
atos que atentem contra a nossa privacidade, mas também de abster-se a devassa
da privacidade alheia.

Em seu preambulo, a respectiva declaracao reza que: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo, considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos

resultaram em atos barbaros.

1.5. Da Protecao do Direito Penal

E cedico que o direito penal é o segmento do ordenamento juridico que
detém a funcdo de selecionar os comportamentos humanos mais graves e
perniciosos a coletividade, porquanto, capazes de colocar em risco determinados
valores fundamentais para convivéncia social e, discrimina-los como infragbes
penais, com as respectivas sancdes, outro assim, estabelece as regras

complementares e gerais, necessarias a sua justa e correta aplicacao.
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Incumbe ao direito penal a protecdo dos valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, entre eles a vida, a saude, a liberdade e a propriedade,
determinados, como bens juridicos.

Essa guarda é exercida ndo apenas pela intimidacdo coletiva, conhecida
como prevencao geral e exercida mediante a propagacédo do temor aos iminentes
infratores do risco da sancdo penal, mas, sobretudo pela celebracdo de
compromissos éticos envolvendo o Estado e o individuo pelos quais se conquista o
respeito as normas, ndo por receio a punicdo, mas pela conviccdo de sua
necessidade e justica.

Nesse sentido, o direcionamento do Direito Penal € proteger os bens mais
importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade, sendo a pena,
portanto, simplesmente o instrumento de coercdo de que se vale o Direito Penal
para a protecao dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade.

Segundo Grecco (2011, pg. 02), com o Direito Penal objetiva-se tutelar os
bens que, por serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas
sim politico, ndo podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do
Direito.

Os valores fundamentais consagrados pela Constituicdo da Republica no
sentido de direito fundamental de indole individual ou coletiva, ficam a critério do
legislador para eleger os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal.

Nunca é demais lembrar que a funcéo do Direito Penal é a de proteger bens
juridicos, que nada mais séo do que valores e interesses de relevancia constitucional
ligados explicita ou implicitamente aos direitos e deveres fundamentais e, que a
intervencdo do poder punitivos realizara para evitar comportamentos que neguem ou
violem tais valores (STRECK, 2009, p. 40).

As regras e principios constitucionais sdo os parametros de legitimidade das
leis penais e delimitam o ambito de sua aplicacdo. O Direito Penal deve se
harmonizar com as liberdades, as garantias e os direitos estatuidos pela
Constituicdo Federal, pois nela encontram o seu fundamento de validade. Dessa
forma, qualquer lei, penal ou nédo, elaborada ou aplicada em descompasso com 0
texto constitucional, ndo goza de validade. Exemplo: o art. 5.°, XLVIl, a, da

Constituicdo Federal proibe, em situagcdo de normalidade, a pena de morte.
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Consequentemente, o Direito Penal ndo pode criar ou impor a pena capital, seja por
apelo da populagéo, seja a pedido do préprio condenado (MASSON, 2019, p 75-76).

Ainda na mesma linha:

O Direito Penal desempenha funcdo complementar das normas
constitucionais. Destarte, a tipificagdo penal do homicidio tem o propoésito de
resguardar o direito constitucional a vida, o crime de calUnia protege a honra, e
assim por diante. Conclui-se, pois, que a definicdo de condutas criminosas é valida
apenas quando alberga valores constitucionalmente consagrados. E o que se
convencionou chamar de teoria constitucionalista do delito (MASSON, 2019, p 76).

Lastreia-se no Direito Penal a voluntariedade da conduta humana, atingindo-
se a capacidade do homem para atingir um querer final. Assim, o ambito da
normatividade juridico penal, limita-se as atividades finais humanas.

Nesse sentido, animais por ndo terem consciéncia do fim do seu agir, assim
como 0S movimentos corporais causais, como os reflexos, ndo dominaveis pelo
homem.

O Direito Penal, nesse sentido, € orientado pelo Estado Democratico de
Direito, partindo do principio da dignidade humana.

((O jurista alemédo Claus Roxin (1998, p.76) afirma que o direito penal é
composto por dois componentes: |) o correspondente ao Estado de Direito e protetor
da liberdade individual; e Il) o correspondente ao Estado Social e preservador do
interesse social, mesmo a custa da liberdade do individuo.

Por assim dizer, o brilhante autor, refere-se que o direito penal se ajusta
concomitantemente para limitar o poder punitivo estatal e, para combater o crime,
com a devida protecao ao individuo e simultaneamente a repressao inadequada do
Estado, porém tutelando a sociedade e seus membros dos atos atentatdrios do
individuo.

O Direito Penal e, por consequéncia, a teoria do bem juridico, ficam
inexoravelmente subordinados a materialidade da Constituicdo, a partir do momento
em que ela é responséavel por ditar todas as regras de um Estado Democratico de
Direito. Desse modo, qualquer lei que venha a criminalizar ou descriminalizar
determinada conduta deve passar pelo filtro constitucional. Nada reveste a lei penal
de qualquer blindagem contra uma adequada interpretacdo constitucional
(STREECK, 2009, p. 42).
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Por assim dizer ndo existe liberdade absoluta de conformacéo legislativa, até
mesmo na seara penal, ainda que a lei venha a descriminalizar condutas
consideradas ofensivas a bens fundamentais.

Isso significa que néo existe qualquer blindagem que proteja a norma penal
do controle de constitucionalidade.

Nesse sentido, conclui-se que o legislador ndo tem liberdade absoluta de
definir, como bem queira, as condutas que criminalizara ele estd obrigatoriamente
vinculado a materialidade da Constituicdo. Entretanto, caso ndo seja essa a opcao,
haverd configurar constitucionalidade um dispositivo de lei que venha a
descriminalizar, a titulo de exemplo, um crime hediondo, tudo em nome do principio
da legalidade em uma nitida confusdo entre a vigéncia e validade de um texto.

Segundo Claus roxin (2006, p. 7-8) as fronteiras de intervencao juridico-
penal devem resultar de uma funcéo social do Direito Penal e acdo do tudo aquilo
que estiver fora desses limites a esse respeito 0 autor assevera que a funcédo do
Direito Penal consiste em garantir uma existéncia pacifica livre e socialmente segura
a todos os cidaddos sempre que essas metas nao consigam ser alcancadas com
politicas sociais alternativas.

Por outro viés Luigi Ferrajoli (2002, p. 377) indica um problema de
inadequacdo na definicAo da nocdo de bem juridico: ou elas sdo por demais
exaustivas ou, pelo contrario, exclusivas.

No Direito Penal moderno, uma caracteristica peculiar se apresenta, sendo
essa uma nova finalidade, qual seja, a de reduzir ao minimo a propria violéncia
estatal, j& que a imposicdo de pena, embora legitima, representa sempre uma
agressao aos cidadaos.

Dessa forma, deve-se buscar de forma ininterrupta a incriminagédo de
condutas apenas nos casos estritamente necessarios, em homenagem ao direito a
liberdade constitucionalmente reservado a todas as pessoas.

Nesse viés, o Direito Penal ndo deve se preocupar em manter os valores da
sociedade em que se insere. Ao revés, destina-se a atuar como instrumento de
transformacao social.

Em outras palavras, significa dizer que nao deve o Direito Penal constituir-se

em empecilho ao progresso, e sim em ferramenta que auxilie a maximizar a ordem
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social e promover as mudancas estruturais necessarias para a evolucdo da

sociedade.

1.6. O Respeito a Liberdade

Entre os direitos fundamentais, ndo mais importante, mas de extremo rigor
frente a coercibilidade do Estado, esta o direito a liberdade. O Estado ao aplicar a
legislacdo em que pese, restringindo direitos, como o de liberdade de comunicacéao,
liberdade de locomocéo, liberdade de informacéo, esta agindo em prol da sociedade.

E possivel identificar o Estado, como a Unica entidade dotada de poder
soberano, sendo titular exclusivo do direito de punir. Mesmo no caso da agao penal
exclusivamente privada, o Estado apenas delega ao ofendido a legitimidade para dar
inicio ao processo, uma vez que, confere-lhe o jus persequendi in judicio,
conservando consigo a  exclusividade do jus puniendi.

Nesse sentido, o direito de punir, estabelecido pelo Estado, € genérico e
impessoal porque ndo se dirige especificamente contra esta ou aquela pessoa,
embora se destine a coletividade como um todo. Seria, alias, de todo inconstitucional
a criacdo de uma regra, unicamente, para autorizar a punicdo de determinada
pessoa.

Para qualquer espécie de restricdo de liberdade, € necessaria ordem judicial,
sendo a inviolabilidade constitucional constatada a partir da quebra originaria da
respectiva determinagéo.

Nessa perspectiva, restringir a liberdade é a ultima ratio do Estado, uma vez
que, direitos foram proclamados como verdadeiros limites negativos a atuacao do
Estado, que a Priore, ndo poderia intervir na liberdade das pessoas.

A nao intervencgéo do Estado, afirma-se como uma caracteristica basica dos
direitos de 1° geracao, que se apresentam como direitos negativos.

O jurista e filésofo, George Jellineck, para explicar a diviséo de liberdade do
Estado para com o individuo, criou a Teoria dos Quatro Status de Jellinek, que indica
quatro posi¢cdes que um individuo pode ficar frente ao Estado. S&o elas: passiva,
ativa, negativa e positiva.

Foi a partir destes status que surgiram as espécies de direitos fundamentais

mais frequentemente expostas pelos juristas: os direitos de liberdade, ou direitos de
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defesa, os direitos a prestacBes ou direitos civicos e, para alguns, os direitos de
participagéo.

Deve o Estado respeitar a liberdade do individuo, nenhum cerceamento
nesse sentido deve ser imposto sem o devido processo legal, ou da mesma forma,
um suspeito de envolvimento em infragdo penal deve ter seu direito ao contraditério
e ampla defesa, garantidos pela Constituicdo da Republica.

Diante disso, recentemente, a Corte Maior entendeu que a prisdo em 2°
instancia era inconstitucional, pois deveria esgotar todas as instancias para apés
houver a restricdo de liberdade do individuo. Assim, decidiu que o artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva”, estda de acordo com o principio da presuncédo de inocéncia, garantia
prevista no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Determinada decisdo, em respeito a liberdade, assegurou a existéncia da
prisdo antes do esgotamento dos recursos, mas estabelece a necessidade de que a
situacdo do réu seja individualizada, com a demonstracdo da existéncia dos
requisitos para a prisdo preventiva previstos no artigo 312 do CPP — para a garantia
da ordem publica e econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacao da lei penal.

Notadamente que apenas presos que estejam cumprindo pena
provisoriamente em razdo de uma condenagdo em segunda instancia podem ser
beneficiados. A respectiva decisdo ndo tem validade para um preso preventivo ou
temporario, ou um preso em flagrante. Se o preso estiver em execu¢ao provisoria da

pena, mas também for alvo de uma preventiva, também nédo colocado em liberdade.

1.7. Do Principio da Intrancendéncia

O principio em questdo tem supedaneo na seara constitucional, de acordo
com o inciso XLV do art. 5a da Constituicdo Federal: “XLV. Nenhuma pena passara

da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacédo do
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perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.

Em virtude do principio da responsabilidade pessoal, também conhecido
como principio da pessoalidade ou da intranscendéncia da pena, somente o
condenado € que tera de se submeter a sancdo que lhe foi aplicada pelo Estado. J&
se foi o tempo em que ndo so6 o autor do fato respondia pelo delito cometido, como
também pessoas ligadas ao seu grupo familiar ou social.

Determinado principio constitucional indica que, quando a responsabilidade
do condenado é penal, apenas ele, e mais ninguém, podera responder pela infracdo
praticada. Qualquer que seja a natureza da penalidade aplicada - privativa de
liberdade, restritiva de direitos ou multa -, somente o condenado é que devera
cumpri-la.

Com a morte do condenado, a pena que lhe foi infligida, mesmo que de
natureza pecuniaria, ndo podera ser aplicada a ninguém, uma vez que 0 seu carater
personalissimo, quer dizer, somente o autor do delito é que pode submeter-se as
sancdes penais a ele aplicadas.

Entretanto, em caso de uma responsabilidade nédo penal, a obrigacdo de
reparar o dano, € possivel, no caso de morte do condenado e tendo havido a
transferéncia de seus bens aos seus sucessores, estes respondam até as forcas da
heranca, conforme preceituam o inciso XLV do art. 5a da Constituicdo Federal e 0
art. 1.997, caput, do Codigo Civil.

Por esse viés, em caso de morte do condenado, o valor correspondente a
pena de multa, ndo devera a ele ser aplicada e, cobrado de seus herdeiros, uma vez
gue, neste caso, estar-se-ia infringindo o principio da responsabilidade pessoal,
insculpido no inciso XLV do art. 5a da Constituicao Federal, que diz que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado.

Importante mencionar, que mesmo considerada legalmente como divida de
valor, a multa é ainda uma das trés modalidades de penas previstas pelo art. 32 do
Caddigo Penal, motivo em que pelo simples fato de, a partir da vigéncia da Lei na
9.268/96, ser inscrita como divida ativa da Fazenda Publica, passivel apenas de
execucao, ndo sendo mais permitida sua conversdo em pena privativa de liberdade,
nao perdeu ela sua natureza penal e como tal devera ser tratada, impedindo-se a

sua cobranga apos a morte do autor da infragédo.
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Por outro lado, observa-se que a culpabilidade € o fundamento e o limite
para a pena.

A priori, na analise do crime, funciona como o terceiro elemento para que se
possa considerar praticada a infracdo penal, ensejando condenacao.

Por essa raz&o, ap0s constatar a existéncia de um fato tipico e antijuridico, o
Estado-Juiz precisa finalizar sua busca pela formagéo da culpabilidade, entendida
como 0 juizo de reprovacéao social incidente sobre o fato e seu autor, desde que este
seja considerado imputavel, tenha agido com consciéncia potencial de ilicitude, bem
como dentro da esperada exigibilidade de um comportamento conforme o Direito.

No entanto, a culpabilidade — liame entre crime e pena — passa a atuar no
processo de fixacdo da sancdo penal. Despe-se, entdo, dos elementos ja avaliados
— imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de comportamento juridico
positivo — para adotar outros parametros, agora indicados pelo art. 59 do Cadigo
Penal.

No julgamento do caso Mensaldo, o relator, a época, Ministro Joaquim
Barboza, entendeu que “a culpabilidade, entendida como o grau de reprovabilidade
da conduta, é extremamente elevada, uma vez que JOSE DIRCEU, para a
consecucdo dos seus obijetivos ilicitos, valeu-se das suas posi¢cdes de mando e
proeminéncia, tanto no Partido dos Trabalhadores, quanto no Governo Federal, no
qgual ocupava o estratégico cargo de ministro-chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Republica. Essa posi¢cdo de forca no plano partidario, politico e administrativo foi
fundamental para a outorga de ‘cobertura’ politica aos integrantes da quadrilha. Dela
sao expressdes mais eloquente os telefonemas que lhe eram dirigidos no curso das
reunides com os dirigentes de outros partidos, na busca do seu “de acordo” para as
decisBes mais importantes concernentes ao apoio politico no Congresso, ou ainda a
expressao ‘bater o martelo’, que ROBERTO JEFFERSON utilizou-se, referindo a
JOSE DIRCEU, como signo de ‘palavra final’. ” (AP 470, p. 57.904).

Da mesma forma, recentemente o Superior Tribunal Federal entendeu sobe
a lavagem de dinheiro frente a reprovabilidade do crime cometido por “ homem
publico” ser maior e firmou o seguinte entendimento: “ Se um deputado Federal que
exerce mandato ha muitos anos é condenado, o0 érgdo julgador podera aumentar a
pena base atribuindo destaque negativo de reprobabilidade. A circunstancia de o réu

ser homem de longa vida publica acostumado com regras juridicas, enseja uma
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maior reprobabilidade em sua conduta considerando sua capacidade acentuada de
conhecer e compreender a necessidade de observar as normas. STF. 1° Turma. AP
863/SP. Rel Min Edson Fachin, julgado em 23/05/2017 (info 866).

Embora o principio da responsabilidade penal faca mencéo a transposicao
da pena ser proibida, verifica-se que h& penas em carater majorado, quando existe a
presenca de determinada situagcdo que coloque o individuo em patamar
diferenciador, ou seja, pessoas ligadas intrinsicamente aos crimes de colarinho
branco.

Nesse sentido, importante mencionar a teoria da cegueira deliberada, trata-
se de um comportamento humano voltado a iludir elementos probatérios
antecedentes. Contudo, seja objeto de reflexdo na dogmatica penal moderna, a
cegueira deliberada também é analisada na perspectiva sociologica das relacbes
humanas.

Sobre o tema, Heffernan (2011) ensina que, a autocolocacéo a uma situagéo
de cegueira é mais comum do que se imagina, pois, frequentemente, os individuos
ignoram o Obvio em seu cotidiano, sobretudo nas relacdes sociais, empresariais e
entre advogado e cliente, com a finalidade de se isentarem de certos 6nus da vida
em coletividade.

Observa-se que deve ser estabelecida uma relagdo entre o direito penal e 0
direito constitucional, lancando-se mao de um suposto “principio da
proporcionalidade”, por meio das seguintes etapas: (i) a teoria ndo sera aplicada aos
crimes de menor potencialidade lesiva; (ii) deve ser determinado, a partir das
circunstancias do evento delituoso, se tinha o agente condicdes ou meios de ter
conhecimento acerca do carater antijuridico de sua conduta e que, em razdo disso,
agiu deliberadamente para dificultar seu proprio entendimento; e (iii) deve o bem
juridico ser penalmente tutelado, guardando pertinéncia com a ordem constitucional,
maxime com os principios da interven¢cdo minima e da fragmentariedade.

Nesse sentido, € comum que, tratando-se de crime de lavagem de dinheiro,
o autor, fingindo desconhecimento, coloca-se em situacdo de ignorancia acerca dos
bens, direitos e valores provenientes, direta ou indiretamente, da infracdo penal
antecedente, a fim de se elidir da responsabilidade criminal e ndo responder pelo
crime capitulado no artigo 1° da Lei 9.613/1998, com alteracdo trazida pela Lei
12.683/2012.



34

Com a aplicacdo do principio em estudo, aplicando a cegueira deliberada, o
agente poderia responder por lavagem de dinheiro nesse caso, pois teria assumido
0 risco de receber o dinheiro proveniente do crime antecedente, ainda que se
colocasse em situacdo de ignorancia acerca da procedéncia ilicita do bem.

Foi 0 que aconteceu recentemente com o0 ex-deputado federal e ex-
presidente da camara dos deputados, Eduardo Cunha, h& época dos fatos,
evidéncias comprovaram que ele e Claudia Cruz (sua esposa) se beneficiaram de
recursos publicos que foram convertidos em bolsas de luxo, sapatos de grife e
outros bens de uso privado, afirmaram os procuradores na denuncia.

InvestigacBes apontaram que Claudia tinha plena consciéncia dos crimes
que praticava e, é a Unica controladora da conta em nome da offshore Kopek, na
Suica, por meio da qual pagou despesas de cartdo de crédito no exterior em
montante superior a US$ 1 milh&o num prazo de sete anos (2008 a 2014), valor
totalmente incompativel com os salarios e o patriménio licito de seu marido.

Diante das evidencias, o ex juiz federal, Sergio Moro, em sua decisao,
afirmou que a movimentacao de vultosos volumes acima dos rendimentos do casal e
nao declarada a Receita Federal indicam que a mulher do parlamentar afastado teria
agido com “cegueira deliberada” ao nao procurar saber a origem do dinheiro que
abastecia sua conta.

Outra forma de se manifestar a cegueira deliberada no crime de lavagem de
dinheiro, a titulo de exemplo, € quando o agente disponibiliza sua conta corrente, por
determinadas vezes, a um agente politico e de quem € assessor, a fim de que
tivesse condicdes de receber valores decorrentes de um suposto esquema criminoso
em uma empresa. E possivel que, em sua defesa, alegar o agente o
desconhecimento acerca dos detalhes do plano delituoso.

De todo caso, o fato de ter ele recebido depdsitos em sua conta bancéria,
sem origem identificada ou comprovada, € suficiente para que tivesse desconfiado
da origem ilicita dos préprios recursos, incidindo na pratica delitiva.

Ainda sobre o tema, a suposi¢cdo que uma pessoa se dirjja a uma loja de
veiculos com uma mala de dinheiros em espécie, com a intencdo de comprar um
dos carros ali expostos a venda. Em caso de concretizacdo da venda do automovel,

o vendedor pode ser punido a titulo de dolo eventual, tendo em vista que deixou de
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tomar ciéncia acerca da procedéncia daquele dinheiro que, poderia ser produto de
crime, mas tal acusacgdo afronta o principio da inocéncia e dignidade.

Em agosto de 2005, ladrbes conseguiram levar R$ 164,7 milhdes usando um
tunel para ter acesso ao caixa-forte do Banco Central, na cidade de Fortaleza (CE).
Dois irmaos, donos de uma revenda, onde os ladrées que furtaram o Banco Central
(BC) de Fortaleza venderam 11 carros comprados com parte do dinheiro roubado,
foram absolvidos por unanimidade pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido, em
Recife.

Condenados por lavagem de dinheiro a trés anos de prisdo e mais multa de
R$ 380 mil, em primeira instancia, pelo juiz da 112 Vara Federal do Ceara, Danilo
Fontenele Sampaio, os empresarios haviam recorrido da sentenca junto ao TRF, que
concluiu que os réus agiram de "boa-fé" ao vender os veiculos para integrantes da
quadrilha. Respectiva decisdo entendeu ser incabivel a responsabilizacdo penal
objetiva ou por presuncao e absolveu os réus, aplicando o principio in dubio pro reo,
absolvé-los com base no atr. 386, inciso VIl do cédigo de Processo Penal.

Como se percebe, existem duas vertentes nessa linha de pesquisa, a
primeira aponta a cegueira deliberada quando existe acdo omissa referente a origem
ilicita do dinheiro, ja a segunda o Estado adota a postura que a responsabilizacéo
objetiva ndo pode ser presumida e, assim, aplica o principio in dubio pro reo.

A presente pesquisa nao se faz para analisar qual a melhor a ser adotada,
entretanto, deve o Estado agir amparado no devido processo legal, com respeito a
dignidade da pessoa humana e os principios dos direitos fundamentais, 0os quais

apontam o direito do contraditério e ampla defesa, entre outros.

CAPITULO 2 - LAVAGEM DE DINHEIRO E FORMAS DE
COOPERACAO

2.1. Legisla¢des Pertinentes Internacionais

O fenbmeno denominado globalizacdo, ao lado do crescimento populacional
e da crise das economias de mercado, trouxe a abertura de fronteiras entre as
nacodes e, de certo modo, o incremento da concorréncia operada por vezes de forma

canibalesca, provocando, por conseguinte, 0 aumento exponencial da criminalidade
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em nivel organizado e transnacional, isso, sem falar dos grandes atentados
terroristas (FERNANDES, 209, P.165).

Nesse sentido, a repressao a lavagem de dinheiro ganha nova vertente, sem
prejuizo de demais tipificacfes penais ligada a essa de forma intima, assim como o
trafico de entorpecentes, a corrup¢do, o crime organizado, o terrorismo e seu
financiamento.

As tratativas internacionais surgem com o propésito de acompanhar o
avanco da criminalidade, de forma diversificada, as respectivas tratativas aparecem
como forma de combate as pratica de lavagem de dinheiro.

A cooperacao internacional vai além da seara penal-constitucional, pois
existe a soberania dos paises e seus limites constitucionais, administrativos,
jurisdicionais, sobretudo a atuacéo de diversos érgéos publicos.

Assim, essas tratativas permitiram concomitantemente unir conceitos para
viabilizar a expansdo e a celeridade do combate a pratica criminosa, trazendo
beneficios a toda comunidade internacional, entretanto, de forma antagbnica,
inviabilizar-se-ia tal desiderato em face da incompatibilidade de métodos tradicionais,
ou seja, arcaicos, incompativeis com a inovagao e 0s ritos requeridos.

Essas tratativas internacionais, operam-se em regra, por meio de locucéo
geral denominada de Cooperacdo Juridica Internacional, a qual, entretanto, em
sentido estrito, esta relacionada apenas a matéria judicial.

Divididas em algumas espécies, como: 1. Cooperacdo Direta, de forma
administrativa, no limite da legislacdo local e das clausulas de reserva de
afastamento de sigilo por meio do poder judiciario, envolvendo diretamente os
orgaos interessados e autoridades dos respectivos paises; 2. Auxilio Direto, de
forma exclusivamente administrativa ou administrativo-judicial sempre que houver a
necessidade de atuacdo do Poder Judiciario, em qualquer das hipoteses, prevendo-
se a tramitacao do pleito por intermédio das denominadas “autoridades centrais” dos
paises envolvidos; 3. Carta Rogatoria, Revisdo ou Homologacao de Sentenca Penal
Estrangeira, Extradicdo de Pessoas, Transferéncia de Execucdo Penal,
Transferéncia de pessoas condenadas, entre outras, envolvendo, nesses casos,
além do poder judiciario, as respectivas representacdes diplomaticas dos paises da
chancela e tramitacdo, em que pesem as inovacdes admitindo-se celeridade na
intermediacdo por meio das “autoridades centrais” (FERNANDES, 2019, p.167).
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Dessa forma, como género préprio e especifico de Cooperacdo Juridica
Internacional, ao se falar em Extradicdo e Transferéncia da Execucdo da Pena, a
denominada Transferéncia de Pessoas Condenadas, como forma humanitaria, com
a finalidade que o recluso cumpra pena em seu pais de origem, assim, proximo a
seus familiares e do ambiente social, € que faz necessaria a intermediacdo pela
autoridade central do seu pais de origem.

A cooperacao juridica internacional, atuante, do pais interessado, quando
este é demandante, ou na sua forma passiva, quando ndo ha o interesse, sendo
este demandado.

Neste caso, a cooperacdo direta € realizada de forma administrativa,
envolvendo diretamente 6rgdos e as entidades interessadas com auséncia das vias
diplomaticas, judiciais ou autoridades centrais, portanto, mais célere.

Trata-se de cooperacbes sem muita formalidade, em regra
operacionalizando-se por meio de sistemas eletrbnicos, ou mesmo missivas
eletrdnicas (e-mails), ou, ainda, por requisi¢cdes, oficios, para a obtencao e troca de
dados e conhecimentos por meio das policias judiciarias diretamente entre estas ou
por intermédio da rede “Policia Internacional” (Interpol) gerida pela policia judiciaria
em Portugal e pela Policia Federal no Brasil, da respectiva rede digital da policia
global (Interpol) 1-24/7, da rede de cooperacao juridica e juridica internacional dos
paises de lingua portuguesa, das unidades de inteligéncias financeiras dos paises
como a Unidade de Inteligéncia Financeira da Policia Judiciaria em Portugal e o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) do Ministério da Justica E
Seguranca Publica, além do Egmont Group na qualidade de organismo internacional
de interligagdo, no que tange as movimentagdes financeiras suspeitas ou a
existéncia de ativos em nome dos investigados, sem falar dos proprios servicos de
inteligéncia de Estado ou das demais agencias, dos ministérios publicos, dentre
outros (FERNANDES, 2019, p.168).

Outro parametro com as legislagbes internacionais frente a lavagem de
dinheiro séo as penas, nesse patamar existe uma variagcdo entre os demais paises.

Destarte, o crime de lavagem de dinheiro em Portugal, esta na legislacéo
lusitana previstos de dois a doze anos (CP, artigo 368, 3), sendo agravada de um
terco da pena se houver habitualidade (CP, artigo 368, 6) e atenuada se houver
reparacao integral ou parcial do dano praticado ao ofendido pela conduta
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antecedente (CP, artigo 368, 7). Para assegurar a proporcionalidade, ainda prevé o
legislador lusitano que a pena da lavagem de dinheiro — mesmo com agravantes —
nao pode ser superior ao limite maximo da pena mais elevada entre as previstas
para as infracdes antecedentes (CP, artigo 368, 10).

Por outro viés, na lItalia, o legislador previu pena de quatro a doze anos, e
multa (CP, artigo 648-bis), sendo aumentada em casos de lavagem de dinheiro
como parte do exercicio de uma atividade profissional, e diminuida quando os
valores ocultados séo provenientes de delitos para os quais é prevista pena maxima
inferior a cinco anos. Ja4 nos casos de autolavagem (quando o agente que oculta o
patriménio € o mesmo que pratica o delito antecedente) a pena é menor (CP artigo
648-ter), sendo a conduta impunivel quando os valores sdo usados para consumo
pessoal.

Nesse paradoxo, ao ser analisado o respectivo crime em estudo, na
Alemanha a pena da lavagem de dinheiro varia de trés meses a cinco anos,
existindo uma forma qualificada do delito com pena entre seis meses a dez anos
guando o crime for praticado de maneira profissional ou por meio de um grupo
criminoso (CP, 8§ 261, 4). Entretanto, aquele que voluntariamente reporta o crime a
autoridade antes de sua descoberta esta isento de pena (CP, § 261, 9).

Na Espanha a pena € de seis meses a seis anos e multa (CP, artigo 301, 1),
devendo ser aplicada em patamar maior quando 0s recursos sao provenientes de
delitos relacionados com o trafico de drogas ou outros especificados em lei, ou
guando o crime € praticado por meio de organizacao criminosa (CP, artigo 302).

Ja na Argentina, ao se deparar com o crime de lavagem de dinheiro, o
legislador argentino prevé pena de seis meses a trés anos para a lavagem de
dinheiro (CP, artigo 277), que pode ser aumentada até o dobro nos casos de crime
antecedente de especial gravidade ou quando houver animo de lucro, habitualidade
ou o autor for funcionario publico.

Ainda nesse sentido, no México, pune-se a lavagem de dinheiro com cinco a
15 anos de prisdo e de mil a cinco mil dias de multa. A pena € aumentada de um
terco a metade quando o agente do delito € conselheiro, administrador, funcionario,
empregado, ou prestador de servicos de qualquer pessoa obrigada a medidas de

prevencdo de lavagem de dinheiro, e duplicada quando o agente é funcionério
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publico, ou encarregado de prevenir, detectar, denunciar, investigar ou julgar tais
delitos ou executar suas penas (CP, 400, bis, I).

Por derradeiro, a Coldbmbia em sua legislacdo especial, prevé penas de dez
a 30 anos de prisdo e multa de mil a 50 mil salarios minimos para a lavagem de
dinheiro (CP, artigo 323). A sancdo é aumentada de um terco a metade quando o
delito envolver operagdo de cambio, de comércio exterior, ou forem introduzidas
mercadorias estrangeiras no territério nacional (CP, artigo 323). O mesmo aumento
€ previsto quando a conduta € praticada por membro de pessoa juridica, sociedade
ou organizacdo dedicada a lavagem de dinheiro. Por outro lado, a pena é
aumentada de metade a trés quartos quando a conduta é praticada pelos chefes,
administradores ou encarregados de tais pessoas juridicas, sociedades ou
organizacdes (CP, artigo 324).

Uma forma peculiar entre os paises acima citados no combate a lavagem de
dinheiro é conhecer o direito comparado, as diversas formas e tradicbes para o
enfrentamento do crime organizado, torna-se importante para a reforma da lei
nacional.

De forma clara e precisa, faz-se que a incorporacdo de praticas e ideias
estrangeiras deve ser precedida de reflexdo sobre sua oportunidade,
compatibilidade com o sistema juridico patrio, e de uma analise acurada sobre seus
efeitos benéficos ou prejudiciais, em termos de politica criminal e de respeito a
garantias e direitos fundamentais. Porém, qualquer trabalho legislativo andara no
escuro se deixar de ao menos olhar para outras experiéncias, nem que seja apenas
para identificar problemas e os caminhos pelos quais ndo se deve seguir.

Importante mencionar que a respeito da definicdo e da existéncia da
Autoridade Central na pratica da Cooperacdo Juridica Internacional, tem-se que a
Autoridade Central, conforme definicdo da Secretaria Nacional da Justica Brasileira,
“do 6rgao responsavel pela boa condugdo da cooperagao juridica que cada Estado
realiza com os demais paises”.

Nesse sentido, € de responsabilidade a autoridade central receber, analisar,
adequar, transmitir e acompanhar o cumprimento dos pedidos de cooperacgéao.

Os requisitos, como ndo sdo homogéneos, exigem uma observacao
diferenciada, de acordo com o que solicita 0 pais ou o tratado de origem. Entretanto
e, prezando pela celeridade processual, € de suma importancia que os que formam
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a Autoridade Central estejam aptos a resolver as peculiaridades especificas que
cada um dos tratados esta a trazer, adaptando, o pedido a realidade nacional.

Dessa forma, dentre as mais variadas funcfes que a Autoridade Central
pode realizar, as principais delas sdo: a execucdo da Cooperacdo Juridica
Internacional requerida a seu pais; e a procura conjunta (junto & comunidade
internacional) de aprimoramento na organizagdo da cooperacdo juridica entre os
Estados.

Destarte, a partir do conhecimento dessas informacdes iniciais, as se¢des a
seguir atear-se-ao, especificamente, a Cooperacao Juridica Internacional no ambito

penal e como ocorre o combate aos crimes de lavagem de dinheiro nos dias atuais.

2.1.2. Da Cooperacéao Penal Internacional

7

Antes de tudo, é necessario entender as ideias indissociaveis que
fundamentam tal interacdo, a saber: a existéncia dos principios da voluntariedade e
reciprocidade e suas correlacbes com o0s acordos bilaterais e multilaterais que
necessariamente devem existir entre os paises cooperados.

Nessa linha, entende-se que esse tipo de cooperacdo, no Brasil, tem
respaldo na Constituicdo Federal (art. 5°, LIV), no Cdodigo de Processo Penal
Brasileiro e nas diretrizes alicercadas nos Direitos Humanos. Nesse sentido, Weber
(2011) ensina acerca da mutua eficacia que deve existir nesse processo. Segundo
Weber, a fim de garantir a soberania e a independéncia nacional, sem fragilizar, a
realizacdo da Cooperacéo Juridica Internacional em matéria penal deve contar com
a analise, por parte da Autoridade Central, do pedido requerido ao Estado Nacional
Brasileiro. Dessa forma, haverd uma prévia deliberagdo observando se o que foi
solicitado esta em harmonia tanto com a legislacéo do pais de origem, quanto com a
legislacdo brasileira, que havera de recepcionar a decisdo com o intuito de prover-
lhe & eficacia necessaria.

Ao mencionar a Cooperacao Penal Internacional sem levar em consideracao
a confianca reciproca que deve haver entre os Estados, € fadar a faléncia a
obrigatoriedade arraigada ao dever dos Estados de prestar atividade jurisdicional.
Assim e, para evitar tal situacdo, € comum a adesdo contemporanea que muitos

paises realizam aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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A ideia central € que, ao ratificar tais tratados, diretrizes homogéneas séo
dadas, de maneira que exista compatibilidade entre os véarios Estados que assinam
e executam a matéria neles inserida, e se desenvolva, de fato, a Cooperacédo Penal
Internacional tdo almejada.

Ao se referir o Cédigo de Processo Penal, principios como a manutencéo da
paz social, a atuacdo dos 6rgdos estatais e a tranquilidade publica, percebe-se que
a ideia matriz por traz dele esta, na verdade, explanada desde o estado de natureza
de Hobbes e nada mais € do que a seguranca.

Assim, a juncéo da seguranca e da confiangca que viabilizam ndo apenas a
protecdo das garantias individuais, como também as “garantias processuais que
definem o modelo e os limites da atuagéo estatal” (BECHARA, 2011, p.53).

De acordo com o Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacao
Juridica Internacional brasileiro, o Brasil sempre procura levar em consideracéo essa
relacdo de respeito, confianca e seguranca. ISso ocorre, justamente, em razao da

necessidade de cooperacao que o Brasil possui por parte dos outros paises.

2.1.3. A Aplicacao da Lei em ambito Nacional

No patamar nacional, tem-se observado o significado das mudancas
macroecondémicas que estdo sendo levadas adiante pelas nacdes no final desse
século, e de acordo com a toada internacional, vem analisando nos ultimos anos
profundas e gradativas modificacdes, fruto de um protagonismo adquirido por esse
ramo do Direito Penal.

Nesse viés, tanto a producdo legislativa em matéria penal quanto a propria
postura estatal estdo sofrendo acentuada tendéncia de mudanca, determinando o
surgimento de um novo tratamento juridico de problemas até o momento pouco
explorados pelo sistema juridico e dogmatica tradicionais.

Dessa forma, na seara juridica o crime organizado, a lavagem de dinheiro e
a corrupcdo em diferentes niveis sdo elementos de grande atualidade, pautando as
politicas publicas da maioria das nacdes e inserindo-se entre temas grande
destaque na construcdo da dogmatica e da politica criminal do futuro.

No caso do presente estudo, a moderna realidade social (com suas

demandas e problemas caracteristicos) novamente surge como um importante fator
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de producao legislativa, ao determinar formacao de uma politica criminal em relagéo
ao problema da criminalidade organizada, e a consequente construgcdo de um
sistema de normas para seu controle.

O presente cenario da sociedade, caracterizada por principios de incremento
tecnologico e organizagdo sistematica, o que tem constatado com perplexidade o
rapido surgimento de alguns fendbmenos provocadores de grandes mudancas, dentre
eles as novas formas de delinquéncia (como a econbmica, a informética e a
relacionada aos ultimos avancos cientificos no campo da genética) o que coloca o
estado Democrético e de Direito em posi¢ao perplexa, ante a constante exigéncia de
posturas e respostas, sobretudo no ambito penal.

De forma evidente, o grande desenvolvimento experimentado pelas
organizacdes criminais relacionadas com o narcotrafico e com os delitos
econdbmicos, assim como sua forte influéncia econémica e politica sobre o destino
das sociedades modernas, acentuando ainda mais as diferencas sécio-econémicas
entre as nacdes e causando um verdadeiro desiquilibrio de forcas no mercado
financeiro.

Diante desse quadro, a preocupacdo do aumento da criminalidade no
cenario internacional como o nacional, fez com que o legislador brasileiro passasse
a demonstrar sua preocupacao frente ao tema, emitindo regulamentacbes e
recomendacdes para um efetivo combate desse tipo de criminalidade.

No tocante ao cenario nacional, nos ultimos anos, tornou-se publica a
insuficiéncia estrutural dos poderes publicos e do sistema legislativo para o combate
do crime organizado.

Com o aumento diario de noticias sobre grandes casos de corrupgao
publica, movimentacdes ilicitas de capitais, utilizacdo indevida de verbas publicas e
fundos de campanhas politicas, nesse sentido foi criada a Lei 9.613 de 1° de marco
de 1998, buscando a punicdo especifica da conduta de "lavagem de dinheiro"”, e
inaugurando todo um sistema de controle de operacdes financeiras e de fiscalizagéao
da movimentacao de capitais.

Ainda nesse sentido, para dar mais énfase a persecucdo penal, a lei
12.683/12, foi editada para tornar mais eficiente a eficacia penal dos crimes de

“lavagem de dinheiro”.
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Na redacdo original da Lei n. 9.613, de 03 de margo de 1998, para a
configuracdo do crime de “lavagem”, se exigia a ocorréncia de crime antecedente,
que deveria encontrar-se listado no rol exaustivo previsto em seu artigo 1°. A Lei n.
12.683, de 09 de julho de 2012, rompe com este paradigma, ao revogar
expressamente todos os incisos que compunham o elenco taxativo que era previsto
neste artigo (incisos | ao VIil).

Assim, passou a ser definida do seguinte modo: “Art. 1°. Ocultar ou
dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infragdo penal”. A respectiva lei considera que crime como complexo, vez que a
objetividade juridica tutelada pela norma penal incriminadora, como bem a ordem
econbmica, o sistema financeiro, a ordem tributaria, a paz publica e a administracédo
da justica.

O Estado, entendido como a pessoa juridica de direito publico titular dos
bens juridicos tutelados pela norma penal, e responsavel pela ordem econdmica,
sistema financeiro, ordem tributaria, paz publica e administracéo da justica.

Para o estado punir pelo respectivo crime, tem-se que 0 mesmo se consuma
com a ocorréncia do “branqueamento” ou “lavagem”, ou seja, com a efetiva
ocultacdo ou dissimulagcdo de bens, direitos ou valores provenientes de infracao
penal (crime material). A tentativa € tecnicamente admitida, vez que se trata de um
crime comissivo (praticado por acéo) e plurissubsistente (a conduta € composta de
diversos atos).

Como observado nessa breve sintese, o crime tem repercusséao global e, tal
investigacdo pelas autoridades se faz necesséria. Existe a colaboracéo entre 6érgaos
internacionais no respectivo combate, mas a intervencdo do Estado € primordial para
0 combate e este mal que se enraiza por toda parte.

Existem varios meios de intervencéo, a titulo de exemplo no Brasil, por meio
do COAF (conselho de controle de atividades financeiras), o qual é responséavel por
adotar medidas preventivas contra a lavagem de dinheiro e gera um diagndstico da
respectiva lavagem de dinheiro.

Tem por legitimidade a centralizacdo das informacbes e registros de
transacoes financeiras realizadas dentro do Brasil e também as oriundas do exterior,

possibilitando a autoridade policial o acesso direto a essas transacdes em
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investigagbes, sem que se configure quebra de sigilo financeiro, ndo sendo
necessaria autorizacgao judicial.

Sendo este o entendimento do Superior Tribunal de Justica em nosso
ordenamento juridico.

O crime de lavagem de dinheiro difere do crime de evasédo de divisas,
primeiramente, porque depende da pratica de um crime antecedente produtor, ou
seja, crime gerador de vantagens (pecuniarias ou nao).

Nesse sentido, divergem-se na objetividade juridica. Porquanto, no crime de
evasdo de divisas, tutela-se a regular execucdo da politica cambial, entretanto, no
crime de lavagem de dinheiro o bem juridico penalmente protegido € a administracéo
da justica, entendimento majoritario doutrinario esse, no sentido de ser a ordem
econdmica o bem juridico protegido.

Existe outra divergéncia quanto a pena privativa de liberdade cominada, pois
também é distinta. No crime de lavagem de dinheiro a pena é de trés a dez anos de
reclusdo, assim, bem maior que a pena prevista no artigo 22, da Lei n° 7.492/86
(dois a seis anos de reclusao).

Seguindo andlise de campo doutrinario, com 0 objetivo investigativo, a
hip6tese é que ndo é possivel admitir a incidéncia das regras do concurso aparente
de normas quando o agente visou lesar, simultaneamente, dois bens juridicos
distintos, devendo ser aplicada a solu¢do preconizada pelo artigo 70, do Cadigo
Penal, ou seja, devera responder o agente pela préatica dos dois crimes em concurso
formal, aumentando-se a pena mais grave de um sexto até a metade (exasperacao
da pena).

Porém, caso o agente apenas tem a finalidade de remeter recursos para o
exterior, sem fins de ocultar sua origem, incidira somente nas penas previstas no
artigo 22, da Lei n° 7.492/86.

2.2. Documentos Normativos Transnacionais ao Combate a Lavagem de
Dinheiro

Diversos documentos normativos de carater transnacional foram editados,

objetivando o combate a lavagem de dinheiro. Sendo que a relacdo com esse delito
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€ proxima com os outros tratados sobre o tema relacionado, a exemplo dos que
cuidam de problemas e trafico de drogas e de criminalidade organizada.
Dentre tais instrumentos convencionais, o Brasil retificou trés deles,

incorporando-0s ao seu ordenamento interno.

2.2.1. Da Convencéo de Viena

A Convencdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas também conhecida como Conveccdo De Viena, assinada em 20 de
dezembro de 1988, objeto do decreto n° 154, de 26 de junho de 1991, teve como
objeto reconhecer a existéncia de vinculos entre o tréfico ilicito e outras atividades
criminosas organizadas, relacionando-se a eles, bem como que estes teriam o poder
de minar as economias licitas, ameacando a estabilidade, bem como a seguranca e
soberania dos Estados.

O tréfico ilicito foi compreendido, nos exatos termos ali consignados, sendo
uma atividade criminosa internacional, cujo dever de supressao foi classificado como
urgente e de alta prioridade.

O trafico era responsavel por aglomeracdo de rendimentos financeiros
consideraveis e acumulacéo de grandes fortunas que, por sua vez, teria a funcao de
permitir as organizac¢des criminosas transnacionais invadir, contaminar e corromper
as estruturas da administracdo publica, suas atividades comerciais e financeiras
licitas e a sociedade em todos 0s seus niveis.

Das clausulas estampadas na respectiva convencado, existem as que
priorizam o dever do Estado Parte tipificar como delito condutas equivalentes ao
crime de lavagem de bens, direitos e valores, maxime as previsées constantes do
art. 3, item 1, alineas “b” e “C”.

Desta feita, obrigou-se o Brasil, a considerar delito o comportamento
consistente em ocultar ou encobrir natureza, origem, localizagdo, destino,
movimentagdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo que procedem de
algum ou alguns delitos capitulados como trafico de entorpecentes.

Assim, por meio de instrumento internacional voltado ao enfrentamento de

problemas relacionados ao trafico de drogas, o Brasil também se comprometeu a
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tipificar como ilicito penal a lavagem de bens, direitos e valores, decorrentes de

proveito da origem criminosa daquelas infragdes penais.

2.2.2. Da Convencéo de Palermo

A Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
conhecida como Convencdo de Palermo, assinada em 15 de novembro de 2000,
objeto do decreto n° 5.015 de 12 de marco de 2004, teve como objeto a finalidade
promover a cooperacdo para prevenir e combater de forma mais eficaz a
criminalidade organizada transnacional.

A convencédo de Palermo firmou marco importante para o controle de
comportamento considerado como lavagem de dinheiro, de forma especifica,
preveniu a criminalizacdo da lavagem do produto do crime.

Nessa seara, cada estado signatario, respeitando-se 0s principios
fundamentais do seu direito interno, compeliu a adotar medidas legislativas ou outras
entendidas como necessarias a fim de caracterizar como infragdo penal dolo as
condutas relacionadas a converter ou transferir bens, quando quem o faz tem
conhecimento de que esses bens sao oriundos de origem ilicita, com o propésito de
ocultar ou dissimilar a origem ilicita dos bens ou auxiliar qualquer individuo envolvido
na pratica de infracdo principal a furtar-se as consequéncias juridicas dos seus atos.

Com a respectiva cobertura, ocultar ou dissimular a verdadeira natureza,
origem, localizac&o, disposicdo, movimentacao ou propriedade de bens ou direitos a
eles relativos, também foi objeto de protecdo, desde que o autor tenha
conhecimento que os ditos bens sao produto do crime.

Da mesma forma, sob reserva dos conceitos fundamentais do ordenamento
juridico do Pais subscrevente, ordenou capitular outras condutas como infracao
penal na lavagem de dinheiro.

Percebe-se a distingdo entre a primeira previsao e esta sendo que aquela
assegura o respeito aos principios fundamentais, basilares do direito interno, assim
como os fundamentos da Republica e suas disposi¢des constitucionais fundamentais
pétreas, assim como os direitos e garantias fundamentais.

A segunda previsdo imputa a reserva de conceitos fundamentais do

ordenamento juridico como um todo, pelo que o Estado-parte tem o poder de fazer
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valer disposi¢cdes infraconstitucionais para o fim de aplicar a legislacdo sobre
branqueamento de capitais nesta parte, assim como 0s conceitos entabulados na
parte geral do Caodigo Penal.

Com referéncia a essas, estipulou a tipificacdo das acdes de adquirir,
possuir ou utilizar bens, sabendo aquele que os adquire, possui ou utiliza, no mento
da recepc¢do, que sdo produtos do crime, tal como, participar na pratica de uma das
infracbes enunciadas acima, assim como colaborar para qualquer forma de
associacao, acordo, tentativa ou cumplicidade, pela prestacdo de assisténcia, ajuda
ou aconselhamento no sentido de sua pratica.

Voltado a tipificar a criminalidade organizada em especial, este tratado
internacional, findou por reconhecer a ligacdo desse ilicito com crimes de lavagem

de dinheiro provenientes daquela empreitada criminosa.

2.2.3. Da Convencéao de Mérita

A Convencdo das Nacbes Unidas contra a Corrupcdo, conhecida como
Convencao de Mérita, de 31 de outubro de 2003, teve como objeto o decreto n°
5.687 de 31 de janeiro de 2006, o qual por meio de ratificacdo, o Brasil inseriu em
seu direito interno novas regras que reconhecem a aproximacéo entre delitos de
corrupcéo e os de branqgueamento de capitais, ou seja, de lavagem de dinheiro.

Como forma de justificativa para sua assinatura, os Estados Partes
externaram a preocupacdo com a gravidade dos problemas decorrentes da
corrupcéo, considerando que ela a seria uma ameaca a estabilidade e a seguranca
das sociedades.

Os respectivos paises signatarios apontaram que h& vinculos entre a
corrupcdo e outras formas de criminalidade, notadamente a organizada e a
corrupcéo econdmica, incluindo a lavagem de dinheiro.

Nessa seara, declaram que a corrupcdo tem penetracdo em varios setores
da sociedade, comprometendo uma proporc¢éao relevante dos recursos dos estados e
ameacando a estabilidade politica e o desenvolvimento sustentavel.

Existe um marco declaratorio na respectiva convencao, este se da com o
combate a corrupc¢ao transnacional, impondo cooperacéo internacional para preveni-

la e para instaurar persecuc¢ao criminal. Nesse sentido, ficou apontada a nocividade
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do enriquecimento ilicito pessoal, bem como o compromisso de prevenir, detectar e
dissuadir com maior eficacia as transferéncias internacionais de ativos adquiridos
ilicitamente e de fortalecer a cooperacao internacional para a recuperacao destes
ativos.

Os paises signatarios, apesar de intencionarem o combate e a luta contra a
corrupcdo na lavagem de dinheiro, reconhecem de forma expressa 0s principios
fundamentais do devido processo nos processos penais e nos procedimentos civis
ou administrativos sobre direitos de propriedade.

As garantias fundamentais primordialmente estéo a frente do combate e luta
contra a corrupgao, previstos na clausula do devido processo legal.

No bojo desse instrumento internacional, ficaram marcadas medidas de
prevencdo a lavagem de dinheiro. Dentre essas medidas, o seu art. 23, item 1,
alinea “a@”, preconizou que cada Estado Parte devera estabelecer um amplo
regimento interno de regulamentacdo e supervisdo dos bancos e instituicoes
financeiras ndo bancarias, incluidas as pessoas fisicas ou juridicas que prestem
servicos oficiais ou oficiosos de transferéncia de dinheiro ou valores e, quando
proceder, outros 6rgaos situados dentro de sua jurisdicdo que sejam particularmente
suspeitos de utilizacdo de lavagem de dinheiro, a fim de prevenir e detectar todas as
formas de lavagem de dinheiro, em que tal regimento a de se apoiar nos requisitos
relacionados a identificacdo do cliente e, quando proceder, do beneficiario final, ao
estabelecimento de registros e a denuncia das transacfes suspeitas.

Referente a operacdes suspeita de lavagem de dinheiro, o COAF trabalha
com compartilhamento de informacdes entre os envolvidos, como o Banco Central
do Brasil e o Departamento de Policia Federal, efetivando politica de Know Your
Custumes (conheca seu cliente).

O compartilhamento de informacdo deve observar o direito ao sigilo
assegurado a determinadas espécies de dados.

2.3. Dos Direitos Fundamentais e sua Protegéo

Muito embora exista uma conexao e, confusdo entre as diversas formas de
expressdes acerca dos direitos fundamentais € incontroverso que existem

diferencas, sendo melhor a utilizacdo do termo direitos fundamentais para designar,
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por sua vez, a posic¢ao juridica dos individuos frente ao Estado, de modo a poder
estabelecer uma agédo ou omissao do poder Estatal, prevista em no ordenamento
juridico com forca suprema na esfera estatal interna.

Assim, sem ignorar a historia e a relevancia de documentos juridicos e ideias
anteriores as condi¢cdes necessarias para se falar em direitos fundamentais, é
necessario apontar o inicio de um ponto de corte para andlise de sua evolucéo.

Nesse sentido, far-se-4 de suma importancia uma analise a partir desse
ponto, a qual tera consequéncias na propria definicAo de um conceito de direitos
fundamentais, sendo que, as diversas terminologias utilizadas, sem rigor, para tratar
do respectivo assunto que se referem a objetos distintos.

Implica em dizer que s6 se pode falar em direitos fundamentais quando
presentes o Estado, o individuo e um documento juridico supremo que regule a
relacdo reciproca, sem a pretensdo de esvaziar os conteudos historicos, politicos,
filoséficos, axiolégicos.

Efetivamente de elementos que n&do estejam elencados neste universo
sugerido, o exame historico deve ficar restrito ao momento do surgimento do
Constitucionalismo moderno e o advento do Estado de Direito, que permeiam e se
misturam com a instituicdo dos direitos fundamentais, moldando-se em seu moderno
conceito de direito com forga formal constitucional.

De forma brilhante, ensina o mestre José Afonso da Silva:

Na origem, como é sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente
liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas basicas foram:

(a) submissao ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito,
sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo,
composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao; (b) divisdo dos
poderes, que separe de forma independente e harmoénica os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a producao das leis ao primeiro e
a independéncia e imparcialidade do ultimo em face dos demais e das pressdes dos
poderosos particulares; ¢) enunciado e garantia dos direitos individuais. (SILVA,
2013, pp. 114-115).

Diante do acima exposto, conclui-se que os direitos fundamentais séo,
porquanto, em virtude do Estado de Direito, consistentes em instrumentos para a
limitagdo do poder estatal, de modo a conferir autonomia e liberdade aos individuos
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que se encontram, amplamente subordinadas aos desmandos, crueldades e
decisOes aleatorias dos detentores do poder politico.

Nesse patamar, diante dos direitos fundamentais, surge o Direito Penal para
proteger os bens mais importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da
sociedade, ou seja, 0 pensamento juridico moderno reconhecendo que 0 escopo
imediato e primordial do Direito Penal urge na protecdo de bens juridicos,
necessarios e essenciais ao individuo e a comunidade.

Significa dizer que a missao do direito penal € a protecdo de bens juridicos,
através da cominacdo, aplicacao e execucdo da pena, que nesse Vviés, apresenta-se
como simples instrumento de protecdo de que se vale o direito penal para
resguarda-la os bens, valores e interesses mais significativos de toda a sociedade.

Com o devido respeito aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana, tal protecdo se da em virtude de o direito penal objetivar-se tutelar os bens
que, por serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas sim
politico, ndo podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do direito.

Portanto e, nessa linha, a Constituicio Federal de 1988 reconhece a
dignidade da pessoa humana como fundamento de nossa Republica, conforme
ressalta Ingo Sarlet:

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
democratico (e social) de Direito (art. 1°, inc. Ill, da CF), o nosso Constituinte de
1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha -, além de ter
tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu
categoricamente que € o Estado que existe em fungédo da pessoa humana, e ndo o
contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal (SARLET, 2011, p. 79-80).

Assim, todavia nem sempre direto, a vertente entre dignidade e direitos
fundamentais € clara, sendo certo que estes devem ser vistos como concretizacdes
daquela.

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a
dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo)
fundamental, exige e pressupbe o0 reconhecimento e protecdo dos direitos
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fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim preferirmos), muito
embora — importa repisar — nem todos os direitos fundamentais (pelo menos no que
diz com os direitos expressamente positivados na Constituicdo Federal de 1988)
tenham um fundamento direito na dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2011, p.
101-102).

Importante mencionar o que ocorre quando o ordenamento juridico se
depara com a concorréncia de protecdo dos direitos fundamentais. Dessa analise,
entende-se que o fenbmeno da concorréncia diverge da colisdo, trata-se entdo de
situacdo na qual a conduta de um titular de determinado direito fundamental pode
ser considerada como pertencente ao ambito de protecdo de mais de um direito
fundamental.

Nos ensinamentos de Canotilho:

A concorréncia de direitos fundamentais existe quando um comportamento
do mesmo titular preenche os “pressupostos de facto” (“Tatbestande”) de varios
direitos fundamentais. Por outras palavras, que colhemos em trabalho recente:
existe concorréncia de direitos fundamentais quando “a mesma pretensao subjetiva
ou 0 mesmo comportamento individual, apresentando-se enquanto procedimentos
de vida unitérios sdo simultaneamente subsumiveis em duas ou mais normas de
direitos fundamentais, na medida em que, na sua totalidade ou em algum dos seus
segmentos, preencham, indiferentemente, o0s pressupostos das respectivas
previsdes normativas”. (CANOTILHO, 2003, p. 1268).

Seguindo o respectivo viés, Canotilho ensina as formas de concorréncia
entre direitos: a de cruzamento de direitos fundamentais e a de acumulacdo de
direitos:

Uma das formas de concorréncia de direitos é, precisamente, aquela resulta
do cruzamento de direitos fundamentais: 0 mesmo comportamento de um titular
incluido no ambito de protecéo de varios direitos, liberdades e garantias. O conteudo
destes direitos tem, em certa medida e em certos sectores limitados, uma
“cobertura” normativa igual. (CANOTILHO, 2003, p. 1268).

E prossegue:

Outro modo de concorréncia de direitos verifica-se com a acumulacédo de
direitos: aqui ndo é um comportamento que pode ser subsumido no @mbito de varios

direitos que se entrecruzam entre si; um determinado “bem juridico” leva a
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acumulacdo, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais. (CANOTILHO,
2003, p. 1268-1269).

2.3.1. Principio da Protecédo Deficiente

A aplicagédo do ordenamento juridico penal originou-se em uma realidade de
primazia da valorizagdo das regras juridicas, influenciada pela corrente positivista
juridica, com ideal de justica atrelada a validade. Porquanto, uma regra valida e
posta no mundo juridico, seria suficiente para ser aplicada em um caso concreto.

Em classica licdo sobre principios, manifesta o mestre Celso Antdnio:

“Principio €&, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere e
lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo”. (MELLO, 2004, p.
451).

Na atualidade, a préatica juridica, encontra-se atrelada em conflitos

individuais, que exigem do aplicador do direito o entendimento e, aplicacdo de
métodos hermenéuticos juridicos, por uma analise pormenorizada humanistica,
frente o conflto apresentado, assim como da consideracdo de decisdes
estruturantes na resolucao de problemas.

Em virtude da existéncia de conflitos entre a norma positiva e demandas da
pratica juridica, € 0 que apresenta 0s principios ora em estudo. A procura pela
melhor forma de equilibrar direitos e garantias com o intuito de atingir solugdes
adequadas, fez que doutrinadores e juristas, analisassem mais profundamente
principios, assim como a sua importancia no ordenamento patrio.

Por assim dizer, conclui-se que o dever de protecdo esta ligado
normativamente ao direito fundamental, em virtude de ndo depender de qualquer
analise do mundo dos fatos, sejam esses passiveis de ocorrer ou ja ocorridos.

Para a existéncia da tutela é imprescindivel que determinadas circunstancias
de fato, que primordialmente, firam um direito fundamental tornando a atuacao do
Estado com o fim de resguardar o bem juridico tutelado pela norma fundamental de
direito.
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Todavia, existem casos em que o imperativo da tutela fara emergir de forma
evidente o carater subjetivo do direito fundamental, havendo exce¢des em que a
tutela se imp8e ao Estado com a criacdo de leis. Nesse sentido, estar-se-ia perante
uma manifestacdo do dever de protecao.

Deve o legislador infraconstitucional lancar méo de informagdes obtidas da
realidade social, assim como de critérios encontrados no ordenamento juridico. Por
oportuno, a saude, a vida e a seguranca, introduzidas no caput do artigo 6°, e a vida,
no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, sédo direitos fundamentais, bastando-
se da existéncia desses respectivos direitos no ordenamento juridico constitucional a
sua protecéo recai sobre o Estado.

O Estado, quanto Legislador, deve atuar no sentido de tutelar, através de
uma lei que inclua a demanda normativa do comando constitucional, para
resguardar a protecdo do bem juridico garantido pelo direito fundamental. Essa
premissa proporciona certa discricionariedade na tarefa de aferir como se dara a
tutela dos bens juridicos referidos nos direitos fundamentais, com obediéncia as
balizas constitucionais em sua atuac¢do, assim como os limites ensejadores da
proporcionalidade, de forma a manter o equilibrio entre a proibicdo do excesso e a
proibicdo da protecéo deficiente.

Por outro lado, o Estado-Administracdo, assim como o legislador, também
pode se ver diante de um problema em que Ihe seja exigida a atuacdo para tutelar
um bem juridico objeto de um direito fundamental. Nasce assim, o dever de
protecdo, por um viés, que impulsiona o Estado-Administracdo a tarefa de
implementar de forma preventiva de politicas publicas direcionadas aos direitos
fundamentais, entretanto, uma segunda politica publica pode ser adotada como
tutela imperiosa ao administrador, a titulo de exemplo a alfabetizagdo de adultos,
como forma de emprestar concretude ao direito fundamental a educacao
(BROOCKE, 20186).

De certa forma a discricionariedade para definicdo e implementacdo as
politicas publicas de que infere o administrador ndo faz referéncia ao legislador.

E de se destacar o ponto que confere as normas de direito penal o fato de
serem inseridas no ordenamento juridico como meio de ampliacdo da margem de
acdo de individuos, gera de forma controversa necessaria a diminuicdo da esfera de
atuacao de todos os demais individuos.
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Ao gerar uma proibicdo, seja ela de cunho penal ou ndo, tem-se que de um
lado se protege a liberdade, sendo que oposto a respectiva liberdade existe uma
restricdo a ela, no sentido de um terceiro atuar sobre a mesma. Assim, reduz os
meios de competéncia, enquanto que da mesma forma, serd reduzido o espaco
permissionario.

Ainda que, com a criminalizacdo, acabe se instituindo um gréfico limite a
esfera de autonomia do cidadao, posto que a vedacdo legal estara escorada em
coercdo corporal, ndo se pode negar que a tipificacdo de condutas, em uma
variedade de circunstancias, sera a unica via de protecdo eficaz de certos direitos
fundamentais. E mesmo possivel afirmar que, na propria Constituicdo Federal, ha
verdadeiros mandados de criminalizacdo, os quais a caso ndo atendidos pelo
Estado-legislador, ou desvirtuados pelo Estado-Juiz, redundardo em nitida antinomia
constitucional por serem atentatérios a proibicdo da protecdo deficiente (BROOCKE,
2016, P. 45).

Na mesma linha, assim como ja mencionado, a preponderancia de um ou de
outro modelo, € questdo do respaldo no exercicio de verificacdo da adequacédo da
protecdo ao objeto dos direitos fundamentais.

Ainda nesse mesmo sentido, Broocke (2016) ensina que:

O reconhecimento de competéncias as normas concessivas de prestacoes
positivas e as normas proibitivas de condutas serdo o contetdo do agir do Estado
legislador e em circunstancias especiais ja mencionadas do Estado administracéo ou
do estado-juiz no intuito de dar cumprimento aos imperativos de tutela cada qual no
desempenho de suas atribuicdes constitucionais as quais ja foram alvo de analise e
adequacao de agir como minerar na conclusdo de que a protecdo do direito
fundamental no que toca ao seu objeto € eficiente e, portanto constitucional.

Assim, o principio da protecao deficiente, € um critério de verificacdo de
constitucionalidade, além de ser, ao lado da proibicdo do excesso um componente
do conceito de proporcionalidade.

Do exposto, pode-se afirmar que a proibicdo da protecéo deficiente assume
uma natureza instrumental no que diz respeito a aplicacdo das normas
constitucionais e, principalmente, no tocante aos direitos fundamentais (BROOCKE,
2016).
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2.3.2. Principio da Legalidade

Nesse viés, se faz necessario para protecdo deficiente do Estado que os
orgaos incumbidos da persecucao penal ndo podem possuir poderes discricionarios
para apreciar a conveniéncia ou oportunidade da instauracdo do processo ou do
inquérito.

Porquanto, em caso de infragbes penais insignificantes, ndo pode ser
aplicado o principio minima non curat praetor, pois este decorre do principio da
oportunidade, estranho ao processo penal. Assim, a autoridade policial, nos crimes
de acdo publica, € obrigada a proceder as investigacdes preliminares, e o érgao do
Ministério Publico é obrigado a apresentar a respectiva denuncia, desde que se
verifique um fato aparentemente delituoso.

No mesmo fundamento, justifica-se que o pedido de arquivamento deve
sempre ser fundamentado, pois o representante ministerial, possuidor do dever de
denunciar, precisa justificar por que nao esta dando inicio ao processo (cf. art. 28 do
CPP: “... 0 juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas...”).

De todo modo, o juiz poderé rejeitar as razdes invocadas pelo promotor de
justica, devendo remeter os autos ao procurador-geral. Se este ratificar o
arquivamento, o0 juiz ndo terd alternativa sendo acatar a manifestacéo, o que implica
certa mitigacdo do principio em tela, em favor, contudo, do principio acusatorio.

Como dantes salientado, exce¢des ao principio sao os crimes de acdo penal
publica condicionada e de acdo penal privada, vigorando, quanto aos ultimos, o
principio diametralmente oposto: o da oportunidade, segundo o qual o Estado
confere ao titular da agéo penal dada parcela de discricionariedade para instaurar ou
nao o processo penal, conforme suas conveniéncias e oportunidades.

Ainda nesse sentido, em matéria de legalidade, entende-se que o poder
regulamentar do Coaf (Conselho de Controle de Atividades Financeiras) constitui
importante ferramenta para disciplinar as obrigacdes administrativas de pessoas
fisicas ou juridicas que executem atividades abrangidas pelas areas de interesse
dos 6rgaos de fiscalizagdo do Estado, especialmente os que atuam no combate a

lavagem de dinheiro.
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Do seu nascimento até a presente data, o Coaf emitiu importantes
resolucdes a respeito, com disciplina acerca dos atos de comunicagéo e san¢des em
caso de descumprimento.

E necessario uma interpretacdo de determinadas normas e sua coeréncia.

Nesse sentido, interpretar pode ser entendido como a busca do real sentido
de algo, da razdo de sua existéncia e, no caso juridico, da finalidade social, ou seja,
constitui uma atividade de conhecimento e ndo de criacdo (SANTOS, 2017, p. 25).

As respectivas normas disciplinam diferentes ramos de atividades e
profissoes.

Assim dizendo, as resolugdes, portanto, detalham a forma de cumprimento
das obrigagcOes estabelecidas em lei, de modo que o cumprimento das obrigacdes
delas decorrentes é fundamental para preservar os dirigentes de qualquer

responsabilidade administrativa ou criminal, baseadas no principio da legalidade.

2.4. Da Politica de Modernizacao

Diante do que se verificou até o momento, pode-se falar realmente de
criminalizacdo, no sentido de ingresso de um comportamento na rede penal, com 0s
novos ditames legais relativos a lavagem de dinheiro.

A maioria dos crimes voltados a lavagem de dinheiro fazem referéncia a
organizacdo criminosa e corrupcdo. Nessa linha, tem-se que todos os crimes
antecedentes geradores, sdo objeto do crime de lavagem de dinheiro.

Recentemente o chefe do Departamento de Regulacdo do Sistema
Financeiro do Banco Central afirmou que a Circular n® 3.978 busca modernizar os
procedimentos de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento ao
Terrorismo (PLDFT) no Brasil.

Nesse sentido, os bancos terdo que construir uma politica de prevencéo a
lavagem e combate ao terrorismo, seguindo parametros do Banco Central. Assim, a
avaliacao interna de risco dos bancos vai ter que considerar o perfil de risco do
cliente.

Consistem na qualificacéo do cliente pelas instituicées financeiras, seguido

de monitoramento, a selecéo e a analise de situacdes que podem ser consideradas
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atipicas. No limite, hd comunicacdo ao Coaf (Conselho de Controle de Atividades
Financeiras).

Ligado hoje ao Banco Central, o Coaf € o 6rgao no Brasil responsavel por
receber, examinar e identificar ocorréncias suspeitas de atividade ilicita. E o
conselho que comunica as autoridades competentes, como o Ministério Publico, se
algo for suspeito, para instauracao de procedimentos.

A respectiva mudanca exigira que as instituicdes financeiras indiguem um
diretor responsavel pela area de prevencao a lavagem e ao terrorismo. Além disso,
sera preciso ter uma estrutura de compliance sobre o tema, inclusive no Brasil.
Portanto, os bancos estrangeiros que hoje mantém a andlise de operacdes
suspeitas no exterior precisardo construir uma estrutura no Brasil. Ser& obrigatério
ter o diretor e a analise no Pais.

No presente ano o Brasil passara por uma avaliacdo do Grupo Acado
Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento ao Terrorismo (Gafi) -
entidade internacional que elabora politicas na area de prevencao, porquanto a nova
politica de prevencédo possui padrdes e diretrizes internacionais.

Estas novas diretrizes trazem todos estes aspectos e sera bastante positiva
na avaliacao do Gafi.

Embora a légica penal continue dominante (e domine o recurso ao
encarceramento para punir as operacdes financeiras ilicitas, ditas de lavagem de
dinheiro), ela se acha associada a uma l6gica econémica de modelo disciplinar “que
consiste em suscitar uma colaboracdo ativa das instituicbes financeiras e, de
maneira mais geral, de todos os profissionais que controlam ou mantem os capitais”
(DELTAS-MARTY, 2004, p. 381).

CAPITULO 3. INTERVENCAO PENAL: MEIOS DE COMBATE E
REPRESSAO AO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

3.1. Repressédo ao Crime

No crime de lavagem de dinheiro, observa-se a funcao da lei na repreenséo
e combate frente ao crime. Algumas formas cotidianas de lavagem versam garantir a

aplicacao da respectiva lei e a seguranca juridica.
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Nesse sentido, devido a globalizacéo e avanc¢o da tecnologia de informacéo,
estdo conexos entre os crimes as formas virtuais de lavagem de dinheiro, assim
como 0s meios de prevencado para evitar o ilicito, fruto do respectivo crime.

Nesse sentido, as formas de investigacao e prevencdo no ambito nacional,
em colaboragdo com os demais entes federados formam ferramentas importantes no

combate e repreensao.

3.1.1. O Direito Penal como Protecédo ao Bem Juridico

Como ja mencionado, a funcdo do Direito Penal é a protecdo dos bens
juridicos, assim, aqueles considerados com relevancia e interesse constitucional,
ligados explicita ou implicitamente aos direitos fundamentais.

Nessa seara, verifica-se uma enorme controvérsia acerca da extensdo e da
funcéo do bem juridico com inicio das oposi¢des entre duas escolas penais: a liberal,
com o viés de protecdo da funcao limitadora do conceito e, a de orientacdo
comunitarista, posicionando-se de forma a defender uma funcdo organizativa,
interventiva e de olho nas demandas sociais.

Ao que parece, essa é uma forma de vetar o objetivo constitucional, seria
dizer de forma simples que se aceita somente o garantismo penal em sua forma
negativa, ou seja, defender o individuo contra as barbaries de um Estado perverso.
Entretanto, ao aceitar essa condicdo acaba por reconhecer o outro lado garantista,
que significa aquele de efetivar garantias fundamentais, assim, entendidas,
constitucionais para toda a sociedade.

O Direito Penal e a teoria do bem juridico ficam inexoravelmente
subordinados a materialidade da Constituicdo, a partir do momento que ela é
responsavel por ditar toda a regra de um Estado Democratico de Direito. Essa forma,
qualquer lei que venha a criminalizar ou de certa forma, descriminalizar determinada
conduta, deve se submeter ao controle constitucional (STRECK, 2009, p. 42).

De forma pratica se observa que a tipificacdo de uma conduta, na maioria
das vezes, implicard uma intervencdo nos direitos fundamentais. Porém, cabe ao
Estado Legislador estabelecer se as intervencfes serdo validas, ou de forma
antagobnica mais prejudiciais aos respectivos direitos.

Dado a isso, uma intervencdo podera ser constitucional ou inconstitucional.
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Nesse sentido, € de suma importancia observar que a teoria do bem juridico
tem como consequéncia diversas alteracdes, especialmente voltada ao século XX.

O bem juridico pode ser tido como um valor sedimentado a partir do
reconhecimento no processo democratico de interesses pessoais e
consequentemente acha-se inserido no amplo aspecto da finalidade do conjunto do
ordenamento juridico. Nesse contexto normativo cumpre a funcdo de prote¢cdo nado
de si mesmo, mas sim da pessoa humana, que € o objeto final de protecéo de toda a
ordem juridica (JUAREZ, 2020, p. 31).

Com o inicio do Estado democrético de direito surgiram para o direito novos
desafios, assim como a de proteger bens juridicos que transcendem a concepc¢ao
Liberal individualista.

As diversas garantias conquistadas nesse modelo, em que o estado parece
nao deixar davidas, com relacdo aos bens a ganhar determinada protecdo, nesse
sentido além dos bens juridicos individuais, guarnecem a respectiva protecao
efetiva, os bens supra individuais, também conhecidos como transindividuais.

Assim, a Constituicdo ndo venha ser mera norma, a falta de cumprimento
das diretivas constitucionais, pode ocasionar o enfraquecimento da Constituicao,
sempre havendo risco de causar lesdo aos destinatarios do contrato social.

A partir de 1988, os direitos fundamentais, passaram a integrar a esséncia
do Estado constitucional, sendo, portanto, condicdo de possibilidade para sua
existéncia. Desse modo, concretiza-los passou a ser uma tarefa permanente e
indispensavel (STRECK, 2009, p. 55).

Através de um longo processo, o direito penal tem assumido a guarrida de
bens juridicos coletivos como uma forma de solucionar os novos conflitos surgidos a
partir do novo modelo de Estado Democréatico de Direito.

Essa nova tendéncia, diz respeito a criminalizacgdo de condutas,
demonstrando as demandas de uma sociedade democratica, que ndo podem mais
se contentar com bens juridicos que apenas protegem o interesse de uma pequena
parcela da populacao e, sim, voltados a toda coletividade.

Importante destacar que os direitos fundamentais, nessa seara, ndo podem
mais ser encarados aos olhos de um modelo liberal-individualista, época em que sua
eficacia era restringida a um plano somente negativo, ou seja, abreviado a direitos
de defesa ou de omisséo do individuo frente ao estado (STRECK, 2009, p. 57).
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E cedico que, a ideia de Direito Penal e direitos fundamentais, ndo pode ser
separada. Entretanto, a curta ligacdo ocorre a partir do momento em que os direitos
fundamentais passam a limitar a escolha dos bens juridicos penais resguardados
pelo Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, torna-se paradigma para o0 abrigo constitucional, ou em
outras palavras, basta ver que o Estado Legislador Penal se encontra ligado a
Constituicdo no sentido da matéria.

Toda lei penal representa medida estatal dotada de protecdo aos direitos
fundamentais. Todavia, como os demais bens juridicos, observa-se a medida em
que existe uma mudanca no modelo estatal, existirdA de forma conjunta, uma
alteracdo na forma de protecéo dos direitos fundamentais.

Nessa toada, tem-se que apenas 0s interesses mais relevantes sao
protegidos a categoria de bens juridicos penais, em face do carater fragmentario e
da subsidiariedade do Direito Penal.

O Estado - Legislador seleciona, em um Estado Democrético de Direito, 0s
bens especialmente relevantes para a vida social e, por isso mesmo, merecedores
da tutela penal. Assim, a nocdo de bem juridico acarreta na realizacdo de um juizo
de valor positivo acerca de determinado objeto ou situacdo social e de sua
importancia para o desenvolvimento do ser humano.

Diante disso, com o intuito de coibir e reprimir as condutas lesivas ou
perigosas a bens juridicos fundamentais, a lei penal se utiliza de rigorosas formas de
reacao, quais sejam, penas e medidas de seguranca.

Ainda nessa linha, pode-se dizer que o bem juridico-penal protegido pelo
crime de lavagem de dinheiro seria 0 mesmo bem juridico-penal protegido pelo crime
antecedente, desde que esse seja gerador, porquanto, bem juridico-penal esse que
estaria, no momento da realizacdo da conduta de lavagem, sendo “novamente ou
mais intensamente lesado com a pratica da lavagem”.

Evidente, entretanto, que essa protecdo em paralelo do bem juridico-penal
presente no crime antecedente permitiria uma maior protecdo ao bem juridico do
crime antecedente.

Importante mencionar que esse entendimento a respeito do bem juridico-
penal protegido pelo crime de lavagem de dinheiro, apenas encontraria algum

sentido no momento inicial da repressao juridico-penal da lavagem.
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Assim, uma breve leitura realizada, somente encontra alguma razéo de ser
quando necessariamente ligada as denominadas leis de primeira geragéo, nas quais
0 crime antecedente previsto era unicamente o trafico de drogas, justamente pelo
fato de que a lavagem de dinheiro era colocada como verdadeiro instrumento de
combate ao tréfico de drogas.

Por essa razdo, o crime de lavagem de dinheiro acabava por ser
interpretado, como um crime que tutelava somente a salude publica, mesmo que
tivesse por objetivo manifesto e declarado a coercdo do braco econémico do tréafico
de drogas.

Frisa-se que, nesse viés, entendimento se encontra superado nesse sentido,
uma vez que, tanto em razdo da ampliacdo do espectro de atuacao que o crime de
lavagem de dinheiro claramente assume hoje quanto em relacdo a absoluta
incongruéncia que a identificacdo do bem juridico-penal saude publica representa
para o crime de lavagem de dinheiro.

A respectiva situagdo acontece, especialmente, por ser nos dias atuais, no
cenario nacional, a nocdo de infracdo penal antecedente ao crime de lavagem de
dinheiro acabam por englobar ofensas aos mais diversos bens juridico-penais
protegidos, sem qualquer relacdo necesséaria com o trafico ilicito de drogas, apenas.

Porquanto, necessariamente, percebe-se que € possivel notar, mais do que
um instrumento de repressédo ao trafico de entorpecentes, em seu viés econémico, 0
crime de lavagem de dinheiro acaba por ser um crime voltado a coercéo tanto de
crimes dotados de carater econdbmico, quanto de crimes relacionados ao
financiamento do terrorismo, de uma forma geral, todos os crimes que apresentam
um fator gerador.

Ainda nesse mesmo sentido, um entendimento semelhante é de reconhecer
gue o crime de lavagem de dinheiro protege o mesmo bem juridico-penal presente
respectivamente no anterior rol de crimes antecedentes elencados pelo legislador
como sendo pressuposto para o crime de lavagem de dinheiro e encontrada nas,
assim conhecidas, leis de segunda geragéo.

Dessa analise, o pensamento apresentado € idéntico, uma vez que, nao
sera possivel identificar uma nova ofensa ao mesmo bem juridico-penal protegido
pelo crime antecedente. Assim, ndo se consegue, nesse caso, especificar, uma nova

ofensa aos bens juridico-penais protegidos pelo crime de extorsdo mediante
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sequestro, previsto no Codigo Penal (art.159), no momento em que um individuo
pratica alguma conduta voltada a lavagem do dinheiro obtido por meio desse crime.

Contudo, pode-se ainda acrescentar que essa maior protecdo ao bem
juridico-penal tutelado pelo crime antecedente acaba por remeter a uma condi¢cao
dogmética. Evidencia-se, tal situacdo, em virtude de estar reconhecendo
legitimidade para permitir a punicdo autbnoma de uma situacdo envolvendo o
exaurimento do crime antecedente.

Logicamente, partindo da premissa que até esse momento nada ha demais,
pois ha como possivel a criagdo de novos crimes a partir da consolidacdo de outra
infracdo penal que torne possivel o reconhecimento de um novo, autbnomo e
diverso prejuizo. Entretanto, a puni¢cdo, no respectivo caso, que envolveria punir o
exaurimento do crime antecedente, reconhecendo nesse novo crime uma nova
ofensa ao mesmo bem juridico-penal tutelado pelo crime antecessor, encontraria
fundamento, ndo em razdo de este exaurimento representar uma ofensa a outro
bem juridico-penal, porém pela razao do fato de a conduta de lavagem de dinheiro
ofenderem o mesmo bem juridico-penal da infracdo penal antecedente.

Determinada situacdo, por assim dizer, acaba por colocar uma forma
dogmaticamente relevante quando se trata de encontrar de forma precisa o
momento consumativo do crime antecedente e o inicio da execucdo do crime de
lavagem de dinheiro que, necessariamente, € punido na sua forma tentada, além da
observancia do principio da proporcionalidade em referéncia as penas imputadas ao
crime antecedente e ao crime de lavagem de dinheiro, tanto por parte do legislador
guanto por parte do magistrado no momento da dosimetria da pena.

Sobre esse percurso, a identificacdo do respectivo bem juridico-penal
protegido no crime antecedente e no crime de lavagem determina, por parte do
Estado-legislador, uma atencédo maior em relacéo a tipificagdo do crime antecedente
e, da nessa toada, em relacéo a determinacéo do crime de lavagem de dinheiro.

Assim, uma cautela nesse sentido, se faz necessaria, pois, ndo pode se
identificar, especialmente levando em conta o contexto do direito penal brasileiro e a
forma ampla com que o tipo penal de lavagem de dinheiro resta estabelecido pelo
legislador. Por outro lado, no caso de o agente publico, em razdo da funcédo, que
recebe vantagem indevida utilizando-se de algum expediente de ocultacdo, ha

somente corrupcgéo passiva e nao lavagem de dinheiro respectivamente.
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Nessa linha, o entendimento vai ao sentido de que a violagdo do bem
juridico pela producdo de dano ou perigo constitui pressuposto de qualquer delito e,
também esta claro, do crime de lavagem de dinheiro. O bem juridico deve funcionar,
assim, como um elemento indispensavel a delimitacdo da norma criminalizadora.

De forma correlata nas diversas concepcdes doutrindrias, o bem juridico
pode ser entendido como um valor que se incorpora a norma como seu objeto de
preferéncia real e constitui, entretanto, o elemento primario da estrutura do tipo, ao
qual se devem se referir a acdo tipica e todos os seus demais componentes,
inclusive o processo de imputacéo.

O bem juridico, nesse viés, deixa de ser tratado, porquanto, como mero
objeto de protecdo para assumir a posi¢cdo de objeto de preferéncia necesséario da
incriminacao.

Como valor e, portanto, como objeto de preferéncia real, e néao
simplesmente ideal ou funcional do sujeito, o bem juridico condiciona a validade da
norma e ao mesmo tempo subordina sua eficacia a demonstracéo de que tenha sido
lesado ou posto em perigo. O tipo ndo é apenas uma norma de reconhecimento,
pelo qual se afirma a legitimidade da incriminacdo, mas, também uma norma de
conduta, razdo pela qual deve estar associada a determinada finalidade: delimitacdo
do poder de intervencdo do Estado, que n&o pode ser alcancada sem um
pressuposto material que lhe trace os contornos de estabilidade (TAVAREZ, 2020, p.
33).

Para além de uma referéncia para a conduta, no entanto, a criminalizacéo
primaria e levo bem juridico ao titulo de preferéncia, na medida em que se supde
gue tais bens existam previamente ao direito penal. Quer dizer, o bem juridico, além
de ser necessariamente referido por um tipo, ha que possuir substancia autdnoma,
ou seja, ndo pode ser “criado” pelo mero ato legislativo. Isto porque, se a parte da
necessidade de conter o poder de punir, € necessario que a propria atividade
criminalizante esteja sujeita a barreiras e limites, sem os quais qualquer proibicao
estaria desde ja autorizada (TAVAREZ, 2020, p.35).

Diante disso, o entendimento da suprema corte quando deu entendimento
no caso mensaldo (Acdo Penal 470/DF), estabelecendo que, nesse caso, estaria
configurada apenas corrupgdo passiva, em razdo da aplicagdo do principio da

consungao.
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Nesse caso em especifico que serviu de paradigma, 0 agente publico que
recebe 0 numerdrio por interpostas pessoas (parentes, laranjas ou testas de ferro),
hipotese classica de ocultacdo, que, por remansosa jurisprudéncia, configura o delito
de lavagem de ativos.

Entretanto, tenha havido certa heterogeneidade de argumentos ao longo do
julgamento, a ministra Rosa Weber que bem resumem a ratio decidendi da
jurisprudéncia firmada:

‘O s6 recebimento maquiado, escamoteado, clandestino de vantagem
indevida — maquiagem, fantasia ou dissimulacdo que pode ocorrer via interposta
pessoa —, seja por integrar a prépria fase consumativa da corrup¢ao passiva, seja
por traduzir mero exaurimento do crime, ndo configura lavagem de dinheiro. E isso
justamente porque o também chamado branqueamento de capitais consiste
justamente em ocultar ou dissimular a origem criminosa do objeto da lavagem”.

Ao longo do tempo, algumas decisdes de primeira instancia e de tribunais,
buscaram realizar certo padrdo nesse entendimento jurisprudencial. A priori, as
decisBes buscaram excluir do ambito da jurisprudéncia as hipéteses em que o
recebimento de forma oculta se d4 em tipologias supostamente mais complexas de
ocultacdo que a simples interposicdo de pessoas (empresas de fachada, offshores
ou outras estruturas juridicas no exterior).

Observou-se, ainda, que a lavagem de dinheiro deveria ser, em todo caso,
punida por proteger bem juridico diverso daquele protegido pelo crime de corrupcéo.

O foco da questéo esta localizada na aplicacdo do principio da consuncéo.
Trata-se, assim, de um instituto de politica criminal que evidencia a vedacéo ao bis
in idem.

Nesse sentido, existe uma relagdo de causalidade, de meio e fim entre os
tipos penais. O que propicia a reunido entre o crime de lavagem de dinheiro ao que
seria seu crime antecedente (corrupcdo passiva), mais que instrumentalidade,
assume contornos de verdadeira pertinéncia.

Significa que um dos crimes se insere no contexto do outro, mais relevante
e, com mera fase dele se confunde, 0 que torna descabido imputar os dois crimes ao
individuo.

Como bem ensina Nelson Hungria (1980, p. 147-148) que resume com seu

brilhantismo o referido principio:
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‘Uma norma se deve reconhecer consumida por outra quando o crime
previsto por aquela ndo passa de uma fase de realizagcao do crime previsto por esta,
ou € necessaria ou normal forma de transicdo para o ultimo (crime progressivo). O
crime previsto pela norma consuntiva representa a etapa mais avancada da
efetuacdo do maleficio, aplicando-se, entdo, o principio que major absorbet
minorem. Os fatos, aqui, também ndo se acham em relacdo de species a genus,
mas de minus a plus, de parte a todo, de meio a fim”.

E evidente, a partir mesmo da dogmatica penal mais tradicional, que a
determinacao das condutas compreendidas pelo delito de lavagem de dinheiro, bem
assim a definicAo dos limites entre autoria e participagdo ou entre tentativa e
consumacao dependem da clara identificacdo do bem juridico contido no tipo penal
incriminador (TAVARES, 2020, p. 47).

Porquanto, ao citar o artigo 317 do Caddigo Penal (crime mais severamente
apenado que a lavagem de ativos), o meio de recebimento € o ato tipico
determinante da corrupgédo passiva. Todavia, 0 ato do recebimento ndo permite a
dupla punicéo, ainda que realizado por meio de expediente complexo.

Por assim dizer, o meio de realizacdo do crime de corrupcao (o recebimento
da propina) estd, objetivamente, intrinsicamente ligado nesse delito, seja qual for o
meio utilizado. Torna-se irrelevante, portanto, o nivel de complexidade do meio de
ocultacdo, se por meio de pessoa interposta ou por meio de uma estrutura juridica
no exterior.

Entretanto, a consuncédo, em qualquer dessas premissas, alcancara o
proprio ato de recebimento. Todavia, € importante registrar que eventuais transacdes
posteriores, realizadas com o objetivo de ocultar ainda mais ou dissimular o produto
do crime, ndo estarédo exauridas.

Ademais, 0 ato de recebimento ndo podera sofrer sancéo de forma duplice,
qualquer que seja o nivel de complexidade do meio de ocultagdo. Assim, apenas
atos posteriores ao recebimento é que poderiam ser punidos pela lavagem de ativos.

A mesma problematica pode ser arguida nas decisGes inferiores e pela
Procuradoria-Geral da Republica, no ambito da suprema corte € o0 de que a
corrupcéao passiva e a lavagem de ativos protegem bens juridicos diferentes.

Porém, importante mencionar que a teoria dos bens juridicos também né&o

socorre aos que a alegam.



66

Existe uma controvérsia nesse sentido, segundo a qual a tese de que a
consungao néo deve ser aplicada entre a lavagem e a corrupgao por protegerem
bens juridicos distintos foi questionada ao analisar artigo dos professores André Luis
Callegari e Ariel Barazzetti Weber, cujo trecho assim estabelece: No tocante ao bem
juridico protegido pela lei de lavagem de dinheiro, em que pese nosso entendimento
no sentido de que o bem juridico protegido no delito de lavagem de dinheiro seja a
ordem socioecondmica nacional, a doutrina nacional ndo é unissona nesse ponto,
pendendo para a administracdo da Justica como bem juridico tutelado pela
legislagdo antilavagem. Assim, constata-se a impossibilidade de concurso material
entre os delitos de lavagem de dinheiro e corrupgcdo passiva, eis que ambos
protegem o mesmo bem, qual seja a administracdo publica em sentido amplo,
conforme previséo expressa no Titulo XI do Cédigo Penal brasileiro.

Significa, nas palavras do trecho transcrito que a ofensa a administracao
publica esta no desiderato de ambos 0s tipos penais, 0 que torna incompreensivel a
argumentacéo tecida de que os delitos ofendem bens juridicos diferentes.

Com efeito, o delito de lavagem de dinheiro, desde sua insercdo na seara
juridica brasileira, tem sofrido diversas tentativas de cerceamento no ambito material
do tipo incriminador fundamental, a partir do conteddo dos tratados internacionais,
doutrina e jurisprudéncia.

Apesar da multidisciplinidade de fontes de inspiracdo desse esforco de
identificacdo do bem juridico, pode-se perceber, sem dificuldade, que as tentativas
de construgcdo de um sentido normativo preciso de lavagem de dinheiro nao
lograram éxito em satisfazer a exigéncia da taxatividade penal, permanecendo
absolutamente indeterminado o bem juridico violado, sendo, desse modo, impossivel
verificar empiricamente quais condutas o podem afetar. Esse problema fica bastante
evidente quando nos aproximamos dos poucos critérios sugeridos pontualmente
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Superior Tribunal Federal para definir base
material da incriminacdo, que reside precisamente na demonstracdo da lesédo ou da
probabilidade concreta de lesdo do bem juridico (TAVARES, 2020, p. 48).

3.1.2. Da Seguranca Juridica
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Faz parte da ideia central em um Estado Democratico de Direito a seguranca
juridica. Todavia, ndo ser de outra forma. A propria ideia de Direito se confunde com
a necessidade de seguranca.

Impera uma necessidade de dar estabilidade e clareza as relacdes sociais e
juridicas, de uma maneira que permita ao homem estabelecer ordem na vida social,
€ um dos escopos primordiais do Direito.

Dessa forma, evidencia-se que esta necessidade estd, inclusive, acima de
outros valores também encampados pelo Direito. Isso porque ndo é possivel
imaginar a liberdade, a dignidade da pessoa humana, a democracia, a justica,
perante uma sociedade onde o caos impera.

N&o menos importantes, mas dotados de valores essenciais, esses
respectivos direitos sdo considerados como fundamentais. Contudo, eles perdem
seus valores se em uma determinada sociedade nédo houver um grau de seguranca
nas relagées humanas sociais.

O principio da Seguranca Juridica impde ao Estado - legislador o cuidado na
elaboracdo dos textos normativos. Aparentemente uma norma deve ser redigida de
tal forma que seu comando seja claramente percebido por seus destinatarios.

De grande dificuldade ao individuo seria, perceber qualquer nocao de
seguranca se uma determinada lei ndo |lhe permite saber, inicialmente, se seu
comportamento € licito ou néo.

Assim como ensina o professor Tedfilo (2017, p.241), o sistema juridico deve
ser compreendido como aquele que as pessoas devem reivindicar seus direitos e/ou
solucionar seus litigios sob os auspicios do Estado. Qualquer pessoa tem o direito
subjetivo de provocar o judiciario, o qual se faz por meio do instituto cognominado de
acesso a justica.

Existe um dilema quanto a consumacéo no crime de Lavagem de dinheiro e,
esse, pode determinar prejuizos a seguranca juridica. A fixacdo do momento da
consumacao da lavagem de dinheiro merece atencéo e destaque no quesito que se
refere sobre flagrante, prescricdo e incidéncia de nova lei penal in pejus, que
possam ser enfrentadas de forma coerente e precisa.

Assim, definir a lavagem de dinheiro como crime instantaneo ou permanente
€ essencial para identificar o momento de consumacgéo do crime. Ndo se trata de

uma questdo sem relevancia préatica, mas de controvérsia importante para fixar a
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possibilidade de prisdo em flagrante e do termo inicial de contagem do prazo
prescricional.

Nesse sentido, faz-se necessario esclarecer que a lei brasileira nao tipifica
uma modalidade de lavagem de dinheiro, mas diversas formas da pratica delitiva,
cada qual com suas especificidades e peculiaridades. Porquanto, a andlise da
natureza do crime, se permanente ou instantaneo, exige o estudo de cada uma das
diferentes praticas.

Conforme observado, no crime de lavagem de dinheiro, basta a ocultacéo
para que o delito esteja consumado. N&o se faz necessario o acompanhamento ou a
manuteng¢do do mascaramento, ou mesmo sua reinsergao na economica.

Partindo dessa analise, os atos de ocultagdo e dissimulagdo criam um
estado de coisas que se desliga do ato inicial, nesse sentido, para sua manutencao
nao € necessario um esfor¢co, um gasto de energia adicional, porquanto ele possa

ocorrer em determinados casos.

3.1.3. Dos meios de Prova

Para que seja legitima a prova, é necessario determinados requisitos, nessa
seara o conceito de provas se divide em duas formas, sendo que provas podem ser
legais ou ilegais.

Dessa forma, estas Ultimas advém da obtencdo de fatos ou alegacbes
probatérias que ferem normas positivadas ou principios gerais do ordenamento
patrio, quer sejam processuais, quer sejam materiais e classificam-se, ainda, em
duas "espécies": ilicitas ou ilegitimas.

Com efeito, as provas ilicitas constituem-se uma violacdo ao direito material
e ocorrem no instante de sua colheita. As provas ilegitimas, por outro lado, infringem
normas de direito processual e a violagdo se da no exato momento em que Ssao
introduzidas ao processo.

Geralmente, surgem na ocasido em que sdo produzidas no processo e, por
iIsso, sdo chamadas de endo ou intra-processual.

A exegese que deflui do Art. 5°, LVI da CF/88 é explicita ao asseverar a
inadmissibilidade de provas colhidas de modo ilicito no processo. In verbis:

"S&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos."
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Por serem consideradas nulas, as provas ilegitimas devem assim ser
declaradas pelo Magistrado (fulcro no Art. 573 do CPP). A titulo de informacéo
citam-se 0s casos de interrogatorio feito sem a presenca de advogado do
acusado/réu e de substituicAo de prova testemunhal (com as testemunhas
fisicamente presentes) por suas meras declaragdes por escrito.

Todavia, perante o imperativo da inadmissibilidade, as provas ilicitas
(infringidoras dos ditames normativos materiais) devem ser excluidas dos autos
desde logo - excluséo a priori ou imediata (Art. 157 CPP), ao passo que as ilegitimas
precisam ser declaradas nulas e excluidas a posteriori.

No ordenamento patrio é adotada a teoria dos frutos da arvore envenenada,
que nada mais é do que as provas ilicitas por derivacdo. Assim, Originaria da
Suprema Corte Americana com a denominacao Fruits of the Poisonus Tree na
década de 1920, esse instituto segue uma légica juridica que foi formada a partir de
uma inspiragdo biblica.

No Brasil, tal teoria foi adotada pelo Plenario do egrégio Supremo Tribunal
Federal em 1996 e foi inserida ao Cddigo de Processo Penal (Art. 157, ss 1°) por
intermédio da Lei n. 11.690/08.

Provas € um tema de suma importancia a ciéncia processual, jA que as
provas constituem os olhos do processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a
dialética processual. Sem provas idébneas e validas, de nada adianta
desenvolverem-se aprofundados debates doutrinarios e variadas vertentes
jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois a discussao nao tera objeto.

Nesse sentido, serdo ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica
de crime ou contravencao, as que violem normas de Direito Civil, Comercial ou
Administrativo, bem como aquelas que afrontem principios constitucionais.

Respectivas provas nao serdo admitidas no processo penal. Assim, por
exemplo, um excludente por tipicidade de um crime anterior visto a sua aplicacéo na
Lei de Lavagem de dinheiro, um confissdo obtida com emprego de tortura (Lei n.
9.455/97), uma apreensdo de documento realizada mediante violagcdo de domicilio
(CP, art. 150), a captacdo de uma conversa por meio do crime de interceptacao
telefénica (Lei n. 9.296/96, art. 10) e assim por diante.

Como visto, caso a prova ndo seja obtida por meio da realizagéo de infracado

penal, considere-se, entretanto, ilicita por afronta a principio constitucional, assim é o
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caso da gravagcao de conversa telefbnica que exponha o interlocutor a vexame
insuportavel, colidindo com o resguardo da imagem, da intimidade e da vida privada
das pessoas (CF, art. 5°, X).

Da mesma forma, € possivel também ocorrer as duas coisas ao mesmo
tempo: a prova ilicita caracterizar infracdo penal e ferir principio da Constituicdo
Federal. E a hipotese da violagdo do domicilio (art. 5°, XI), do sigilo das
comunicacdes (art. 5°, XIl), da protecdo contra tortura e tratamento desumano ou
degradante (art. 5°, IIl) e do respeito a integridade fisica e moral do preso (art. 5°,
XLIX), dentre outros.

Em certos casos concretos, o interesse que se quer defender é muito mais
relevante do que a intimidade que se deseja preservar. Assim, surgindo conflito entre
principios fundamentais da Constituicdo, torna-se necessaria a comparagcao entre
eles para verificar qual deva prevalecer.

Nessa seara, em um determinado caso em especifico, utilizando o principio
da razoabilidade, o juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua derivagcdo, quando
esta for a Unica prova que o réu tem em seu favor, assim como para evitar um mal
maior, como, por exemplo, a condenacao injusta ou a impunidade de perigosos
marginais.

Nesse mister, ou seja, quando a prova ilicita for a Unica a qual o réu sustenta
sua defesa, o direito a liberdade e o direito & seguranca, a protecdo da vida, do
patrimdnio, por si, consagram a protecao dos direitos fundamentais.

Como forma de protecdo do direito fundamental, seu confronto ndo pode ser
restringido pela prevaléncia do direito a intimidade (no caso das interceptacdes
telefénicas e das gravacoes clandestinas) e pelo principio da proibicdo das demais
provas ilicitas.

Sob a protecdo que o Estado deve garantir, visto o direitos fundamentais,
surge neste caso a guarda sustentada pelo principio da
proporcionalidade/razoabilidade, segundo o qual n&o existe propriamente um conflito
entre as garantias fundamentais.

No caso de principios constitucionais contrastantes, o sistema faz atuar um
mecanismo de harmonizacdo que submete o principio de menor relevancia ao de

maior valor social.
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Os interesses que se colocam em posicdo antagbnica precisam ser
cotejados, para escolha de qual deva ser sacrificado.

Uma fonte de prova licita e, utilizada no crime de lavagem de dinheiro é a
delacdo, ndo somente a minoracdo da pena se torna beneficente ao agente
delituoso, mas o beneficio maximo também roga em seu favor, ou seja, o perdado

judicial:

Art. 1°(...) 8 5° A pena sera reduzida de um a dois tercos e comecgara
a ser cumprida em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la
ou substituila por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou
participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infragbes penais e
de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime.

Nota-se que a Lei n® 12.683/2012 alterou a redacdo desse artigo, apenas
tornando certa a possibilidade de incidir o favor a qualquer tempo, quando
cumpridos os resultados legalmente esperados. Nao representa assim, alteracao
relevante.

Nessa mesma linha, inova a lei ao acrescer a substituicdo por regime penal
mais brando, a ser cumprido desde o inicio da pena, além da substituicdo por penas
restritivas de direitos — em situacdes que evidentemente ndo seriam devidas, pois
favores ao colaborador.

Assim, tem-se que o delator necessariamente tera participacdo (autor,
coautor ou participe) no crime de lavagem de dinheiro perseguido — inserindo-se a
limitac&o da utilidade aos fatos do processo.

Obviamente que se espera o0 resultado seguido alternativamente a apuracao
das infracbes penais e sua autoria, ou a localizagdo do patriménio do crime de
lavagem de dinheiro, seja pela revelacdo direta do colaborador, seja por auxilio seu
as investigagoes.

O intento legal é facilitar a descoberta da lavagem de dinheiro, com a
indicacao por corréu de detalhes do crime ocorrido, do modo de sua realizacdo, da
estrutura bancéria ou negocial para o mascaramento do dinheiro, das circunstancias

em que ocorreu 0 branqueamento e das pessoas nele envolvidas.
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A hipotese de obtencéo do resultado por “esclarecimentos que conduzam a
apuragao” acaba por premiar o colaborador por atos iniciais, ja que a apuragao
dependera da eficiéncia estatal.

O segundo resultado de eficacia prevista na lei é a localizacao do patrimoénio
do crime, que surge em inovagao na legislacdo nacional, pois antes se premiavam
apenas revelagdes de crimes do corréu (ou salvamento da vitima).

Atualmente a reparacdo integral do crime, com a recuperacdo de seu
produto, passa a ter relevancia penal a ponto de ser premiado o colaborador que
iISso obtenha.

Além do mais, sobre o respectivo crime em estudo € natural que a
persecucao criminal tenha a recuperacédo dos valores como aspecto relevante. A
recuperacédo do dinheiro lavado auxilia a prova do crime, causa relevante prejuizo ao
grupo criminoso pela fundamental perda de seu capital e beneficia o interesse social
na satisfacdo dos danos causados pelo delito. Dessa forma, busca-se localizar e
redestinar o proprio dinheiro do crime ou 0s bens economicamente apreciaveis em

gue transmutado na lavagem de dinheiro.

3.1.4. Da Recuperagéo Judicial frente & Lavagem de dinheiro

Em tempos primordios, o termo Concordata era empregado para empresas
gue ndo conseguiam arcar com suas dividas, essa terminologia ainda é reconhecida
na linguagem popular de empresarios que ja estavam ativos antes de 2005 e
certamente causava arrepio aos que antes pretendiam fazer uso do recurso.

Ap6s junho de 2005, houve uma alteracdo e o respectivo termo passou a se
chamar de Recuperacdo Judicial, que em seu teor significa a reorganizagao
econdmica, administrativa e financeira de uma empresa, feita com a intermediacao
da Justica, para evitar a sua faléncia.

De forma simplificada, entende-se que uma empresa precisa passar por um
processo de recuperacdo quando esta endividada e ndo consegue gerar lucro
suficiente para cumprir suas obrigacbes, como pagar seus credores, fornecedores,
funcionarios e impostos.

Na atualidade, a nova nomenclatura faz jus com a realidade em que se

encontra a empresa. Entretanto o auge desta mudanca foi & promulgacdo da Lei de
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Faléncias e Recuperacdo Judicial de Empresas n°11.101/2005 que completou 15
anos de vigéncia este ano e regula agora a recuperacéao judicial, extrajudicial e a
faléncia do empreséario e da sociedade empresaria.

Nesse sentido, a negociacdo de um plano de recuperacdo interessa nao
apenas ao devedor que deseja evitar a faléncia, mas também as partes com as
quais a empresa estd em divida, uma vez que, a recuperacdo € uma forma de
garantir os interesses dos credores e dos empregados, gracas a possibilidade de
recuperacado dos créditos e de manutencéo dos empregos.

Essa forma de controle, econébmico-juridico, tem o ideal de conservar a
atividade empresarial a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do
emprego e dos interesses dos credores, sendo que, ndo é um mecanismo
indiscriminado de conservacao de qualquer empresa.

Para fazer uso do procedimento, as empresas que precisam passar por um
processo de recuperagcdo costumam reunir uma ou mais das seguintes
caracteristicas: i) Estado de insolvéncia ja instalado ou préximo; ii) Desordem
administrativo-financeira; iii) Funcionarios desmotivados; iv) Problemas tributarios e
fiscais; v) Incapacidade de gerar valor.

A fase de recuperacao judicial é dividida em trés etapas, assim pode ser
classificada em: i) Fase postulatéria, a qual o devedor entra com a acdo pedindo sua
recuperacédo judicial, devendo apresentar as razdes de sua crise, a contabilidade
dos ultimos trés anos, as dividas que possui a relacdo dos bens particulares dos
proprietarios da empresa, dentre outros documentos; ii) Fase deliberativa, em que
sera decidido se a empresa podera ter direito a recuperacao judicial ou ndo, nesse
caso, se 0 empresario cumprir 0s requisitos para ter direito ao pedido e a
documentacdo estiver em ordem, o representante do poder judiciario (magistrado)
dard inicio ao processamento do pedido do devedor; iii) Fase de execucéo, em que
pese, havendo o aval da assembleia de credores tera inicio a fase de execucao,
guando o plano aprovado sera colocado em pratica até que o credor cumpra todas
as obrigacodes previstas no respectivo acordo.

Apés o reconhecimento da Recuperacdo Judicial, se o credor conseguir
pagar todas as dividas e cumprir todas as obrigacbes nos prazos estipulados no

acordo, a Justica decretard o encerramento da medida judicial. Porém, se durante o
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periodo de recuperacdo houver qualquer descumprimento por parte do devedor,
ser& decretada sua faléncia.

Partindo da analise sobre o tema, evidencia-se que uma das principais
vantagens da recuperacdo judicial é a possibilidade de renegociar, postergar e
alterar condic6es de dividas, dando ao negdcio o félego necessario para restauracao
de suas forgas.

ApoOs a devida explanacao sobre a Recuperacao Judicial, faz—se necessario
fundamentar como uma organizacao criminosa utiliza determinado meio judicial e,
legal, para burlar o judiciario e realizar a lavagem de dinheiro.

Para este entendimento, € importante mencionar que sonegar omitir e
prestar informagodes falsificadas e, ainda, utilizar pessoas e empresas de fachadas
para desviar o dinheiro e arrematar os bens das empresas com Recuperacao
Judicial por meio de fraudes, sdo 0s meios que as organizacfes criminosas atuam.

Além disso, a ocultacdo e o mascaramento da movimentacdo dos valores
obtidos por meio de fraude contra os credores e, respectivamente o dificultar do
rastreamento do dinheiro ilicito e a localizacdo dos acusados, aperfeicoam a pratica
delituosa.

Sobre a ocultagdo, previsto no art. da Lei 9.613/98, quando praticado na
modalidade de ocultagdo, tem natureza de crime permanente. A caracteristica
basica dos delitos permanentes esta na circunstancia de que a execucdo desses
crimes ndo se da em um momento definido e especifico, mas em um alongar
temporal.

O agente que oculta e mantém oculto algo prolonga a acéo até que o fato se
torne conhecido. Portanto, o prazo prescricional somente tem inicio quando as
autoridades tomam conhecimento da conduta do agente.

Assim, 0 grupo criminoso ja sabendo dos tramites legais, por meio do
judiciario, pleiteia a Recuperacao Judicial, utilizando-se de fundamentos, os quais
norteiam dividas e a falta de oportunidade de gerar lucro suficiente para cumprir
suas obrigacdes, como pagar seus credores, fornecedores, funcionérios e impostos.

Dessa forma, deixam de pagar seus credores e, comeca a lapidar o proprio
patrimdnio com a intencéo de aplicar o mesmo em outros bens em nome de pessoas

distintas.
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Recentemente foi recebida na Vara dos Feitos Relativos a Delitos praticados
por Organizagao Criminosa e de Lavagem ou Ocultagdo de Bens, Direitos e Valores
a denuncia do Ministério Publico de Goias (MP-GO) contra 14 pessoas envolvidas
no esquema de fraude de recuperacéao judicial do grupo Borges Landeiro.

A decisdo é da titular da Vara, juiza Placidina Pires. O esquema criminoso
foi desvendado pelo Grupo de Atuacéo Especial de Combate ao Crime Organizado,
com inicio da Operacdo Méafia das Faléncias, deflagrada em 2019. J& naquela
época, foi decretado o bloqueio de bens dos denunciados, num total de R$ 500
milhdes.

Das investigagbes e medidas judiciais, restaram aos denunciados a pratica
de crimes de organizagdo criminosa, lavagem de dinheiro, crimes falimentares
relacionados ao procedimento de recuperacdo judicial do grupo empresarial, de
acordo com a participacdo dos denunciados.

Na denuncia, restou evidenciado que o grupo criminoso teria sonegado
omitido e prestado informacdes falsas, bem como ocultado patriménio do respectivo
grupo, valendo-se de pessoas fisicas e juridicas de fachada para desviar e deter
valores, bem como para arrematar os proprios bens das empresas, forjadamente
submetidos a procedimento de recuperacao judicial, por meio da pratica de atos

fraudulentos.

3.1.5. Lavagem de dinheiro e a Sonegacéo Fiscal

Com a finalidade de diferenciar as infracdes tributarias definidas e punidas
pelo Direito Tributario daquelas configuradas e sancionadas pelo Direito Penal, parte
da doutrina costuma referencia-se ao Direito Tributario Penal e ao Direito Penal
Tributario.

Nesse sentido, a determinacdo da existéncia da obrigag&o tributaria
principal, e identificagédo do tributo devido por determinada pessoa fisica ou juridica,
existe uma finalidade de se realizar um juizo de adequacdo (tipicidade) entre um
determinado fato.

Partindo da ideia central que 0 que outorga autonomia aos crimes contra a

ordem tributaria é o fato de que eles néo representam meras infracbes a norma
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tributaria, porém comportamentos que afetam um bem juridico digno de protecéo
penal.

Analisa-se 0 exposto por Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira
Monteiro (2013, p. 28-29) que fundamentam dois fatores para diferenciar o crime
tributario da infracdo fiscal: i) materialmente, o crime tributario deve representar uma
ofensa a um determinado bem juridico, e ndo uma mera infracdo das normas
impostas pelo Direito Tributario, porquanto ndo se pode admitir a criminalizacédo de
condutas constitutivas de mera infracdo de dever; ii) ndo obstante a antijuridicidade
ser uma categoria comum a todos os ramos do Direito, a persecucédo de delitos,
dentre eles os crimes tributérios, atende a principios e regras de imputacéo
especificos, propriamente penais, do que se conclui que a constatacdo da
responsabilidade penal objetiva e subjetiva e a declaracdo de culpabilidade
constituem pressupostos necessarios e irrenunciaveis para a aplicacao da pena.

Assim, estdo presentes o0s requisitos para que se identifigue determinada
sonegacao fiscal.

Para enfatizar melhor, Renato Brasileiro (2020, p. 216) ensina a
diferenciacdo entre Evasdo fiscal e Elisdo Fiscal. Assim, ndo sinbnimos as
respectivas. Aquela consiste no inadimplemento total ou parcial da obrigagcéao
tributaria mediante o emprego de fraude. A elisdo fiscal, por sua vez, deve ser
compreendida como uma espécie de planejamento tributario, tido como pratica
legitima do contribuinte objetivando evitar a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
pelo menos para fins de diminuir o seu valor, sem o emprego da fraude.

Na elisdo, o contribuinte opta por um caminho benéfico, sem praticar
qualquer tipo de fraude, agindo dentro da licitude do Direito Tributario. Se a elisao,
todavia, for praticada com algum tipo de artificio para mascarar a realidade, restara
caracterizada a sonegacao fiscal.

Partindo dessa premissa, com a entrada da Lei 12.683/12, tem-se que a
respectiva trouxe uma certa preocupacdo a classe empresaria, visto que, passou a
ser perfeitamente possivel a existéncia do delito de lavagem de dinheiro quando o
delito antecedente se tratar de Sonegacéao Fiscal, ao trazer a seguinte redacdo em
seu artigo 1° — Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagcéo, disposicéo,
movimentag&do ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracao penal.
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Portanto, qualquer infracdo penal que gere beneficio econdmico a quem o
praticou, podera figurar como delito antecedente ao Crime de Lavagem de Dinheiro.

Desse modo, tanto um simples furto, quanto um esquema de Sonegacéo
Fiscal, poderao figurar no rol dos delitos antecedentes a Lavagem de Dinheiro, uma
vez que o rol dos delitos antecedentes passou a inexistir, admitindo-se qualquer
infracdo penal que acarrete em vantagem economica.

Nesse viés, todas as empresas que incorrerem em Sonegacao Fiscal,
poderdo responder pelo delito de Lavagem de dinheiro, se houver comprovacao da
vontade do agente de dar aparéncia licita ao dinheiro ilicito, previsto na Lei
12.683/12, uma vez que obtiveram vantagem econdmica de forma indevida.

De forma evidente e preventivamente, as condutas adotadas no ambito
empresarial, buscando uma melhora em sua carga tributaria, deve ser sempre, em
todas as hipéteses, acompanhadas de profissionais qualificados, para que nao haja
o risco de incorrer no Delito de Lavagem de dinheiro, crimes demasiadamente mais
graves do que a Sonegacao Fiscal, e que acarreta maiores consequéncias aqueles
gue o praticam.

Importante mencionar que as empresas que atualmente respondem a
processos por Sonegacédo Fiscal, que tenha ocorrido antes da entrada em vigor da
Nova Lei de Lavagem de Dinheiro, ndo poderdo, em nenhuma hipétese, serem
processadas respectivamente pelo delito de Lavagem de Dinheiro, uma vez que a
legislacdo anterior ndo descrevia tipicidade de delito antecedente a figura da
Sonegacao Fiscal.

Vale ainda, ressaltar, que qualquer ato investigatorio/administrativo ou acao
penal em tramite nesse sentido, devera ser imediatamente declarado nulo ou
invalido pelo Poder Judiciario, pois estar-se-a diante de ato revestido da mais
absoluta ilegalidade.

Recentemente, a empresa Ricardo Eletro, por meio de sonegacéao fiscal,
praticou supostamente o crime de lavagem de dinheiro, sendo que, os valores
sonegados foram utilizados para adquirir bens em nome de terceiros, o que
caracteriza 0 mascaramento e enriquecimento ilicito.

Segundo as investigacbes, a empresa cobrava o ICMS (Imposto sobre

Circulacédo de Mercadorias e Servigos) dos consumidores, comprovado pelas notas
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fiscais devidamente emitidas, porém nédo repassava esses valores ao Estado. Ao
longo de dez anos ela se portou dessa forma.

Assim, o investigado mantinha conduta, de forma reiterada, para omisséo do
pagamento, se apropriando do ICMS néao recolhido. Por outro lado, o seu patrimonio,
das empresas patrimoniais em nome da filha e da mée, s6 crescia. A partir desse
momento, de uma ocultacdo do dinheiro sonegado, representamos ao Poder
Judiciario do Estado de Minas Gerais, pelo sequestro dos bens patrimoniais, sendo
deferido em torno de R$ 60 milhdes, visando ressarcir os cofres do Estado.

Essa é uma forma de sonegar imposto e por meio de mascaramento,
adquirir, reformar, investir dinheiro que seria utilizado para pagar o fisco.

Nesse caso em especifico, ficou demostrado com as investigacées que 0
empresario recolhia o tributo por meio das notas fiscais, mas ndo o repassavam as
autoridades responsaveis, ficando evidente a Lavagem de dinheiro a partir do

momento que utilizava o mesmo para fins de carater pessoal.

3.1.6. Laboratério de Tecnologia Contra a Lavagem de Dinheiro

De forma estratégica, o Laboratério de Tecnologia € uma ferramenta e serve
de escopo na atuacao o uso intensivo de tecnologia aplicada na coleta, tratamento e
analise de elementos evidenciais obtidos durante o processo investigativo, tanto no
combate a corrupcéo e a lavagem de dinheiro, quanto em seus reflexos no ambito
tributario e aduaneiro.

Nesse viés, por meio do estudo e do desenvolvimento de técnicas e
metodologias para a producdo de informacdes estratégicas, com foco na producgéo
de provas de alto valor agregado, o Laboratério se torna um centro de tecnolégia
capaz de responder com eficacia ao tratamento massivo de grandes volumes de
informagao.

Nesse contexto, a equipe de investigacdo contara com servidores de perfil
interdisciplinar e multidisciplinar, com formacdo académica ou experiéncia
profissional nas areas de estatistica, ciéncia da computagdo, economia e ciéncias
contabeis, bem como com afinidade em tecnologias de analise e mineracdo de
dados ou com softwares e equipamentos para realizacdo de analise forense

computacional.
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3.2. Das Medidas Assecuratoérias

De suma importancia da seara juridica, estdo presentes as medidas
assecuratorias, conhecidas também por medidas cautelares reais, encontram
guarida juridica dentro do Codigo de Processo Penal — CPP — (BRASIL, 1941) nos
artigos 125 a 144, sendo elas, de maneira geral, o sequestro, a hipoteca legal e o
arresto.

As respectivas medidas assecuratorias no ambito processual penal possuem
importante papel no que concerne a reparacédo de danos. Elas sdo, nas palavras de
Luiz Claudio Silva e Franklyn Roger Alves Silva (2013, p. 199):

As medidas assecuratorias sdo também chamadas de medidas cautelares
de natureza real, as quais visam a arrecadar e preservar bens méveis e imdveis
adquiridos, ainda que em nome de terceiro, com 0s proventos da infracdo penal, ou
para garantir futura indenizacdo e consequente reparacdo de dano de qualquer
natureza causado a vitima em razao do ilicito penal.

Dessa forma, essas sdo cabiveis, tanto para retirar o bem adquirido com
proveitos ilicitos da esfera patrimonial do acusado, quanto para assegurar
indenizacao pelo dano causado a vitima.

Nesse sentido, sdo reconhecidas como medidas cautelares reais, pois, como
refere Lopes Junior (2009, p. 185):

[...] buscam a tutela do processo (assegurando a prova) e, ainda,
desempenham uma importante funcdo de tutela do interesse
econdmico da vitima, resguardando bens para uma futura agéo civil
ex delicti [...] e também do Estado, no que se refere a garantia do
pagamento da pena pecunidria e custas processuais. E evidente,
portanto, seu carater cautelar.

Sobre a supramencionada acao civil ex delicti, € a maneira pela qual sera
buscada a reparacdo civil do dano moral ou material, onde ja tenha sido reconhecida
a responsabilidade do agente na esfera penal (MIRABETE, 2002).

O amparo legal desta acdo esta no artigo 63 do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), sendo vejamos: “Art. 63. Transitada em julgado a sentencga
condenatoria, poderdo promover-lhe a execucdo, no juizo civel, para o efeito da

reparagao do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”.
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Seguindo o mesmo viés, Lima (2015, p. 1124) ensina que o objetivo é
“assegurar o confisco como efeito da condenagédo, garantir a futura indenizagao ou
reparacdo a vitima da infracdo penal, o pagamento das despesas processuais ou
das penas pecuniarias ao Estado”, concluindo que também serve para a finalidade

de impedir que o acusado enriqueca atraves do delito.

3.2.1. Do Sequestro de Bens

Sobre os bens que recaem as medidas cautelares, ensina Renato Brasileiro
(2020, p. 718) que o sequestro pode ser compreendido como uma medida cautelar
de natureza patrimonial, fundada, precipuamente, no interesse publico
consubstanciado no ulterior perdimento de bens como efeito da condenacédo
(confisco), e, secundariamente, no interesse privado do ofendido na reparacdo do
dano causado pela infracdo penal, que recai sobre bens ou valores adquiridos pelo
investigado ou acusados com os proventos da infracdo, podendo incidir sobre bens
moveis e imoveis, ainda que em poder de terceiros, valendo ressaltar que, na
hipétese de o produto ou proveito do crime ndo ser encontrado ou se localizar no
exterior, também podera recair sobre bens ou valores equivalentes de origem licita
(CP, art. 91, 88 1° e 2°, com redacgéo dada pela Lei n°® 12.694/12).

Trata-se de competéncia penal, que visa medida assecuratoria, que objetiva
assegurar a indisponibilidade dos bens imdveis ou moveis adquiridos pelo individuo
delituoso com o proveito extraido da infracdo penal, permitindo, assim, a
operacionalizacdo dos dois efeitos extrapenais da sentenca condenatoria transitada
em julgado: reparagéo do dano causado pelo delito e perda do produto do crime ou
de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica
do fato criminoso (CP, art. 91, 1 e I, "b").

Ainda nessa linha, a terminologia sequestro ndo é utilizada pelo Cédigo de
Processo Penal em seu sentido especifico, o qual se destina a retencdo de coisa
litigiosa até que se descubra seu verdadeiro proprietario.

Acerca do processual penal, o sequestro é utilizado apreender os frutos
provenientes do crime, assim, o proveito obtido pelo criminoso como resultado da
utilizacdo econdémica do produto direto da infracdo penal (v.g., dinheiro obtido com a

venda do objeto furtado, veiculos ou imoveis adquiridos com o dinheiro obtido com a
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venda de drogas etc.), com o intuito de impedir que o agente aufira qualquer tipo de
vantagem com a pratica delituosa, assim como indenizar a parte lesada.

Quanto a esse ponto, cabe analisar que se tratando de bens mdveis ou
imoveis adquiridos pelo agente com o proveito obtido pela infracdo penal, a medida
assecuratodria a ser utilizada seréd o sequestro. Em se tratando de provento do crime,
ou seja, de coisas adquiridas pelo rendimento que a préatica delituosa proporcionou
ao agente, deve ser aplicado o sequestro previsto no art. 132 do CPP, ja que
incabivel a apreensdo. No entanto, na hipotese de se tratar de bem mével, sendo ele
proprio o produto direto da infragdo, a medida assecuratoria a ser utilizada sera a
apreensao, prevista no art. 240, 8 1 °, b, do CPP (BRASILEIRO, 2020, p.719).

Com o intuito de assegurar a reparacdo do dano e, concomitantemente,
cessar a conduta delituosa do agente que possa usufruir as vantagens patrimoniais
ilicitamente obtidas por meio da prética delituosa, deve o sequestro recair sobre 0s
proventos do delito, nos exatos termos dos arts. 125 e 132 do CPP. Porém, néo
basta que recaia sobre o proveito de qualquer infracdo penal.

O sequestro, como toda medida cautelar, um instrumento destinado a
assegurar a utilidade e a eficacia de uma provavel sentenca penal condenatéria,
somente poderd incidir sobre bens que tenham relacdo com o préprio crime objeto
da investigacdo ou da a¢do penal. Caso contrario, ndo havera referibilidade, o que é
uma nota caracteristica das medidas cautelares. Nao se podem sequestrar bens que
integrem o patriménio ilicito do acusado, mas que tenham sido obtidos pela préatica
de um crime diverso daquele que é objeto do inquérito policial ou da acdo penal em
que se requereu a medida cautelar (BADARO, 2008, p. 179).

E relevante expor essencialmente em relacdo ao crime de lavagem de
dinheiro, o art. 4°, caput, da Lei n°® 9.613/98 com redacdo dada pela Lei n°
12.683/12, ensina que essa referibilidade € dupla, pois alcanca tanto o proveito da
lavagem de dinheiro quanto o da infracdo antecedente.

Nos ensinamentos de Renato Brasileiro (2020, p.719), extrai-se que até bem
pouco tempo atras, sO era possivel que o sequestro recaisse sobre o produto
indireto da infracdo penal, especial atencdo deve ser dispensada as mudancas
produzidas pela Lei n® 12.694/12. Doravante, podera ser decretada a perda de bens
ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes ndo forem

encontrados ou quando se localizarem no exterior (CP, art. 91, 8 1°). Neste caso, as
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medidas assecuratorias previstas na legislacdo processual poderdo abranger bens
ou valores equivalentes do investigado ou acusado para posterior decretacao de
perda (CP, art. 91, § 2°).

Dessa forma, basta a auferir os proventos da infracdo como o lucro advindo
pelo produto direto do crime, é de se concluir que o sequestro pode recair sobre
bens imodveis (CPP, arts. 125 a 131) e sobre bens méveis (CPP, art. 132).

Existe nesse sentido, uma oposicao entre eles, € que o sequestro de bens
moveis tem um requisito negativo de ndo ser cabivel a apreensdo da coisa
sequestrada, o qual, a evidéncia, torna-se inaplicavel ao sequestro de iméveis.

Situacao interessante recai quando o bem imével a ser sequestrado, é bem
de familia, pois as restricdbes consagradas na Lei n° 8.009/90, que dispbe sobre a
impenhorabilidade do bem de familia, ndo se aplicam ao sequestro.

Determinada restricdo encontra escudo porque, segundo o art. 3°, VI, da Lei
n° 8.009/90, a impenhorabilidade € proibida em qualquer processo de execuc¢ao civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, com ressalva se movido por
ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal
condenatodria a ressarcimento, indenizacédo ou perdimento de bens.

Dito isso, torna-se totalmente possivel o sequestro do Unico bem imoével
residencial pertencente ao acusado.

Importante mencionar, situacdo peculiar quando o bem a ser sequestrado for
adquirido por terceiro, pois nos termos do art. 125 do CPP, cabera o sequestro dos
bens imoveis adquiridos pelo indiciado com os proventos da infracdo, ainda que ja
tenham sido transferidos a terceiro.

Nessa situagdo, o terceiro somente conseguird afastar a medida cautelar se
demonstrar que a aquisicdo se deu a titulo oneroso e de boa-fé (CPP, art. 130, II).
Portanto, se esse terceiro tiver recebido o bem de maneira dubia, com a intencédo de
ocultar sua procedéncia ilicita, ndo sera possivel o afastamento da constri¢ao.

Tratando-se de sequestro de bens méveis, € evidente que nao ha falar em
inscricdo da medida no Registro de Imoveis. Isso, no entanto, ndo impede que a
medida constritiva seja registrada em 6rgaos proprios de registro, tal qual se da com
veiculos automotores, em que a inscricdo pode ser feita junto ao Detran. Ademais,
nada impede que o juiz determine o depédsito do referido bem, quer na pessoa do
proprio proprietario, quer na pessoa de terceiro, que assim ficara obrigado a zelar
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pelo material e a prestar constas, sob pena de sofrer as penalidades destinadas ao
depositério infiel, que ndo mais abrangem a priséo civil, tal qual disposto na sumula
vinculante n°® 25 do STF (LIMA, 2020, p. 720).

Por oportuno, nas varias classes de crimes pertencentes a lavagem de
dinheiro, quando as circunstancias o aconselharem, o magistrado, ouvido o
Ministério Publico, nomear4d pessoa fisica ou juridica qualificada para a
administracdo dos bens, direitos ou valores sujeitos a medidas assecuratorias,
mediante termo de compromisso (Lei n°® 9.613/98, art. 5°, com redacdo dada pela Lei
n° 12.683/12).

Essa medida, ndo tem o condao de retirar a propriedade do acusado,
apenas a gestdo dos bens, que é transferida a um 6rgéo de auxilio do juizo, com o
objetivo de acompanhar os frutos e rendimentos decorrentes do bem, atendendo ao
interesse particular do acusado, se acaso vier a ser absolvido ao final do processo, e
também ao interesse publico de manter o valor e os rendimentos dos bens.

Assim, por direito, esse administrador ganhara uma remuneracéo, fixada
pelo juiz, que seréa realizada com o produto dos bens objeto da administracdo, com a
respectiva prestacdo, por determinacdo judicial, de informacBes periddicas da
situacdo dos bens sob sua administracdo, bem como explicacbes e demais
pareceres sobre investimentos e seus frutos realizados.

Quanto a decretacdo da medida durante a fase investigatoria, sendo o
inquérito policial peca dispensavel ao oferecimento da peca acusatéria, desde que a
justa causa necessaria a deflagracdo da acdo penal esteja respaldada por outros
elementos de convicgcao (CPP, art. 39, 8§ 5°), ndo sendo a funcéo investigatoria uma
atribuicdo exclusiva da Policia Judiciaria (CPP, art. 4°, paragrafo Unico), a prévia
instauracdo de inquérito policial ndo é condic&do sine qua non para a decretacdo do
sequestro. Na verdade, o que interessa é a presenca do fumus boni iuris e do
periculum in mora. Se tais pressupostos estiverem evidenciados a partir de
procedimento investigatério diverso (v.g., comissdo parlamentar de inquérito,
procedimento investigatorio criminal presidido pelo 6rgdo do Ministério Publico, etc.),
sera plenamente possivel a decretacdo da referida medida cautelar (BRASILEIRO,
2020, p 721).

Quando a lavagem de dinheiro é fruto do erario publico, ou seja, envolve
Improbidade Administrativa o periculum in mora, na indisponibilidade de bens, &
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“presumido” ou, para ser mais preciso dispensado ou simplesmente n&do exigido pela
lei, em consonancia com peremptéria disposicdo inserta no art. 37, § 4° da
Constituicdo: “Os atos de improbidade administrativa importardo [...] a
indisponibilidade de bens”.

N&o é dificil perceber que o intento do Constituinte de 1988 foi tornar, em
caso de improbidade administrativa, mais efetivo o ressarcimento ao patrimonio
publico, em reconhecimento ostensivo de que é imensa a responsabilidade da
corrupcéao pelas mazelas da sociedade brasileira.

Com referéncia a desoneragao dos bens, o exigir que o acusado comprove a
origem licita dos bens para obter a respectiva medida, os arts. 130, |, do CPP, e 4°,
§ 2°, da Lei n® 9.613/98, ndo violam a regra probatéria que deriva do principio da
presunc¢ao de inocéncia.

Em verdade, devera existir uma interpretacdo conforme a Constituicdo para
que se entenda que, na hipétese de o pedido de restituicdo ser formulado antes da
sentenca condenatéria, recai sobre o acusado o 6nus de comprovar a licitude da
origem dos bens.

Entretanto, em virtude da sentenca condenatdria, o 6nus da prova quanto a
demonstracdo da ilicitude da origem dos bens volta a recair sobre o Ministério
Publico, que devera comprovar a origem ilicita dos bens sequestrados, sob pena de
consequente desoneracdo dos bens constritos.

Assim, para a possibilidade da aplicacdo do efeito da condenacao
consistente na perda do produto ou proveito do crime (CP, art. 91, Il, "b", c/c art. 7°,
inciso |, da Lei n® 9.613/98), deve a acusacao demostrar nos autos prova plena de
gue se trata de produto ou proveito da infragéo antecedente.

Por assim dizer, tem-se que a esse respeito, infracdo antecedente de crime
gerador, ou seja, crime que produz resultado material, assim como dinheiro,
vantagens e demais resultados seguindo essa linha. Entretanto crimes néo
geradores, ndo sdo passiveis de lavagem de dinheiro, a titulo de exemplo o crime de
prevaricacao, art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio,
ou pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Como se percebe, ndo existe fator gerador para ocasionar a lavagem de

dinheiro.
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Ainda sobre o sequestro, caso nao ocorrer o levantamento do sequestro no
curso do processo penal, ao ocorrer sentengca condenatoéria, a medida cautelar sera
absorvida por essa deciséao.

Entendimento peculiar apresenta o crime de corrupcéo passiva, sendo que o
recebimento da vantagem indevida pode se dar de forma direta ou indireta. Quando
direta, o proprio agente recebe a vantagem indevida. Quando indireta, o recebimento
se d& por terceiros, por interpostas pessoas, fisicas ou juridicas. Assim, se um
funcionéario publico recebe vantagens indevidas por intermediarios, ha corrupcéo
passiva consumada.

Mas ndo h& lavagem de dinheiro. Nesse caso, a ocultagdo mediante o
recebimento de valores por interposta pessoa ou interposta empresa ja é prevista no
tipo penal da corrupcdo, estd contida no tipo penal da corrupcdo através da
expressao “receber indiretamente”. Entender esse recebimento indireto como
lavagem de dinheiro também seria punir duas vezes alguém pelo mesmo fato.

A corte maior entendeu nesse caso existir 0 mero exaurimento da conduta.

Sobre o sequestro, para melhor elucidar, o art. 387, § 1 °, do CPP, dispde
gue, na sentenca condenatéria, o juiz decidira fundamentadamente sobre a
manuten¢cdo ou, se for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou outra medida
cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelacao.

No entanto, por viés de sentenca condenatoria, incumbe ao magistrado fazer
mencao ao destino a ser dado aos bens sequestrados.

Com o Transito em Julgado da respectiva sentenca condenatoria, dispde o
art. 133, caput, do CPP, com redacéo determinada pelo novo Pacote Anticrime, que
0 juiz, de oficio ou a requerimento do interessado ou do Ministério Publico,
determinara a avaliagéo e a venda dos bens em leildo publico cujo perdimento tenha
sido decretado, o que deve ser feito pelo proprio juizo penal. N&o ha a possibilidade
de intervencéo do juizo civil, uma vez que, este ndo atuou anteriormente.

O dinheiro obtido com a venda dos bens sera utilizado para o ressarcimento
do dano causado a vitima da infragdo penal, sendo o restante recolhido aos cofres
publicos, consoante disposto no art. 133, 81 °, do CPP, incluido pelo Pacote
Anticrime. Como se V€, ha prioridade de reparacéo do dano em face do pagamento
da multa, das custas processuais e da realizacdo do confisco. Na mesma linha, o art.
140 do CPP preceitua que as garantias do ressarcimento do dano alcancarao
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também as despesas processuais e as penas pecunirias, tendo preferéncia sobre
estas a reparacéo do dano ao ofendido (BRASILEIRO, 2020, p. 728).

Conforme observado, a funcdo do confisco enseja efeito patrimonial da
condenacdo subsidiario a reparacdo do dano. Assim, os bens apreendidos ou
sequestrados durante a instrucao se destinam prioritariamente a reparacao do dano
e ao cumprimento das penas pecunidrias.

Por essa razdo, o confisco dos bens apenas ocorrera quando 0s bens
apreendidos ou sequestrados tiverem valor maior do que a soma do dano a ser
reparado e das penas pecunidrias propriamente ditas.

Em uma suposicao de sentenca condenatéria ter arbitrado um valor minimo
a titulo de reparacéo pelos danos causados pela infracdo penal (CPP, art. 387, 1V,
com redacdo determinada pela Lei n°® 11.719/08), caso seja realizada a venda
judicial dos bens sequestrados, podera ser feito o imediato repasse do valor
correspondente a vitima, sem prejuizo de posterior liquidagdo para apuracdo do
dano efetivamente sofrido.

3.2.2. Destinacao dos Bens

Na lei de lavagem de dinheiro estd presente a figura da alienacéo
antecipada, cuida-se de medida salutar, com o objetivo de preservacéo do valor dos
bens que estiverem sujeitos a qualquer tipo de deterioracdo, depreciacdo ou
dificuldade para sua manutencao.

No tocante a revogacdo da medida assecuratoria, o respectivo diploma legal
preconiza que o juiz determinara a liberacdo total ou parcial dos bens, direitos e
valores quando comprovada a licitude de sua origem, podendo-se nesse caso
manter a constricAo dos bens, direitos e valores necessarios e suficientes a
reparacdo dos danos e ao pagamento de prestacdes pecuniarias, multas e custas
decorrentes da infragéo penal.

Nesse sentido, a doutrina majoritaria fala em inversdo do énus da prova no
processo penal, entretanto defende, porque, para que exista a liberagcdo dos bens,

deve ser comprovada a origem licita dos bens.
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Diante da especialidade da lei em comento, forgosa concluir que o aludido
art. 130, do cédigo penal ndo se aplica ao pedido de liberacdo de bens constritos
com base na lei n° 9.613/98.

N&do se faz necessario o aguardo do transito em julgado de sentenca
condenatoria para liberagdo de bem restringindo nos autos de processo crime por
lavagem de dinheiro, da mesma forma sobre os crimes antecedentes. Ao final do
processo, sendo condenatéria a sentenca com transito em julgado, s6 sera
admissivel a decretacédo de perda do produto ou proveito do crime, a titulo de efeito
da condenacéo, caso exista prova plena.

No art. 7° da lei de lavagem de dinheiro, assevera que como efeitos da
condenacédo 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 nessa lei, inclusive aqueles utilizados
para prestar fianga, ressalvando-se nesse caso o direito do terceiro ou lesado de
boa-fé.

Por outro viés, o art. 91 (incisos | e Il), do Codigo Penal, preconiza a perda
em favor da Uni&o, ressalvando-se o direito do lesado ou terceiro de boa-fé, assim a
perda recai exclusivamente sobre o produto do crime ou sobre o proveito auferido
pelo agente com a pratica do evento criminoso.

Sem embargo, a lei 12.694/12 incluiu dois paragrafos aquele art. 91, do
Cddigo Penal, em senda idéntica a doutrina que objetiva a repatriacdo de ativos
financeiros desviados com a pratica delitiva. Dessa forma, nos termos do seu
paragrafo primeiro, podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes
ao produto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se
localizarem no exterior.

Importante mencionar que o fato da lei ser mais gravosa, somente se aplica

aos fatos ocorridos apos sua vigéncia.

3.3. Crimes cibernéticos e branqueamento de capitais

O conceito de criptomoedas também conhecidas como Bitcoins, € no

sentido de dizer que o dinheiro ora em questdo sdo moedas digitais. Dessa forma,
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significa que elas ndo existem fisicamente, estdo presentes apenas no ambiente
virtual.

Na atualidade existem cerca de trés mil criptomoedas diferentes,
diversificando cada uma com um propdsito diferente, mas todas com o objetivo de
melhorar a seguranca e a eficiéncia na troca de ativos financeiros, e democratizar a
distribuicdo e producéo de dinheiro no mundo.

Na legislacdo patria, as criptomoedas sao classificadas como bens, mas nao
como moeda.

Assim, h& cobranca de imposto em cima do valor informado na declaracao
anual do Imposto de Renda de Pessoa Fisica (IRPF).-.

A Biticoin & uma criptomoeda descentralizada, sendo um meio de dinheiro
eletrbnico para transacdes diretas ponto-a-ponto (peer-to-peer, ou P2P), realizadas
sem intermediarios, e que sdo gravadas em um banco de dados distribuido e publico
denominado blockchain.

A vulnerabilidade desse meio est4 na forma da rede descentralizada, que
com a auséncia da autoridade administradora central, garante a obscuridade de
ingeréncia de autoridades financeiras ou governamentais quanto a emissdo e
valoragao das moedas digitais.

O ponto de partida para o crime organizado se beneficiar com a emisséo das
moedas digitais € o fato dela ser criada e transacionada sem a necessidade de
intermediarios. As transacdes podem ser feitas diretamente entre adquirente e
vendedor no que se denomina P2P, sdo entédo verificadas por todos os usuarios e
inscritas em um banco de dados publico, o blockchain.

Assim a Lavagem de dinheiro ou brangueamento de Capitais, torna-se um
alvo facil para o crime organizado, pois diante da falta de fiscalizacdo estatal tal
moeda pode ser utilizada como meio de pagamento e de dificil rastreamento por
autoridades competentes.

A facilidade nas transagfes esta desde o momento da pessoa abrir uma
“conta”, o beneficiario ndo tem de se identificar e basta o acesso a internet e a um
cliente de Biticoin para gerar um par de chaves e um endere¢co e ter acesso a
transacfes. Ademais, uma mesma pessoa pode ter diversos enderecos, pois a
capacidade de criacdo de enderecos pela wallet a partir do par de chaves é€ ilimitado.
Isso agrega maior privacidade as transacoes.
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Recentemente dados vazados ao The Intercept, apurados na Operacao
Spoofing, investiga-se se os hackers teriam recebido pagamentos em Bitcoins pela
invasdo dos sistemas de terceiros. Ha também casos de piramides financeiras, como
o descoberto na Operacao Egypto, cujos aportes foram realizados pelas vitimas em
Bitcoins.

Mais recente ainda, em uma execucdo de busca e apreensao na residéncia
de um conhecido empresario brasileiro, foram descobertas anotacdes a mao
contendo o login e a senha para uma conta em uma exchange de criptomoedas.

Dessa forma evidente que a lavagem de dinheiro com criptomoedas, como a
Bitcoins, é possivel em virtude da globalizacdo, que permite a movimentacdo dos
valores de forma extremamente rapida ao redor do mundo. Estes desafios indicam a
necessidade de uma intensa e eficaz cooperacdo internacional em matéria

financeira e penal.

3.3.1. Meios de Investigagao

A repressao da lavagem de dinheiro no sistema de justica criminal opera-se
por intermédio da atuacdo das policias judiciarias ou criminais, mormente na primeira
fase da persecucdo penal, isto €, na etapa cognitiva da pratica delitiva voltada a
apuracédo da autoria, materialidade e circunstancia em que o crime ocorreu e, ainda,
mediante o papel exercido pelos ministérios publicos na titularidade da a¢éo penal
em busca da satisfacdo da persecucéo penal, concretizada e finalizada pela decisao
amparada em posicionamento imparcial do poder judiciario (FERNADES, 2019,
p.109).

Assim, tem-se que a acao controlada € uma técnica de investigacao policial
também conhecida como Flagrante Retardado, Prorrogado ou Diferido, e foi inserida
no ordenamento juridico por meio do artigo 2° da Lei Federal 9.034/95, lei de

combate ao Crime Organizado, conforme segue:

“Artigo 2° Em qualquer fase da persecugao criminal sdo permitidos,
sem prejuizo dos ja previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de
investigacao e formacao de provas: (...).

Il — a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial
do que se supbe acao praticada por organizacdes criminosas ou a
ela vinculados, desde que mantida sob observacdo e
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acompanhamento para que a medida legal se concretize no
momento mais eficaz do ponto de vista da formacédo de provas e
fornecimento de informagdes.”.

Destarte, essa técnica consiste no retardamento da atuacdo policial no
momento da repressédo a um flagrante delito, com o intuito de aguardar o0 momento
mais propicio para a intervencdo e a prisdo de criminosos. Diz-se flagrante
retardado, pois o flagrante ndo ocorre no momento da execugdo de um crime,
esperando o melhor momento para atuacdo com o objetivo de prender uma maior
guantidade de pessoas, além de conseguir apreender e recuperar uma maior
quantidade de ativos que foram “lavados”.

A acéo controlada € uma técnica de investigacao policial também conhecida
como Flagrante Retardado, Prorrogado ou Diferido, e foi inserida no ordenamento
juridico por meio do artigo 2° da Lei Federal 9.034/95, lei de combate ao Crime

Organizado, conforme segue:

“Artigo 2° Em qualquer fase da persecugao criminal sdo permitidos,
sem prejuizo dos ja previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de
investigacao e formacgao de provas: (...).

Il — a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial
do que se supbe acdo praticada por organizacdes criminosas ou a
ela vinculados, desde que mantida sob observacdo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no
momento mais eficaz do ponto de vista da formacédo de provas e
fornecimento de informacoes. ©

Essa técnica consiste no retardamento da atuacdo policial no momento da
repressdo a um flagrante delito, com o intuito de aguardar o momento mais propicio
para a intervencdo e a prisdo de criminosos. Diz-se flagrante retardado, pois o
flagrante ndo ocorre no momento da execucdo de um crime, esperando o melhor
momento para atuagcdao com o objetivo de prender uma maior quantidade de
pessoas, além de conseguir apreender e recuperar uma maior quantidade de ativos
que foram “lavados”.

No artigo 4°-B da Lei 12.638/2012, que dispde sobre os crimes de lavagem

de dinheiro, no seu caput, tem-se a seguinte redagao:

“Artigo 4°-B. — A ordem de prisdo de pessoas ou as medidas
assecuratorias de bens, direitos e valores, poderdo ser suspensas
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pelo juiz, ouvido o Ministério Publico, quando a execug¢do imediata
possa comprometer as investigacées. ”

Nesse sentido, a presente legislacdo em estudo, reza que 0s agentes
policiais podem permitir que bens de origem ilicita ou suspeita sejam introduzidos ou
saiam do territério nacional, com o conhecimento e sob a supervisdo das
autoridades competentes, com o objetivo de identificar as pessoas envolvidas com o
cometimento de delitos sob investigacdo, no pais de origem, de transito ou de
destino.

Nesse viés, esse procedimento policial nos crimes de lavagem de dinheiro
de praxe é executado quando ha um agente infiltrado na organiza¢do criminosa,
uma vez que a execucao da lavagem de dinheiro ocorre principalmente por meios
eletronicos.

A Infiltracdo Policial € uma técnica especial de investigacdo policial que
consiste na infiltragdo de um agente da policia em uma organizacao delitiva por meio
da assuncao de uma identidade ficticia, com o fim de obter evidéncias e informacdes
relacionadas ao crime de lavagem de dinheiro.

Outro instituto importante nas técnicas de investigacdo é a colaboracéo
premiada, pois, refere-se ao oferecimento de benesses ou prémios legais aos
criminosos que auxiliarem os 6rgdos policiais através de informacdes relevantes
prestadas sobre o fato delituoso.

Essa colaboracéo difere do instituto da delacdo premiada, pois esta é uma
espécie de colaboracéo na qual um terceiro é incriminado, ou seja, 0 acusado delata
a existéncia da organizagdo criminosa na qual atuava, possibilitando o seu
desmantelamento.

No artigo 1° da Lei 12.638/2012, que dispde sobre os crimes de lavagem de

dinheiro, em seu paragrafo 5°, tem-se a seguinte redacao:

“Artigo 1°[...]

8 5.° A pena podera ser reduzida de um a dois ter¢os e ser cumprida
em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de
aplicd-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 a
apuragdo das infracbes penais, a identificacdo dos autores,
coautores e participes, ou a localiza¢do dos bens, direitos ou valores

objeto do crime. “
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Importante ressaltar que a colaboracdo premiada é um dispositivo habil,
entretanto o criminoso deve cooperar de maneira voluntaria e oportuna, e as
informacdes prestadas devem ser necessarias ao desmantelamento da organizagao
delitiva. O colaborador deve apresentar dados, nomes, datas, locais, relatorios ou
quaisquer outros documentos comprobatorios que possam levar a apuracdo do
delito de lavagem de dinheiro.

Outra importante medida a respeito das formas de investigacdo do crime de
lavagem de dinheiro € a quebra do sigilo telefénico, bancario, financeiro e eleitoral,
referindo-se a obtencdo desses dados pela policia, com a finalidade de colher
informacdes e provas a respeito da pratica dos delitos sob investigacao.

A lei que dispde sobre os crimes de lavagem de dinheiro ndo trouxe previsao
legal para a quebra dos sigilos, mas tal previsao foi inserida no ordenamento juridico
por meio do artigo 2° da Lei Federal 9.034/95, lei de combate ao Crime Organizado,

conforme segue:

“Artigo 2° Em qualquer fase da persecugao criminal sdo permitidos,
sem prejuizo dos ja previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de
investigacao e formacao de provas: (...).

Il — o acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancéarias,
financeiras e eleitorais; ”.

De forma antagbnica, a Constituicdo Federal, no seu artigo 5° inciso X,
assegura aos cidadaos o direito a intimidade e a vida privada, significando que o
Estado ndo estd autorizado a fiscalizar a vida da populacdo. Mas, as infracdes
praticadas por organiza¢des criminosas, que € o0 caso de quase a totalidade dos
crimes de lavagem de dinheiro (pela sua complexidade), requerem técnicas
especiais de investigacdo para apuracao de sua materialidade e para identificar o
maior numero possivel de autores.

Por fim, € viavel que o magistrado determine com base na referida lei, a
quebra do sigilo das informagbes dos criminosos para buscar dados telefonicos
(conta telefénica do autor identificando as chamadas e mensagens efetuadas e
recebidas), documentos (qualquer documento oficial que comprove os crimes, tipo
notas fiscais, contratos sociais, estatutos, entre outros), informacdes fiscais (imposto

de renda, informacgbes junto ao Fisco), bancarias (dados referentes as contas
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bancéarias, como aplica¢des financeiras, saldos, extratos, entre outros) e eleitorais
(informagbes mantidas no cadastro dos tribunais eleitorais, tais como enderego,

telefone).

3.3.2. Formas de prevencéao

A prevencéo da pratica de lavagem de dinheiro tem se operado por meio da
ampla gama de organismos reguladores do mercado e do sistema financeiro de
cada pais, ao abrigo de regulamentos afetos a atividade regulatéria (FERNANDES,
2019, p.93).

Sendo essas formas mais corriqueiras de prevencao se operando por meio
de atos administrativos, editados, revogados e atualizados quase na mesma
dindmica de mercados.

Trata-se de normas em geral produzidas pelos 6rgdos reguladores e
supervisores ou que possuam alguma atribuicdo na referida seara, dentre os
chamados bancos centrais ou nacionais, a administracéo financeira ou tributaria, as
comissdes de valores mobilidrios, as superintendéncias dos seguros privados, as
unidades de inteligéncia financeira e outros congéneres (FERNANDES, 2019, p. 93).

Uma das formas preventivas da atividade regulatéria é a politica de
conhecer o cliente, os fornecedores, parceiros comerciais e os colaboradores, o
dever de manter previamente as tratativas comerciais, na busca da vida pregressa
das pessoas e das organizacoes, valendo-se da rede mundial de computadores e
suas respectivas redes sociais, da midia e banco de dados reputacionais.

A prevencao se efetiva por meio da conscientizagcdo, do monitoramento
constante e repasse de informacdes suspeitas as autoridades competentes sobre as
transacOes e atividades suspeitas, em conjunto com a fiscalizacdo e da adocédo de
medidas sancionatérias quando descumpridos os comandos normativos.

O fato de uma pessoa ter adquirido bens ou realizado depdsito em suas
contas e declarado a Receita pode ser um indicativo de que se trata de ativos licitos,
mas ndo é suficiente para que se conclua nesse sentido. Por vezes, inclusive,
revelara a propria evolucdo patrimonial a descoberto, ou seja, a aquisicdo de bens
sem renda liquida correspondente (PAULSEN, 2017, p.276).
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A prevencao versa em investigar os meios pelos quais 0 agente adquire o
patriménio, ou seja, ndo basta a compra ser licita se a fonte de renda nédo permite a
respectiva aquisicao.

Nessa tipologia, o produto do crime ndo € ocultado em nome de pessoas
interpostas ou identidade falsas. O criminoso ndo oculta a titularidade dos bens,
direitos e valores provenientes do crime, mas dissimula a origem criminosa destes
mediante a falsificacdo de fontes de rendimentos licitas, como herancas, ganhos em

jogos, dagdbes, financiamentos, empréstimos, etc (MORO, 2010, p. 49).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, como assim analisado no presente estudo, o crime
de lavagem de dinheiro apresenta diversas formas de consumacéo e, por meio do
crime antecedente a competéncia serd imputada a seara Federal ou Estadual.

Na atualidade o respectivo crime encontra enraizado pelos mais diversos
setores, pois ndo € necessario um valor vultuoso para se caracterizar, assim,
pequenos delitos de formas constante também ensejam a protecdo juridica do
Estado. Diversas sé@o as formas da pratica, quando se remete a pequenos valores,
tem-se o0 que a doutrina chama de “smurph”, fazendo referéncia ao desenho
animado de pequenas criaturas semelhantes, isto €, formas de lavar o dinheiro sem
chamar a atencdo das autoridades fiscalizadoras.

Da mesma forma, os valores vultosos também carecem de fiscalizacao pelas
autoridades, pois a corrup¢ao no cenario politico é fortemente relacionada ao crime
organizado, digam-se crimes do colarinho branco, sendo estes praticados por
pessoas com habilidade e conhecimento e, na maioria das vezes com forte
influéncia no poder econémico nacional.

Nesse diapasdo, compete ao poder legislativo realizar um trabalho junto as
autoridades responsaveis com a finalidade de combater e dar respaldo a sociedade,
pois a quem cabe investigar e imputar a respectiva pratica delitiva, por vezes sao
cerceados os meios de prova pela falta expressa de leis que impedem ou
procrastinam as autoridades e responsaveis em combater e punir os infratores,
entretanto a celeridade processual ganha um respaldo a mais em virtude do ativismo

judicial.
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Existe uma participagdo mais incisiva, ampla e intensa do poder judiciério,
que vai além do poder legislativo, isso com fulcro na concretizag¢édo dos valores e dos
fins constitucionais, promovendo a aplicacdo direta da constituicdo a situacoes
expressamente ndo contempladas em seu texto, independente de manifestacao do
legislador originario.

Como ja mencionado, o crime de lavagem de dinheiro, por sua vez, vai além
das fronteiras nacionais, dessa forma a cooperacao juridica internacional é forma
fundamental de apoio e combate. Assim, as autoridades de maneira uniforme,
cooperam entre si para investigar e punir as infracées desse tipo, ora em estudo,
que deixa rastros e vestigios por onde passa, sendo tal cooperacdo de suma
importancia para a repreensao estatal.

As autoridades responsaveis, como ja dito, enfrentam barreiras cotidianas no
quesito, poder de investigar, entretanto, diversas formas de consumacéo do crime,
abrangem o cenario investigativo, nesse sentido ainda a expressido “follow the
Money”, ou seja, siga o dinheiro, por mais arcaica que seja, ainda é uma referéncia
na investigacao.

Héa que ainda dissimule a origem ilicita do proveito do crime, a doutrina e a
jurisprudéncia em determinados crimes quando existe a ocultacéo e o agente, nega
veemente saber sobre o respectivo crime, nomeia a pratica como a Teoria da
Cegueira Deliberada, ou seja, o agente delituoso diante de todas as evidencias finge
nao saber a origem ilicita, tal pratica gerou o afastamento e cassacao, seguida de
prisdo do entdo presidente da Camara dos Deputados Federais, Eduardo Cunha.

Destarte, a pratica de lavagem de dinheiro ganha novos horizontes a cada
dia, pois a informatizacdo estd em constante evolucdo e, a inovacgdo tecnoldgica é
alvo predestinado de diversas organizagdes criminosas, assim cabe ao poder estatal
investigar e punir as formas diversificadas das atividades delituosas, por seus

agentes de inteligéncia voltados ao combate do respectivo crime.
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