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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de analisar as principais alteracdes ocorridas na Lei de
Lavagem de Dinheiro em 2012. A importancia do tema Lavagem de Dinheiro no con-
texto atual decorre da globalizacéo desse tipo de delito e, especialmente, da recente
repercussao gerada no ambito juridico e no seio da sociedade apos o julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal da Acao Penal n° 470. Faz-se neste trabalho um
breve histérico acerca do tema. Examinam-se, também, os aspectos penais da Lei
de Lavagem. Por fim, sdo analisados 0s aspectos processuais penais da Lei
12.683/12. Partiu-se a hipétese afirmativa ao problema analisado. Assim, propde-se
tornar claro ao leitor que o novo entendimento dado pelo legislador ao delito de La-
vagem de Capitais é, em geral, positivo, mas precisa de altera¢cdes pontuais para
gue se torne mais eficiente o combate ao tipo de crime em gquestdo sem que se ge-
rem prejuizos concretos a atividades e profissionais envolvidos nas questdes relaci-
onadas a lavagem de dinheiro. As hipbteses alternativas ao problema mostraram-se

validas ao longo do trabalho.

Palavras-chave: lavagem de capitais, aspectos penais, teoria da cegueira delibera-

da, aspectos processuais penais.
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INTRODUCAO

A partir do crescimento da globalizacdo econémica e dos avancos tecnoldgi-
cos nos campos da telecomunicacao e internet, a lavagem de dinheiro tornou-se um
dos maiores desafios das na¢cées do mundo todo. Diante da expansao das fronteiras
de atuacdo do crime organizado, de suas formas de atuacdo cada vez mais comple-
xas e da internacionalizacdo das organizacfes criminosas, a lavagem de dinheiro
tomou contornos transnacionais e deu origem a um empenho cada vez maior das
nacdes no combate ao delito.

Estima-se que anualmente o crime organizado movimente cerca de US$500
bilhdes, o equivalente a 2% do PIB mundial. Assim, a lavagem de dinheiro apresen-
ta-se como uma ameaca global que atenta contra a seguranca dos Estados, em ra-
zao das conseguéncias lesivas ao sistema econémico financeiro.

O montante de dinheiro sujo incorporado anualmente a economia compro-
mete o normal fluxo de capitais, permite a concorréncia desleal, a criagdo de mono-
poélios ou de grupos dominantes e o abuso do poder econdémico, facilita a corrup¢ao
na administracao publica e da sociedade em todos os niveis, ameacando as econo-
mias licitas e a soberania das nagdes.

A estratégia de combate e prevencao a lavagem de dinheiro segue, portanto,
uma tendéncia internacional, pois se trata de uma atividade criminosa que, em regra,
envolve mais de um pais, levando a necessidade de se obter uma cooperacao juri-
dica de ambito internacional. (MORO, 2010).

Atendendo a essas tendéncias internacionais de coopera¢ao no combate ao
crime de lavagem de dinheiro foram introduzidas alteracées na Lei n. 9.613/98 que
trata do delito em questdo, porém tais alteracfes trouxeram divergéncias em seu
entendimento e em sua aplicagéo. Este trabalho busca melhor entendimento acerca
dessas mudancas e solucdes aos possiveis problemas trazidos por elas.

A pesquisa tem inicio na evolugéo historica do delito estudado. Apresenta,
ainda, a necessidade do combate as atividades delitivas que levam a pratica de tal
crime. Assim, desde logo, busca-se a conceituag¢ao do crime de lavagem de capitais

para melhor entendimento da matéria aqui tratada.



Apbs expor a evolucdo historica, faz-se a exposicdo dos aspectos penais
concernentes as alteracdes introduzidas pela Lei 12.683, de 9 de julho de 2012, com
as vantagens e eventuais desvantagens acerca de tais mudancas.

O presente trabalho detalha ainda, de forma expositiva, a eliminacéo do rol
de crimes antecedentes, o bem juridico tutelado, a expanséo do rol de pessoas obri-
gadas a cooperar com a administracdo publica e a discusséo acerca da teoria da
cegueira deliberada aplicada ao crime de lavagem de capitais, discussao que ga-
nhou maior destaque com a A¢éao Penal n° 470.

Ademais, aponta 0s aspectos processuais penais referentes as medidas
cautelares em relacéo aos bens do acusado, assim como ao sigilo de dados cadas-
trais e a possibilidade de afastamento do servidor publico pelo mero indiciamento ao
crime de lavagem.

A fim de buscar solucionar os problemas trazidos com as modificacdes efe-
tuadas por meio do texto da Lei n° 12.683/12, o presente trabalho visa demonstrar
gue sdo necessarias novas alteracdes pontuais com vistas a combater de forma
mais eficiente tal conduta criminosa, pelos motivos que serdao expostos.

Para isso propde-se 0 seguinte problema: Da forma em que a Lei n°
12.683/12 se encontra atualmente, sem alteracfes pontuais, é realmente possivel
combater o delito de lavagem de capitais sem eventuais prejuizos a atividades e pro-
fissionais envolvidos nas questdes relacionadas a lavagem de dinheiro.

Tratar-se-a a hipdtese afirmativamente, partindo-se da demonstracdo de
que, apesar dos avancgos trazidos pela Lei n° 12.683/12, algumas das mudancas nas
normas que disciplinam a lavagem de dinheiro ndo surtiram o efeito pretendido pelo
legislador.

Seriam, assim, necessarias novas alteracfes pontuais, com vistas a comba-
ter com mais eficiéncia tal conduta criminosa, analisando-se os artigos 1°, a partici-
pacéo de terceiros na autoria, a teoria da cegueira deliberada e os artigos 17-D e 17-
B da Lein® 12.683/12.

O tema proposto exige uma solucdo ou um conjunto de solucdes de forma a
tornar mais eficaz o combate ao crime de lavagem de dinheiro, como proposto pela

novel legislacao.



1. A Lavagem de Capitais no Ambito Geral

Nesse capitulo o intuito € apresentar ao leitor a legislacédo, em vigor no Bra-
sil, que trata do delito de lavagem de capitais, bem como a necessidade de sua apli-
cacdo ao contexto atual da expansdo da criminalidade transnacional. Sera apresen-
tado o historico da pratica do crime e sua evolucdo em geracdes, chegando-se ao

atual contexto do combate ao crime de lavagem e as dimensdes de tal delito.

1.1 Origem e Conceito da Lavagem de Dinheiro

A expressdo “lavagem de dinheiro” (moneyloundering) foi utilizada inicial-
mente nos Estados Unidos, como referéncia ao método utilizado por grupos mafio-
sos na década de 30 do século XX, para ocultar a origem dos patrimdnios proveni-
entes de atividades ilicitas.(BOTTINI; BADARO, 2012).

Durante a Lei Seca, vigente de 1920 até 1933 naquele pais, Al Capone teria
utilizado como fachada legal uma cadeia de lavanderias que Ihe permitia depositar,
na rede bancaria, elevados montantes em cédulas de pequeno valor supostamente
originados de vendas realizadas nas lavanderias, mas que na realidade eram resul-
tantes do comércio ilegal de bebidas, jogos de azar, prostituicdo e extorsédo. (BOT-
TINI; BADARO, 2012).

A lavagem de dinheiro é, pois, 0 método utilizado por um individuo ou por
uma organizagao criminosa para incorporar na economia de cada pais — sistemas
bancéarios e ambientes de negocios - 0s recursos, bens e servi¢cos oriundos ou liga-
dos a atividades e atos ilicitos. (MAIA, 1999).

O processo visa transformar os ativos financeiros obtidos com atividades ile-
gais em recursos oriundos de uma fonte aparentemente licita, sem que se possa
identificar a atividade criminosa que os produziu ou os seus verdadeiros proprieta-
rios. (MAIA, 1999).

Em suma, pode-se dizer que lavagem de dinheiro é o conjunto de operacdes
financeiras ou comerciais utilizado para a transformacao do dinheiro sujo provenien-
te de condutas ilicitas em dinheiro aparentemente licito, dinheiro ‘limpo’. (MENDRO-
NI, 2006).



O “caput” do artigo 1° da Lei 9.613/98, alterado pela Lei 12.683/12,assim
descreve o conceito de lavagem de dinheiro: “Ocultar ou dissimular a natureza, ori-
gem, localizagéo, disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou

valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal”.

1.2. Nocdes preliminares

A globalizac&o da economia, a expansao e modernizagéo de recursos tecno-
l6gicos acabaram por conectar as economias mundiais e criar condi¢cdes favoraveis

para a criminalidade organizada e o cometimento de delitos de ambito internacional.

Por essa caracteristica de transnacionalidade o delito burla sistemas juridi-
cos e dificulta a investigagédo e persecucao desses crimes, podendo levar ao com-
prometimento da estabilidade financeira dos paises ao possibilitar as organizacfes
criminosas contaminar e corromper as instituicbes democraticas e a sociedade em
todos os seus niveis. (SANTICS, 2008; CERVINI et al, 1998).

Certo é que as organizacdes criminosas tém prosperado com a prética de
delitos que geram grande quantidade de recursos econdmicos e fazem uso da lava-
gem de dinheiro para usufruir da volumosa quantia de dinheiro obtida de maneira
ilicita.

Nesse contexto, a comunidade internacional passou a reconhecer que 0
combate eficaz a algumas formas de criminalidade exige medidas estatais que ve-
nham a perseguir as riquezas decorrentes destes delitos. O combate a lavagem de
dinheiro visa, portanto, privar seus autores do produto da atividade criminosa, elimi-
nando seu principal incentivo. (SANTICS, 2008; SOUZA NETO, 2003).

A lavagem de dinheiro, como fendmeno criminolégico, consistente na condu-
ta do criminoso de ocultar ou simular o produto do crime, é certamente bastante an-
tiga. Entretanto, como modalidade criminosa distinta, com tipificacdo e penalizacéo

na legislacéo, é extremamente recente. (MORO, 2010).

Varios instrumentos e agdes internacionais foram firmados com o objetivo de

adequar-se a dinamicidade da criminalidade e suprimir a lavagem de ganhos ilicitos,
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por meio da acao intergovernamental no combate a lavagem de dinheiro (CALLE-
GARI, WEBER, 2012).

Ressalta Fausto Sanctis, que o primeiro instrumento de direito internacional
relativo a lavagem de capitais foi a Recomendacdo do Comité de Ministros do Con-
selho da Europa, de 1980, acerca de medidas contra a transferéncia, guarda e en-
cobrimento de capitais de origem criminosa.

Entretanto, foi na Convencdo das Nac¢Oes Unidas contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancia Psicotropicas, realizada na cidade de Viena, em 20 de
dezembro 1988, que se discutiu, pela primeira vez em ambito mundial, o combate ao
trafico ilegal de drogas por meio da represséo a lavagem de capitais e as primeiras
medidas para combater o crime de lavagem foram adotadas.

A Convencao tinha como objetivo principal o combate ao narcotrafico por
meio da conscientizagc&do dos Estados de que o crime organizado estava ganhando a
dimensdo de uma empresa globalizada, ja que os traficantes utilizavam-se do dinhei-
ro ilicito obtido pelo trafico. (MENDRONI, 2006).

Os Estados viram-se entdo compelidos a adotar medidas de carater repres-
sivo para combater a lavagem de dinheiro, por meio da criminalizacéo das atividades
gue buscavam dar aparéncia licita a recursos oriundos de atividades ilegais, e da
adocao de medidas para confisco dos ganhos provenientes de crimes.

Desta feita, a Convencédo de Viena difundiu a criminalizacdo da lavagem de
dinheiro e imp6s aos Estados o dever juridico de incriminar a lavagem de dinheiro,
dando origem a primeira geracao de legislagéo contra este tipo de delito.

O Brasil ratificou a Convencao de Viena, por intermédio do Decreto n® 154,
de 26 de junho de 1991, mas somente com o advento da Lei 9.613/98, a lavagem de
dinheiro foi tipificada como crime pela legislacao brasileira.

A Lei 9.613/98, uma continuacdo dos compromissos que o Brasil assumiu ao
ratificar a Convencdo de Viena em 1991, veio proteger a normalidade do sistema
econdmico financeiro do Pais ao instituir, de forma especifica, tipos penais especi-
almente direcionados a combater os procedimentos de lavagem de capitais e ao cri-
ar o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), junto ao Ministério da
Fazenda. (COAF, s.a.).

O COAF ¢ a unidade de inteligéncia financeira do sistema nacional de pre-

vencao e, como o proprio site do 6rgao versa, tem a funcéo de “prevenir a utilizacédo
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dos setores econbmicos para a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo,
promovendo a cooperacdo e o intercambio de informacdes entre os Setores Publico
e Privado.” (COAF, s.a., s.p).

Instituido com a finalidade de “ser um 6érgéo de Estado moderno, eficiente e
eficaz, com pessoal qualificado e bem treinado, utilizando tecnologia de ponta”, tem
suas competéncias definidas nos artigos 14 e 15 da Lei n° 9.613/1998".(COAF, s.a.).

Dentre as atribuicbes do 6rgéo, destacam-se a de aplicar penas administra-
tivas e disciplinares, receber, analisar e identificar qualquer suspeita de atividades
gue possam estar relacionadas ao crime de lavagem. Além disso, a mesma lei, no
artigo 11, 83°, atribui competéncia residual ao COAF “de regular os setores econo-
micos para 0s quais nao haja 6rgao regulador ou fiscalizador proprio.”(COAF, s.a.).

Cabe frisar que o referido 6rgdo ndo € o unico responsavel pelo sistema anti-
lavagem no Brasil, pois, para que haja um resultado eficiente por parte do Estado no
combate as praticas que levam ao crime de lavagem, é necessério alto grau de coo-
peracao e interacdo entre os diversos atores do cenario econdmico-financeiro nacio-
nal. (MJ, 2014).

Nesta perspectiva, constatou-se a falta de desempenho coordenado, isto é,
de articulagéo e estratégia conjunta de atuacdo, como a principal deficiéncia do Es-
tado brasileiro no combate a lavagem de dinheiro. Contribuiram para este cenario a
falta de um programa de capacitacao e treinamento de agentes publicos, a dificulda-
de de acesso a bancos de dados e a insuficiéncia de indicadores de eficiéncia, entre
outros. (MJ, 2014).

Com vista a desenvolver solu¢des para ampliar a capacidade de acao do Es-
tado brasileiro, em 2003 foi realizada reuniédo, na cidade de Pirenépolis, com as prin-

cipais autoridades responsaveis pelo combate a lavagem de capitais no Pais.

Art. 14. E criado, no ambito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - CO-
AF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificaras ocorréncias
suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros érgdos e entidades.

§ 1° As instrucdes referidas no art. 10 destinadas as pessoas mencionadas no art. 92, para as quais ndo exista
6rgao proprio fiscalizador ou regulador, serdo expedidas pelo COAF, competindo-lhe, para esses casos, a defini-
¢do das pessoas abrangidas e a aplicagédo das san¢des enumeradas no art. 12.

§ 2° O COAF devera, ainda, coordenar e propor mecanismos de cooperagdo e de troca de informagdes que
viabilizem ac¢@es rapidas e eficientes no combate a ocultacéo ou dissimulagédo de bens, direitos e valores.

§ 3% O COAF podera requerer aos 6rgdos da Administragdo Publica as informacdes cadastrais bancarias e fi-
nanceiras de pessoas envolvidas em atividades suspeitas.

Art. 15. O COAF comunicara as autoridades competentes para a instauracéo dos procedimentos cabiveis, quan-
do concluir pela existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou de qualquer
outro ilicito.
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As solugcbes e metas apontadas, com prazos e responsaveis definidos, fo-
ram agrupadas em objetivos estratégicos que constituem a chamada Estratégia Na-
cional de Combate a Lavagem de Dinheiro — ENCLA para 2004. O novo sistema de
combate ao crime de lavagem no Pais passa entdo a basear-se na articulagcdo dos
orgéos publicos, de forma permanente, nos niveis: estratégico, de inteligéncia e ope-
racional. (MJ, 2014).

No ambito internacional, o principal 6rgdo antilavagem € o Grupo de Acéo
Financeira sobre Lavagem de Dinheiro, também conhecido como Financial Action-
Task Force on Money Laundering (FATF).

Criado pelo G-7, em 1989, com sede em Palermo, o GAFI/FAFT atualmente,
€ composto por 34 paises-membros, duas organizacdes regionais, além de diversas
organizacdes internacionais observadoras. (CALLEGARI, WEBER, 2014).

Trata-se de uma organizagao intergovernamental que tem, como principal
objetivo, a prevencdo e o combate a lavagem de dinheiro e ao terrorismo e da proli-
feracdo, por meio do desenvolvimento e promocéo tanto de politicas nacionais como
internacionais. (FATF, 2012).

Os padrfes internacionais elaborados pelo GAFI/FAFT orientam os paises
na implementagcédo de medidas em seus sistemas regulatorios e de justica criminal,
com vistas a atacar a lavagem de dinheiro e o financiamento ao terrorismo.

Além de monitorar o grau de cumplicidade com os padrfes internacionais
entre os paises que fazem parte do grupo, a organizacao, ainda, financia pesquisas
acerca de novas técnicas e métodos a serem tomados para prevenc¢ao do crime em
guestdo. (CALLEGARI, WEBER, 2014).

Ao elaborar e revisar seus padrbes e ao manter atualizadas as chamadas
Recomendacdes, 0 6rgdo permite aos paises a criacdo contemporanea e eficaz de
uma legislacéo nacional. (FATF, 2012).

As Recomendacdes do GAFI/FAFT foram revistas, pela primeira vez, em
1996, para acompanhar as novas técnicas utilizadas pelos criminosos, ampliando o
crime antecedente para além do narcotréafico, que foi o delito prévio para a configu-
racao do crime de Lavagem de Capitais. (CALLEGARI, WEBER, 2014).

Como os criminosos foram se aprimorando nas técnicas para realizarem o
referido delito, houve uma nova revisdo em 2001, em Nova York, de modo que o

GAFI/FAFT expandiu sua atuacao para lidar com os atos terroristas, publicando oito
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das atuais nove “recomendacdes acerca do financiamento do terrorismo." (CALLE-
GARI, WEBER, 2014).

Em 2003, houve nova reavaliacdo e 180 paises aderiram as “40+9” Reco-
mendacdes. A Ultima reviséo foi realizada em 2012, de modo a entregar aos gover-
nos novas ferramentas no combate a lavagem, além de reforgar os mecanismos uti-
lizados e dar prioridade ao combate a corrupcdo e aos crimes fiscais. (CALLEGARI,
WEBER, 2014).

Apesar de serem varias as Recomendacgfes, cumpre anotar a que dispde:
“Os paises deveriam aplicar o crime de lavagem de dinheiro a todos os crimes gra-
ves, de maneira a incluir a maior quantidade possivel de crimes antecedentes”.
(COAF, 2012).

Somente com a novel legislacdo, ou seja, ap0s o advento da Lei n°
12.683/2012, tal Recomendagéo foi adotada no Brasil. Assim como esta Recomen-
dacdo, outras ndo foram ou apenas agora estdo sendo colocadas em pratica. (CAL-
LEGARI, WEBER, 2014).

1.3. Mecanismos Utilizados no Processo de Lavagem

O processo de lavagem de dinheiro é uma forma dindmica que visa permitir
0 acesso a ganhos ilicitos sem comprometer os envolvidos. Para tanto, faz-se ne-
cessario, em primeiro lugar, o distanciamento dos fundos de sua origem, para evitar
a associacao direta com o crime; em seguida, o rastreamento desses recursos é difi-
cultado por meio da realizacdo de varias movimentacdes para eliminar vestigios de
sua origem ilicita; e em terceiro, a disponibilizacdo do dinheiro novamente aos en-
volvidos, depois de ter sido movimentado o suficiente para ser considerado "limpo”.
(MORO, 2010).

Via de regra, séo trés as etapas utilizadas para a pratica do crime de lava-
gem de dinheiro que apesar de serem independentes, com frequéncia, ocorrem de
forma simultanea: colocacao, ocultacao e integracao. (COAF, 2014).

A colocacéao é a primeira etapa do processo na qual, como o proprio nome
indica, se coloca o dinheiro no sistema econémico. O agente procura, portanto, mo-

vimentar o dinheiro em paises que possuem um sistema financeiro mais liberal, com
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regras mais permissivas, ou seja, os chamados ‘paraisos fiscais’ de modo a ocultar a
origem ilicita dos bens. (MAIA, 1999).

A segunda etapa do processo é a ocultacdo, na qual o agente objetiva difi-
cultar o rastreamento dos recursos ilicitos contabeis de forma a dificultar a continui-
dade das evidéncias mediante uma possibilidade de investiga¢cbes acerca da origem
do ilicito. Para isto, utiliza-se de transferéncias complexas geralmente realizadas por
meio eletrbnico, além de compensacdes financeiras realizadas nos paraisos fiscais.
(SANTICS, 2008).

Por ultimo, tem-se a etapa da integracdo na qual os ativos sao reintegrados
na economia. “As organizagbes criminosas buscam investir em empreendimentos
que facilitem suas atividades — podendo tais sociedades prestarem servicos entre si.
Uma vez formada a cadeia, torna-se cada vez mais facil legitimar o dinheiro ilegal.”
(COAF, 2014, s.p.).

Na fase da ultima etapa é dificil para a administracdo publica rastrear a ori-
gem ilicita do produto da lavagem de capitais, pois o dinheiro estara com aparéncia
de origem licita. (MENDRONI, 2006).

1.4. As GeracgOes das Legislacdes em relacao aos Crimes Antecedentes

A Convencédo de Viena teve o objetivo de conscientizar os Estados acerca
de que a criminalidade organizada, tomando forma empresarial, faria ser necessaria
uma cooperagao internacional para combaté-la no que diz respeito a questdes rela-
cionadas ao tréfico ilicito de entorpecentes. (MENDRONI, 2006).

Os paises subscritores do acordo tragcado na Convencédo se comprometeram
a criar leis que tipificassem penalmente as condutas ligadas ao crime de trafico ilicito
de entorpecentes e a estabelecer regras que permitissem detectar o dinheiro prove-
niente do crime, através de transacfes nacionais e internacionais, a fim de viabilizar
um combate globalizado e eficaz ao crime de lavagem de capitais. (MENDRONI,
2006).

Em cada pais subscritor foram estabelecidos os crimes antecedentes aptos
para gerarem a lavagem de dinheiro, de acordo com os critérios previstos e as ne-
cessidades do local. (MENDRONI, 2006).
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N&o se pode falar de andlise das legislacdes que objetivam combater a la-
vagem de dinheiro sem que se dé destaque a trés geracdes das leis, que serao
examinadas a seguir. (MENDRONI, 2006).

Havia, inicialmente, preocupacdo — com destaque para os Estados Unidos
da América — com a penalizacdo de condutas que disfarcassem a origem do dinheiro
proveniente do trafico ilicito de entorpecentes, fato este propulsor dos primeiros di-
plomas legais acerca do crime de lavagem. (MENDRONI, 2006).

Neste contexto, quando os traficantes eram “pioneiros na delinquéncia
transnacional”, surge o sistema Unico, ou seja, a chamada primeira geracédo que é
aguela em que apenas o trafico de entorpecente e os crimes praticados por organi-
zacdes criminosas eram tidos como antecedentes para a configuracdo do crime de
lavagem de capitais. (MORO, 2010).

Posteriormente, passou-se a notar a necessidade de punir outras infracdes
penais com significativa relevancia, que também ensejavam o delito de lavagem.
Foram entdo editados diplomas legais para aumentar o rol de crimes antecedentes,
mantendo-se, ainda, um rol taxativo - o sistema parcial. Assim, a segunda geracao
se deu no momento em que foi ampliado o rol de crimes anteriores para abranger
outras préticas criminosas além das previstas no rol da chamada “primeira geragao”.
(MORO, 2010, p. 35).

Por fim, o rol de delitos antecedentes na chamada “terceira geracéo” € extin-
to, 0 que significa dizer que qualquer crime ou contravencao penal pode ser conside-
rado como anterior para caracterizacao do crime de lavagem de dinheiro.

Devido ao lapso temporal, de aproximadamente dez anos entre a Conven-
cao de Viena e a aprovacao da Lei 9.613/98, a nossa legislacdo apresentava as ca-
racteristicas de segunda geracao, em especial no que se refere ao rol de delitos an-
tecedentes. (CALLEGARI, WEBER, 2012).

Ao limitar os delitos antecedentes ao crime de lavagem de dinheiro, a lei ja
estava defasada frente a tendéncia mundial na extingdo dos crimes pretéritos reco-
mendada por convencdes e organismos internacionais. Somente com o advento da
Lei n°® 12.638/2012, a legislacéo brasileira passou a se enquadrar na terceira gera-
¢édo. (MORO, 2010, p. 35).
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2. ALein®12.683/2012 e seus Aspectos Penais

Este topico tem como objeto a analise dos elementos configuradores do tipo
penal da lavagem de capitais, para demonstrar que apesar das mudancgas terem si-
do, no geral, positivas, alguns aspectos penais deverao ser modificados para melhor
eficacia no combate a lavagem de dinheiro, de modo a evitar grandes divergéncias e
prejudicar atividades e profissionais envolvidos nas questfes relacionadas a lava-

gem de dinheiro.

2.1. Otipo principal

O caput do artigo 1° utiliza-se das expressfes “ocultar” e “dissimular” de
forma a ndo deixar duvidas quanto a interpretacdo do tipo e também para torna-lo
mais abrangente, pois quem oculta dissimula e quem dissimula oculta. (MORO,
2010, p. 35).

Em relacdo a “natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacao ou
propriedade”, a intencdo do legislador foi deixar caracterizado que independente-
mente da natureza do produto do crime, a ocultacdo ou dissimulagcédo € suficiente
para caracteriza-lo. (MORO, 2010, p. 31).

Por sua vez, quando se refere a “bens, direitos ou valores”, o legislador quis
abranger qualquer beneficio de natureza econdémica, seja material ou imaterial.
(MENDRONI, 2006, p. 61).

2.2. O Bem Juridico

Quando se trata do crime de lavagem de dinheiro, hd uma enorme comple-
xidade no tocante a identificacdo do bem juridico tutelado, ja que, normalmente, es-
sa compreensdo se da por meio da analise de leis extravagantes, pois iSso néo se

faz possivel por meio do estudo da sistemética legal. (GODINHO, 2001).



17

Como ha complexidade sobre qual o bem juridico é merecedor da tutela pe-
nal no caso do crime em questdo, sdo dadas varias interpretacdes acerca do tema.
Enquanto alguns entendem que ha apenas um bem juridico tutelado, outros enten-
dem pela pluriofensividade do bem juridico. Cabe demonstrar que o melhor enten-
dimento para a definicdo do bem juridico € a administracdo da justica.(PORTAL
ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Desta forma, duas pessoas que comentem o crime de roubo, uma compra
diretamente um bem com o produto do roubo e a outra transfere esse produto para
um terceiro, a primeira ndo cometeu o crime de lavagem enquanto que a segunda se
enquadra no tipo penal. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Observa-se do exemplo acima que em ambos os casos a afetacdo no cam-
po econdmico e de finangas é, em regra, nenhuma, mas no primeiro caso a adminis-
tracdo da justica consegue rastrear aquele bem, por sua vez, no segundo caso ha
uma maior dificuldade de rastrear, pois ha um mascaramento. (PORTAL ATUALI-
DADES DO DIREITO, 2014).

Considerando o bem juridico como sendo a ordem socioecondmica, o delito
socioeconbmico esta de olho na regularidade, no bom funcionamento da economia e
das finangas do pais, portanto, para se considerar esse tipo de delito a conduta de-
ve, no minimo, afetar consideravelmente, pelo menos, o dia-a-dia da economia e do
aspecto financeiro. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Os efeitos da discussao do bem juridico tutelado no crime em questdo sao
praticos. Um dos fatores que levam a esse entendimento € que se considerarmos o
bem juridico como sendo a ordem sécio-econdmica poderemos incorrer no erro de
considerar um crime de maior gravidade com uma aplicacdo de pena menor por pra-
ticamente nao ter lesado a ordem econdémica ou as finangas enquanto que um crime
de menor gravidade pode vir a ter um apenamento maior por ter afetado de uma
maior forma essa mesma ordem. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

O entendimento do bem juridico como sendo a administracédo da justica € de
fundamental importancia, pois se entendermos como sendo a ordem socioeconémi-
ca certamente o crime de lavagem de capitais devera ser considerado insignificante
pelo principio da insignificAncia. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).
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Conclui-se, portanto, que é de suma importancia a definicdo do bem juridico
tutelado quando se trata do tema de lavagem de dinheiro.(PORTAL ATUALIDADES
DO DIREITO, 2014).

2.3. A extincao do rol de crimes antecedentes presente no artigo 1° da Lei e

as geracOes de tal delito.

A Lei 9.613/98 trazia em seu artigo 1° um rol de crimes antecedentes, de
forma a caracterizar o delito de lavagem de dinheiro como crime derivado, isto €,
dependente da existéncia de um crime antecedente, também chamado de crime
acessorio. (MORO, 2010).

A primeira modificagdo introduzida pela nova Lei é a alteracdo do termo
“crime” por “infracéo penal”. A lavagem de capitais € um delito em que se presume a
ocorréncia de um fato tipico ilicito e anterior, ou seja, uma infracdo penal anteceden-
te, portanto, considerada crime acessorio ou derivado. Por sua vez, a infragdo penal
€ género de que séo espécies o crime e a contravencao. (MORO, 2010).

Com o advento da nova legislacdo, houve uma expansao do rol de crimes
antecedentes para a caracterizacdo do crime de lavagem de dinheiro pressupondo
uma infragdo penal como antecedente. O termo infragdo penal pode ser contraven-
¢céo penal ou crime. (SANTOS, 2012).

A segunda alteracao trazida pelo novo diploma legal é na redacdo do artigo
2911 e 81°, com o objetivo de caracterizar a lavagem, ndo havendo mais a exigéncia
de que ocorra a condenacgédo prévia da infracdo penal. Assim, havendo indicios da
infracdo antecedente, é autorizada a instauracdo de uma acao penal para a perse-
cucao do crime de lavagem de capitais. A punicdo dos agentes pelo ilicito antece-
dente também n&o é necessaria. (BOTTINI; BADARO, 2012).

Também no artigo 2°, a lei trouxe de forma expressa que o crime de lava-
gem poderd ser configurado ainda que o autor seja isento de pena pela infracédo pe-
nal antecedente. (BOTTINI; BADARO, 2012).

Com a atual redacdo dada pela Lei 12.683/12, torna-se importante diferenci-
ar a pratica do crime de lavagem do mero exaurimento do crime antecedente, dado
que, com a alteracéo, todo crime, em tese, pode gerar o tipo penal do crime de lava-
gem de capitais. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).
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Sabe-se que ao praticar um crime patrimonial, o agente busca uma vanta-
gem econdmica por meio de sua conduta, mas é de suma importancia diferenciar a
vantagem do crime patrimonial da pratica de uma nova conduta delituosa para ocul-
tar bens provindos de crime anterior de modo a caracterizar o crime de lavagem.
(PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Este tema foi bastante debatido no caso da Ac¢ao Penal 470, pois deputados
e parlamentares receberam dinheiro proveniente de esquema de corrupg¢ao, porém o
que determina se houve a pratica de lavagem de dinheiro € a forma de aplicacéo
desse capital. Além do caso do ‘mensaldo’ o tema também foi bastante discutido no
caso do Banco Central de Fortaleza. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

O caso do Banco Central de Fortaleza foi o cometimento do segundo maior
assalto a banco no mundo e foram furtados cerca de R$ 164.755.150,00 que foram
divididos entre os membros da quadrilha. Alguns utilizaram esse dinheiro de forma
direta, sem tentar esconder a origem do dinheiro; outros, por sua vez, reinseriram o
dinheiro na economia dando a ele aparéncia de licito. Tal fato desencadeou a dis-
cusséao supramencionada. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Ocorre que tanto a doutrina internacional quanto a doutrina nacional sempre
consideraram que apenas o0 gasto do capital proveniente de crime anterior ndo ca-
racterizaria a pratica do crime de lavagem, pois para sua configuracdo é necessario
um elemento subjetivo especial, ndo expresso em lei, ou seja, € necessaria a inten-
cao de reintroduzir de forma dissimulada o dinheiro na economia de modo que pare-
¢a proveniente de origem licita. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Bottini e Badaro (2012) entendem nado haver razoabilidade na aplicacdo da
mesma pena aqueles que lavam bens resultado do trafico internacional daqueles
que lavam bens resultados do jogo do bicho. Apesar disto, a supressdo do rol de
crimes antecedentes né&o foi feita ao acaso, mas com o0 objetivo de incluir delitos
contra a ordem tributaria, como o jogo do bicho e os jogos de azar.

Callegari e Weber (2014), por sua vez, apontam o fato de que o contexto em
relacdo aos jogos de azar foi modificado, ganhando propor¢cdes cada vez maiores e,
portanto, o aumento da puni¢do por parte do legislador trata-se de uma politica cri-
minal para punir o delinquente, o que nem sempre € possivel que se faga quando se

trata do crime antecedente.
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Ainda segundo esses autores, a eliminacdo do rol de crimes antecedentes é
uma tendéncia internacional, aderente as Recomendacdes do GAFI/FATF para mai-
or eficacia no combate a este tipo de crime. Essa supressao, entretanto, nao traz
apenas vantagens, mas também desvantagens. Vejamos a seguir. (MORO, 2010).

Primeiramente, permite que a infragdo penal independentemente de sua
gravidade ou extensdo seja antecedente do crime de lavagem, o que gera risco de
vulgarizacédo do delito de lavagem. Tal aspecto reforca a importancia da diferencia-
cao entre 0 mero exaurimento do crime antecedente da pratica de uma nova condu-
ta resultando no crime de lavagem de capitais, sob pena de enquadrar no tipo penal
de lavagem todo e qualquer delito. (MORO, 2010; PORTAL ATUALIDADES DO DI-
REITO, 2014).

Dentre as consequéncias negativas oriundas de tal contexto, ressalta-se, em
primeiro lugar, a aplicacdo de pena ao crime de lavagem superior a do crime ante-
cedente, 0 que, em certa medida, apresenta-se incoerente.

Corre-se ainda o risco de sobrecarga dos recursos disponiveis nas varas
especializadas em lavagem de dinheiro, com o consequente desfocamento de sua
atuacao na prevencao e persecucao penal de crimes mais graves. (MORO, 2010).

O desmembramento dos processos na justica comum e na justica especiali-
zada poderia ser solucdo para tal problema, mas geraria, em contrapartida, o risco
de decisbes conflitantes. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

A respeito da gravidade ou extensao do crime de lavagem, Baltazar Junior
salienta que o tipo penal ficando aberto, poderia abranger até mesmo aquele que
enterra produto de furto por estar ocultando um bem proveniente deste delito. (BAL-
TAZAR JUNIOR, 2010).

Quanto a desproporcionalidade, Trés (2006) ressalta que a discrepancia ve-
rifica-se enorme: ja que qualquer infracdo penal pode gerar bens que constituem o
crime de lavagem, até mesmo as contraven¢des penais podem receber puni¢cdes
mais brandas do que aquelas impostas pela lavagem do produto delas provenientes.

O entendimento de Trés (2006) pode ser corroborado pelo entender de Ca-
notilho (1986, p. 629):

O principio da proporcionalidade em sentido restrito significa que uma lei
restritiva, mesmo adequada e necessaria, pode ser inconstitucional, quando
adote coaticas de direitos, liberdades e garantias desmedidas, desajusta-
das, excessivas ou desproporcionais em relagdo aos resultados obtidos.
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Essas consequéncias negativas sdo passiveis de serem sanadas, mas da
forma como estéd a novel legislacdo e sem intervengdo dos aplicadores do direito, a
mudanca realizada no artigo é desfavoravel. (MORO, 2010).

A respeito da primeira desvantagem - aplicacdo de pena ao crime de lava-
gem superior a do crime antecedente -, a forma mais oportuna de sana-la seria a
elaboracdo de norma de modo a impor proporcionalidade entre as penas para o cri-
me antecedente e para o de lavagem de capitais.

Ja para a segunda desvantagem - impedimento de focar os recursos dispo-
niveis para prevencao e persecucao penal de crimes mais graves -, seria importante
o desenvolvimento de mecanismos controlaveis e formais capazes de viabilizar certa
seletividade para a prevencao e para a repressao do crime de lavagem. (MORO,
2010).

Em relacdo a terceira e ultima desvantagem — vulgarizacao do crime de la-
vagem de capitais - € de fundamental importancia que seja estabelecida a diferenca
entre exaurimento e pratica de uma nova conduta caracterizando o crime de lava-
gem de capitais. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Tratemos agora de outra alteracéo resultante da nova redag¢ao: a mudanca
de “geracao” da lei, a partir da revogacédo dos incisos | a VIII do artigo 1° da Lei n°
9.613/98, ou seja, a supressdao do rol taxativo de crimes anteceden-
tes. Primeiramente, cabe ressaltar que a criminalizacdo do crime de lavagem de di-
nheiro n&o foi feita da mesma forma por todos os Paises que ratificaram as Conven-
¢cOes. (CARLI, 2010).

Ao identificar legislagdes que ndo possuem todos 0s requisitos nos tipos pe-
nais entendidos como necessarios ao combate a lavagem de dinheiro, o GAFI/FATF
(Grupo de Acao Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Ter-
rorismo) exorta a adocdo de medidas para tratar tais deficiéncias estratégicas, de
modo que as legislagbes internas dos paises aderentes acabam por incorporar no-
VoS elementos para assegurar a adequada criminalizacdo da lavagem de dinheiro e
do financiamento ao terrorismo.

Se por um lado tal persuasdo é compreensivel, na medida em que é neces-
saria a cooperacéo juridica internacional para reprimir o crime de branqueamento,
de outro modo, porém, néo é facil incorporar tipos penais oriundos de uma cultura
juridica diferente, externa. (CARLI, 2010).
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Atualmente, observa-se uma tendéncia internacional no sentido da expansao
no que se refere ao campo de aplicagédo do crime em questdo ou, em outras pala-
vras, de ampliar o rol de antecedentes ou até mesmo de abarcar todos os crimes
como antecedentes. (CARLI, 2010).

Essa expansao se da por diversos fatores, entre eles a diversificagdo cada
vez maior das atividades provenientes de organizagdes criminosas que, aliada a
uma falta de definicdo precisa pelo legislador e pelos proprios tribunais, das formas
de organizacdo criminosa, acaba por dificultar a persecucdo penal dos crimes de
branqueamento.

A expansao também se da pelo fato de que outras modalidades criminosas
passam a fazer parte do quadro da agenda politica internacional e que sua repres-
sao também passa pela criminalizacao da lavagem de capitais. (CARLI, 2010).

A tipificacéo do crime de lavagem de dinheiro surgiu apenas com dois crimes
antecedentes quais sejam o de trafico de drogas ou os praticados por organizagdes
criminosas (primeira geracao). Em um momento posterior, o rol de antecedentes foi
ampliado de modo a incluir outras condutas entendidas como graves. (MORO,
2010).

Por fim, na chamada legislagéo de terceira geracao, o rol dos antecedentes
€ extinto e, desta forma, independentemente de qual atividade criminosa praticada
ela podera ser antecedente ao crime de lavagem. (MORO, 2010).

No Brasil, ao tempo da edicédo da Lei 9.613/98 optou-se pela tipificacdo do
crime de lavagem de dinheiro seguido de um rol taxativo dos crimes considerados
antecedentes ao crime de branqueamento, o que significa dizer que somente have-
ria a configuracdo do crime de lavagem, juridicamente como conduta tipica, caso a
lavagem fosse produto de um crime dito antecedente.

Conforme a explicagdo de Moro (2010), a lei brasileira ao ser criada enqua-
drava-se na legislacdo dita de segunda geracdo, que € aquela que abrange um rol
significativo de crimes antecedentes, porém com a recente alteracdo trazida pela Lei
12.683/12 passou a ser considerada de terceira geragdo, consequéncia da extingao
do rol de crimes antecedentes.

Em 2012, as 40 recomendacdes do GAFI/FATF foram revisadas para abran-

ger crimes fiscais como antecedentes e, com tal alteracdo do enquadramento nor-
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mativo o Brasil passa a ser uma entre as nagdes que cumprem essas recomenda-
cOes. (ARAS, 2012).

2.4. Autor

No direito comparado existe uma exclusdo de modo a afastar a chamada
‘auto lavagem’ em que a mesma pessoa atua expressamente na pratica crime ante-
rior e atua na dissimulacao ou ocultagdo desse bem juridico. Na legislacao brasileira
nao ha qualquer vedacdo a chamada ‘auto lavagem’. (PORTAL ATUALIDADES DO
DIREITO, 2014).

Existem vérios problemas em relagdo a autoria do crime, ndo necessaria-
mente em relacdo ao autor da lavagem, mas as pessoas que participam e colabo-
ram com tal crime. (CALLEGARI, WEBER, 2014).

A Lei de Lavagem de Dinheiro identificou varios setores utilizados para lavar
o dinheiro proveniente e atividades ilicitas e muitos profissionais que atuam nesses
setores, a exemplo de advogados e contadores, dentre outros, passaram a ter o de-
ver de colaborar com as autoridades administrativas no combate ao crime em ques-
tdo. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Em decorréncia, algumas obrigacfes foram impostas a estes profissionais
entre as quais esses profissionais a sistematizagdo de cadastro dos clientes, assim
como, principalmente, a comunicagao as autoridades acerca de atividades suspeitas
de envolvimento com o crime de lavagem. (CALLEGARI, WEBER, 2014).

Em primeiro lugar, vale ressaltar a atuacéo dos agentes financeiros frente a
mudanca da Lei de Lavagem. O agente financeiro, a exemplo do gerente de banco,
ao suspeitar que uma conduta esta ligada ao crime de lavagem de dinheiro deve
comunicar sua suspeita a entidade financeira, para posterior encaminhamento ao
COAF. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

A questdo que surge ligada a autoria e participa¢do no crime de lavagem re-
laciona-se a obrigacdo legal que esse agente tem de comunicar as autoridades, co-

mo garantidor do bem juridico, a atividade suspeita de ser proveniente do crime de
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lavagem. Portanto, responderia ele criminalmente caso ndo comunicasse a suspeita
a essa autoridade? (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

A respeito deste tema, Callegari e Weber (2014), dispdem:

A lei ndo abarca esta hip6tese, salvo a responsabilidade administrativa.
Ademais, para nés, a responsabilidade se da através de ambitos de compe-
téncia e, neste caso, ndo compete ao agente financeiro a averiguacao pré-
via, a0 menos na esfera criminal, da origem ilicita dos bens.

Continuando com o pensamento, completa:

Assim, parece-nos que os funcionarios nao tém dita funcéo (garantidores) e,
portanto, ndo se lhes pode atribuir o delito de lavagem de dinheiro caso rea-
lizem a transferéncia de fundos mesmo de origem suspeita. (CALLEGARI,
WEBER, 2014, p. 103).

Neste sentido, Callegari e Weber (2014, p. 103):

Portanto, num primeiro momento, esta hipotese ndo se aplica ao agente fi-
nanceiro, pois, a toda evidéncia, ndo parece que seja esta a sua intencao.
Dito de outro modo, sua operacéo financeira ndo € movida com este fim, ou
seja, de dar aparéncia de licitude a valores obtidos de forma ilicita. Assim,
seu ambito de competéncia € realizar o seu trabalho. Ndo lhe compete o
resto.

A teoria do dominio do fato, discutida na Agédo Penal n. 470, mostra a atuali-
dade do tema, pois estavam envolvidos os grandes administradores, presidentes,
vice-presidentes, entre outros cargos, no esquema dentro das corporacdes. A apli-
cacdo dessa teoria gera a preocupacao de se limitar até que ponto pode ser imputa-
da a pratica delitiva a uma pessoa. (CALLEGARI, WEBER, 2014; PORTAL ATUALI-
DADES DO DIREITO, 2014).

Outra preocupacéo e discussdo da origem dessa teoria é a diferenciacéo en-
tre a conduta do autor e do participe do delito de lavagem, pois ha diferentes conse-
guéncias para quem é autor e quem é patrticipe, sob pena de colocar a teoria como
forma de relaxamento das exigéncias de imputacdo penal, responsabilizando ou
permitindo responsabilizar, até de maneira indevida, alguém que poderia responder
apenas administrativamente. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

De acordo com o jurista alemdo Claus Roxin, a teoria do dominio do fato
sempre ira considerar como autor aquele que tem o dominio da ac¢do, dominio da
vontade do outro ou o dominio funcional do fato, apenas o fato de “ter de saber” ndo
é suficiente para o dolo. (OAB-RJ, 2012).

Contudo, uma coisa € o campo penal, isto é, o responsavel pela autoria, ou-
tra coisa é o campo probatdrio, ou seja, provar que aquele agente praticou tal condu-
ta visando o resultado. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).
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Para evitar incorrerem no crime de lavagem as pessoas a que se refere o ar-
tigo 99, principalmente, donos, presidentes, vice-presidentes e diretores de empresas
e corporacoes, deverdo adotar algumas diligéncias, pois tem a obrigacéo de (1) Co-
nhecer o cliente, com registro e informacdes sobre ele. (2) Informar as autoridades
publicas sempre que identificar suspeita de lavagem e, (3) Identificar operagdes
suspeitas que ocorrem dentro da instituicdo. Ademais, a melhor forma de evitar
qualquer penalidade, seja criminal ou administrativa € delimitar bem o rol de ativida-
des e quem as exerce dentro da empresa. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO,
2014).

Um dos temas mais interessantes dentro do campo das responsabilidades é
a atuacado do advogado, pois a alteracdo ampliou o rol de pessoas do inciso 14, arti-
go 9° incluindo pessoas que prestam assessoria, consultoria, compra e venda de
imoveis, etc. (BOTTINI, 2014).

Comecou uma polémica de forma timida sobre a atuacao do advogado, prin-
cipalmente em relacédo aos honorarios recebidos quando da defesa do cliente envol-
vido com o crime em questdo. (CALLEGARI, WEBER, 2014).

O tema importante em torno da figura do advogado é diferenciar o trabalho
desse profissional na defesa de seu cliente em que, primeiramente, ha o dever de
sigilo consagrado pela Constituicdo Federal de modo que jamais poderia se exigir do
advogado a comunicacdo ao COAF de operacgdes suspeitas que pudessem prejudi-
car o cliente, fato que violaria indiretamente o proprio direito ao siléncio. (PORTAL
ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Callegari e Weber (2014) ressaltam que o sigilo profissional do advogado é
de natureza grave e de extrema importancia que sua quebra foi tipificada pelo Codi-
go Penal no artigo 154. Sendo o advogado essencial a defesa e protecéo dos inte-
resses de seus clientes de forma a garantir o direito fundamental de defesa.

Portanto, se houvesse a obrigacdo de relatar as autoridades sobre o que foi
relatado por seu cliente, no exercicio da profissao, seria infringir a norma constituci-
onal. (CALLEGARI, WEBER, 2014).

Entretanto, ndo significa dizer que o advogado possui imunidade absoluta
em relacdo ao crime de lavagem de dinheiro, pois ao atuar como consultor ou as-

sessor o advogado nao pode prestar servicos como mentor intelectual de modo a
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blindar o patriménio, pois, neste caso, responderia ao crime de lavagem. (PORTAL
ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Em relacdo aos honorarios maculados, vejamos o entendimento de Bottini
(2014, s.p.):

Se observarmos com cuidado a lei brasileira de lavagem de dinheiro, o re-
cebimento de honorarios maculados ndo é conduta tipica. Nao se trata de
ocultacdo ou dissimulacdo (art. 1.°, caput). O dinheiro recebido por profissi-
onal liberal, em contraprestacdo a servicos realmente efetuados, com a re-
gular emisséo de nota fiscal, ndo contribui para mascarar o bem, uma vez
gue seu destino é conhecido. Nao ha ato objetivo de lavagem do dinheiro. A
transparéncia/formalidade do pagamento afasta a incidéncia do dispositivo.

Ainda conforme os ensinamentos de Bottini (2014), somente configuraria la-
vagem de dinheiro o recebimento de honorarios maculados caso o advogado utilize
de sua atividade para dissimular e reintroduzir na economia o dinheiro ilicito, dando-
Ihe aparéncia de licito.

Neste sentido Callegari e Weber (2014, p. 123)

N&o ha duvidas de que quando o advogado participa efetivamente e com in-
tencdo de lavagem ele deva ser punido, e ainda: O abominavel projeto inclui
a conduta do tipo de lavagem sem qualquer andlise constitucional do direito
de defesa e do préprio estatuto da Ordem, equiparando o advogado de boa-
fé ao delinquente que lava dinheiro.

A solugéo que se daria a esse problema seria a defesa do lavador de dinhei-
ro por meio de um defensor publico, mas jamais se poderia obrigar uma pessoa a
ser defendida por um defensor publico, sem entrar na questao da qualidade dos ser-
vicos de cada profissional, mas “observando ao principio dos direitos fundamentais
de defesa e livre escolha do defensor.” (BOTTINI, BADARO, 2012, p. 141).

Callegari e Weber (2014), no caso de honorarios seria justo o pagamento fei-
to, com a justificativa do servico prestado, considerando o recebimento de honora-
rios como uma atividade neutra.

Diante disto, conclui-se que o advogado quando atua em defesa de seu cli-
ente ndo esté obrigado a prestar informagdes de modo a prejudicar quem o contra-
tou. Ademais, o advogado ndo podera atuar de modo a ajudar a ocultar ou dissimu-
lar a origem desses bens quando procurado para consultoria ou assessoria. E por
ultimo, panas o recebimento dos honorarios maculados ndo configura pratica de la-
vagem o mero recebimento de honorarios por parte do advogado. (CALLEGARI;
WEBER, 2014).
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2.5. Elemento subjetivo do crime e a Agéo Penal n° 470

Antes da alteracao da lei ndo se aceitava que o delito de lavagem fosse pra-
ticado na forma de dolo eventual, pois a propria lei, em sua tipificacdo deixava clara
a necessidade de acéo, por parte do autor do crime, com intengéo direta de ocultar
ou dissimular a origem dos bens obtidos ilicitamente, posicdo adotada por Callegari
e Weber (2014).

Segundo Maia (2004), antes da modificacdo da Lei, o autor do crime deveria
ter sua conduta dirigida ao resultado, pois conhece a origem do produto do crime e
pretende dar-lhe a aparéncia de licito, portanto, somente € possivel o dolo direto. A
atuacdo tem uma finalidade especifica e, diante disto, ndo cabe comissédo destes
delitos antecedentes, ndo sendo possivel a modalidade culposa ou a ocorréncia de
dolo eventual.

Na legislacdo brasileira, o legislador somente utilizou os verbos ocultar e
dissimular a procedéncia dos bens, concluindo-se que cabe, somente, o dolo direto.
Desta forma, somente tendo conhecimento da origem dos bens que se pode praticar
0 crime previsto no art. 1°. (MAIA, 2004).

O mesmo pode se dizer em relagéo ao §82°, | do artigo 1°, pois o legislador
usa a expressao “que sabe serem proveniente”, concluindo que necessariamente
precisa ter conhecimento a respeito da procedéncia do objeto do crime. (CALLEGA-
RIl; WEBER, 2014, p. 90-91).

Incorre, ainda, na mesma pena quem: “l — utiliza, na atividade econdmica ou
financeira, bens, direitos ou valores que sabem serem provenientes de qualquer dos
crimes antecedentes referidos neste artigo”. (BRASIL, 1998, s.p.).

Com o advento da Lei n® 12.683/2012 a situagdo é modificada havendo,
agora, a possibilidade do dolo eventual. (CALLEGARI, WEBER, 2014) “Incorre, ain-
da, na mesma pena quem: | - utiliza, na atividade econdémica ou financeira, bens,
direitos ou valores provenientes de infragcdo penal”.(BRASIL, 1998, s.p.).

Conforme André Luis Callegari, o legislador abriu possibilidade de se discutir
sobre a aplicagdo de uma teoria chamada cegueira deliberada ao crime de lava-
gem.(CALLEGARI; WEBER, 2014)
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Essa teoria foi assunto discutido na A¢éo Penal 470 do STF, conhecida po-
pularmente como ‘Mensalao’ e consiste no agente fingir a ndo percepcéo sobre al-
guma situacao ilicita afim de conseguir o resultado pretendido. (STF,2012f).

Aspecto relevante acerca do julgamento diz respeito ao item Il da denuncia,
referente a subtracdo fraudulenta de dinheiro publico para os réus que compunham
o denominado ‘ndcleo publicitario’, associados a contratos de publicidade das agén-
cias como as comandadas por Cristiano de Mello Paz, Marcos Valério de Souza,
Ramon Hollerbach com o Banco do Brasil e a Camara dos Deputados. (STF, 2012f).

A respeito do pardgrafo anterior, a primeira discussédo a ser destacada € a
do réu Jodo Paulo Cunha, Presidente da Camara dos Deputados a época dos fatos.
O Ministro Joaquim Barbosa, relator, entendeu estar configurado o crime de bran-
gueamento de capitais com base no modo de execucao utilizado pelo acusado, con-
sistente na dissimulacdo das vantagens indevidas recebidas em proveito proprio,
mediante mecanismos de fraude ocorrendo por fora do sistema bancario. (STF,
2012a).

Ainda em seu voto, o Ministro registrou que a vantagem indevida recebida
pela esposa do réu ndo se caracteriza como exaurimento do delito de corrupgéo
passiva, na medida em que o meio empregado para o recebimento se trataria de
delito autbnomo de lavagem de capitais. (STF, 2012a).

Por sua vez, o Ministro Ricardo Lewandowski, revisor, votou pela absolvicdo
do acusado em questdo, fundamentando seu voto no fato de que o réu nao tinha
conhecimento a respeito do crime antecedente ao da lavagem, e para a configura-
¢éo do branqueamento n&o se admite dolo eventual. (STF, 2012b).

Em relacdo aos votos dos demais Ministros, cabe ressaltar o do Ministro
Celso de Melo que indicou a possibilidade de dolo eventual para o cometimento do
branqueamento de capitais, apoiando-se na teoria da ignorancia deliberada, também
conhecida como cegueira deliberada, de acordo com o disposto no artigo 1° da Lei
n. 9.613/98. (STF, 2012c).

O tema de lavagem foi novamente comentado no item VI da denuncia. Desta
vez o fato estava relacionado ao esquema de compra de suporte politico por parte
de partidos de base aliada para que os projetos de lei fossem aprovados por possui-
rem interesse governamental, especialmente no tocante as alteracdes de cunho pre-
videnciario e tributario. (STF, 2012d).
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Neste aspecto, o Supremo Tribunal Federal admitiu o elemento subjetivo do-
lo eventual para caracterizar o crime de lavagem. Adotando, neste caso, a teoria da
cegueira ou ignorancia deliberada. Vejamos a seguir algumas decisdes proferidas na
referida Acdo Penal a respeito dessa teoria:(STF, 2012c).

A primeira decisdo a ser mencionada foi a decisdo proferida pelo Ministro
Celso de Mello na analise do crime de lavagem na analise do item VII da denuncia
na Acao Penal 470, realizada em uma sesséo Plenaria do Supremo Tribunal Fede-
ral, votando pela condenacéo dos ex-deputados federais Jodo Magno e Paulo Ro-
cha do PT e do ex-ministro dos transportes Anderson Adauto. E a favor da absolvi-
cdo de Anita Leocadia (assessora de Paulo Rocha), José Luiz Alves (assessor de
Anderson Adauto) e Luiz Carlos da Silva (professor Luizinho). Conforme se verifica a
seqguir:

Admito a possibilidade de configuracdo do crime de lavagem de valores,
mediante o dolo eventual, exatamente com apoio no critério denominado
por alguns como ‘teoria da cegueira deliberada’, que deve ser usado com
muita cautela. (STF, 2012f, s.p.).

Porém, em relacdo a Anderson Adauto, Jodo Magno e Paulo Rocha, o Minis-
tro entende que essa situacdo ndo € cabivel: “A mim me parece que a conduta de
tais acusados mostra-se impregnada do dolo determinado ou dolo direto”. (STF,
2012f, s.p.).

O Ministro, em seu voto, ainda disse que:

O intuito de lavar, de agir com dolo de lavagem, resulta evidente do compor-
tamento desses trés réus, que objetivavam — com as condutas descritas e, a
meu juizo, devidamente comprovados nos autos — conferir aparéncia licita a
um dinheiro de origem ilicita, um dinheiro sujo, ainda que ndo se exija, para
efeito de consumacao do crime de lavagem, que se realize a mutacdo do
lucro ilicito para um ativo licito. (STF, 2012f, s.p.).

Isto porque, para Celso de Mello, os agentes agiram com intencao de ocultar
ilicitamente os valores recebidos “o que ficou evidenciado pela clara adesdo desses
réus ao esquema constituido para esse efeito especifico”. (STF, 2012f, s.p.).

O Ministro em seu voto, ainda explicou que embora o processo de lavagem
tradicionalmente seja composto pelas trés fases ocultacédo, dissimulacao e integra-
cdo pode encerrar-se, no entanto, com repercussao juridica e relevo penal com
qualguer daqueles momentos”. Entendendo que é suficiente a mera realizacdo da

primeira fase para que se configurem os elementos do tipo penal. (STF, 2012f).
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Ademais, salientou ainda que tanto a instituicdo financeira quanto seus diri-

gentes mantinham registros, de forma irregular, dessas movimentacgoes, o que ficou

‘claramente evidenciado’ por meio das provas constantes nos autos. (STF, 2012f).

Desse modo, Celso de Mello acompanhou o voto do ministro relator Joaquim

Barbosa, entendo o comportamento de Anderson Adauto, Jodo Magno e Paulo Ro-

cha como criminoso.

Tenho para mim que esse comportamento ajusta-se ao nucleo do tipo penal
definido no artigo 1° da Lei 9.613/98, com especial destaque para os verbos
tipicos para aquele nucleo do tipo penal que se refere ao ato de ‘ocultar’ e
ao ato de ‘dissimular. (STF, 2012f).

O ministro Celso de Mello acompanhou o voto do relator Joaquim Barbosa

que, por sua vez, disse de acordo com o site do STF a respeito de Paulo Rocha:

[...]Jao contrario do que sustentado por Paulo Rocha, ndo se tratava de sim-
ples transferéncia de recursos do diretério nacional do PT para o diretério
do partido no Pard, uma vez que os recursos foram de fato repassados por
pessoas ligadas ao empresario Marcos Valério, sécio proprietario da agén-
cia SMP&B Comunicagdo. Também foi considerado irrelevante para o minis-
tro o fato de os recursos terem sido direcionados ao pagamento de dividas
do diretorio regional do PT no Para, uma vez que a destinagdo dos recur-
sos, segundo a Lei 9.613/1998, é indiferente para a tipificagdo do crime de
lavagem de dinheiro.[...] (STF, 2012e, s.p.).

Desta forma, a teoria da cegueira deliberada estaria configurada conforme

demonstra o site em questao, sobre o voto do relator:

O fato de o réu declarar ndo saber explicar por que o PT nacional ndo fazia
as transferéncias diretamente para o PT do Pard, para o relator, € uma for-
ma de reconhecimento explicito da natureza indevida dos repasses. O co-
nhecimento da origem ilicita dos recursos, provenientes de crimes contra a
administragdo publica e o sistema financeiro nacional, ficou demonstrado
também pelo fato de que o réu, dolosamente, valeu-se de terceiras pessoas
para receber os recursos. Esse conhecimento é reforgcado pela posicéo de
destaque do réu, deputado federal e presidente do diretério do PT no Para,
e pelo fato de que a reuniéo que selou o acordo entre o Partido Liberal (PL)
e o Partido dos Trabalhadores (PT) foi realizada em sua casa. (STF, 2012e,

S.p.).

Acerca do réu Jodo Magno, o ministro relator se posicionou da seguinte ma-

neira:

[...]as provas colhidas demonstram que o réu Jodao Magno recebeu, entre
dezembro de 2003 e setembro de 2004, o total de R$ 360 mil, de modo a
ocultar o fato de que ele era o real destinatario dos recursos, fazendo-o por-
que sabia da origem ilicita do dinheiro. A fim de levar a efeito a ocultagédo
dos recursos e dissimulacdo das operacdes, valeu-se da intermediacao de
terceiros: as provas indicam que o réu recebeu R$ 350 mil por meio de Pau-
lo Vieira Albrigo, e R$ 10 mil foram depositados na conta de Charles Antb-
nio Ribeiro ambas as informac8es confirmadas por depoimentos de Jodo
Magno [...].(STF, 2012e, s.p.).
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Apesar de ambos terem declarado ter recebido os recursos afim de pagar
dividas, o relator reforgou que este fato ndo descaracteriza o crime de lavagem.

A ministra Rosa Weber acompanhou os dois ministros no tocante a teoria da
cegueira deliberada, entendendo que ela se equivale ao dolo eventual e ndo a uma
consciente negligéncia, pois houve ciéncia da grande probabilidade dos bens, direi-
tos ou valores ter sido fruto de um crime antecedente; atuaram indiferentemente a
este fato e houve escolha dos agentes em nao tomar conhecimento sobre os fatos,
qguando existia esta possibilidade. (FEBRABAN, s.a.).

Apesar da teoria da cegueira deliberada ser compativel com o dolo eventual
apos a mudanca do 82°,1 do artigo 1°, limites devem ser tragados para que se utilize
essa teoria no ordenamento.

Segundo Callegari e Weber (2014, s.p.) o primeiro limite seria “a suspeita
justificada do sujeito sobre a concorréncia de sua conduta a atividade” deixando de
obter, de forma voluntéria, essa consciéncia. O segundo limite “refere-se a disponibi-
lidade da informacdo que pudesse aclarear o conhecimento do agente” de forma a
concluir por meio de provas que o crime seria de facil descoberta. O terceiro requisi-
to é “a manutencao do estado de ignorancia para proteger-se de eventual descober-
ta do delito e futura condenagao”.

Os limites devem ser tracados de forma cuidadosa e, a aplicacado da teoria
mais ainda, sob pena de se aplicar uma responsabilidade objetiva resultando na vul-
garizacdo do tema. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

A preocupacgdo acerca do tema que foi discussdo ndo sé na Agédo Penal n°
470, mas no caso do Banco Central de Fortaleza e no caso do Farol da Colina no
Parana € que a teoria € oriunda do direito anglo-saxdo. (PORTAL ATUALIDADES
DO DIREITO, 2014).

Nos Estados Unidos surgiu a teoria da cegueira deliberada no fato de trans-
porte de malas contendo entorpecentes e o transportador se recusava a conhecer o
conteudo da mala configurando o erro de tipo. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREI-
TO, 2014).

O cuidado que se deve ter ao transportar essa teoria ao direito Brasileiro é o
fato de termos instrumentos mais sofisticados em que, possivelmente, apenas a dis-

cussdo sobre culpa consciente e dolo eventual poderia resolver o problema, pois a
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teoria da cegueira deliberada para ser aplicada sem vulgarizagéo precisa ser estu-
dada e atender a certos requisitos. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Em relacdo ao caput do artigo em questdo, a exclusdo do rol de anteceden-
tes indiretamente amplia o elemento subjetivo e facilita a atuacdo do acusador como
veremos a seguir. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Na primeira geragdo o rol de antecedentes era apenas o trafico ilicito de en-
torpecentes, portanto, por mais que houvesse suspeita de que o dinheiro viesse de
um crime, poderia haver a certeza de que nao era o trafico, ndo configurando, por-
tanto, o crime de lavagem. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Ao passar para a segunda geragao, o rol de crimes antecedentes se amplia,
mas mesmo assim o acusador poderia suspeitar de que nao se tratava de um dos
crimes compostos no rol de antecedentes. Porém, na terceira geracao qualquer cri-
me passa a ser anterior ao crime de lavagem, desta forma, apenas a suspeita do
dinheiro advir de um crime ja poderia configurar, em tese, o tipo penal da Lei
12.683/12. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Conclui-se que apesar de ndo possuir nada em escrito acerca do tema que é
de grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, o julgamento do ‘Mensalao’
e a alteracdo na Lei de Lavagem abrem possibilidades para que se aplique essa teo-
ria ao direito brasileiro, ja que ela é de origem britanica e muito utilizada na jurispru-
déncia norte-americana. Devendo, porém ter muita diligéncia ao aplica-la. (CALLE-
GARI; WEBER, 2014, PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

2.6. Da Pratica de OrganizacGes Criminosas

A Lei n°® 9.613/98, em sua redacéo original, tinha a previsdo em seu artigo
1°, inciso VII, da pratica do crime de branqueamento por organizacdes criminosas
que gerava uma discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da organizacao cri-
minosa, pois tal termo ndo possuia conceituac¢do na legislagdo brasileira. Mas nao
h& mais que se falar a respeito desta divergéncia doutrinaria na medida em que o rol
de crimes antecedentes foi suprimido.(CONSERINO, 2011).
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Apesar de a nova legislacdo em seu art. 2°, 84° dispor do termo organizacao
criminosa para causa de aumento de pena, com o advento da Lei 12.850/13 que traz
a definicdo sobre o0 que € uma organizacdo criminosa, ndo cabe mais discusséo
acerca desse assunto.(BRASIL, 1998; BRASIL, 2013).

2.7. DaDelacao Premiada

A Lei 12.683/2012 disciplinou de forma retraida acerca da delacédo premiada,
“pois a delagdo em sentido estrito € apenas uma de suas facetas”. E pouco altera
em relacao a legislacéo anterior. (ARAS, 2014, s.p.).

Em relagédo ao tema delag&o premiada nos crimes de lavagem de dinheiro €
importante separar dois aspectos. O primeiro € o que a lei regulamenta que sdo o0s
efeitos materiais da pena e a natureza da sancdo. Em segundo, o aspecto de quais
0S requisitos procedimentais para a producéo da delagéo e os cuidados de protecéo
ao delator. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Atualmente h&d uma grande lacuna na lei em relagéo ao tema delagdo premi-
ada. Porém, para o crime de lavagem de dinheiro uma mudanca importantefoi o 85°
do artigo 1° que passou a prever expressamente que a delacdo pode ser realizada
em qualquer momento, mesmo apds o transito em julgado, mas desde que seja efi-
caz, isto €, no caso da lavagem, leve a localizacdo do produto. (PORTAL ATUALI-
DADES DO DIREITO, 2014).

Neste sentido, ao relatar a matéria na CCJ, o senador Eduardo Braga escla-

receu

tal dispositivo faculta ao juiz deixar de aplicar a pena ou de substitui-la por
pena restritiva de direitos, mesmo posteriormente ao julgamento, no caso de
criminosos que colaborem com a Justica na apuracdo das infragBes penais
ou na recuperacao dos valores resultantes dos crimes. (ARAS, 2014, s.p.).

Como se trata de uma mudanca benéfica, essa lei pode retroagir para alcan-
car fatos ocorridos antes de sua vigéncia. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO,
2014).
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A lei ndo detalha alguns procedimentos a respeito da ordem pratica do insti-
tuto da delagéo premiada, construido a partir do direito comparado e regras do direi-
to internacional. (ARAS, 2014).

A falta de regulamentacdo em relacédo a delacédo premiada acaba por trazer
problemas de ordem préatica que incidem direta ou indiretamente na delacdo feita
nos casos do crime de lavagem de capitais, porém essa discussao acerca da legis-
lacdo da delacdo premiada fugira do tema de lavagem. Mas é necessario que se
tenha uma regulamentacdo mais detalhada, de modo a evitar situacbes como o
acordo verbal feito pelo MP e o acusado ou a autoridade policial e o acusado, pois
ndo necessariamente a delacdo podera ajudar no futuro andamento do processo.
(PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

A falta de legislacdo especifica acabou por tornar de praxe a técnica de
acordos clausulados de delagdo premiada, realizada primeiramente pelo Ministério
Publico do Parana em 2003. Técnica esta que sofre diversas criticas. Cabe ressaltar
que a legislacdo atual autoriza o beneficio da delacdo premiada inclusive para as

infracOes penais anteriores. (ARAS, 2014).
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3. Aspectos Processuais Penais.

Neste capitulo comecara a abordagem a respeito dos aspectos processuais
penais acerca das discussofes e divergéncias que ocorrem sobre o artigo 17-B e 17-
D da Lei 12. 683/2012, para demonstrar que a quebra do sigilo ndo é inconstitucio-
nal, mas que, por sua vez, o afastamento do servidor publico do seu trabalho por
mero indiciamento € inconstitucional e prejudica o envolvido, merecendo alteracao

pontual ou sua retirada do ordenamento.

3.1. Aspectos processuais penais relativos as medidas assecuratorias

Uma das maneiras mais eficazes de combater o delito de lavagem de capi-
tais consiste na indispobilizacdo dos bens dos agentes que praticam o delito, fazen-
do com que tenham menos poder e influéncia econémica para continuar com a pra-
tica do crime e de forma a evitar que tais bens e valores sejam deteriorados. (MJ,
2014).

Na pratica, somente a prisdo preventiva sem apreensao dos bens ndo tem
tanta utilidade, pois a organiza¢do criminosa continua atuando. Desta forma, € fun-
damental que sejam tomadas algumas medidas para que os bens e valores fiquem
indisponiveis ndo sé ao criminoso, como as organizac¢des criminosas. (MJ, 2014).

Trata-se das medidas assecuratérias, previstas no artigo 4° da novel legis-
lagdo, que versam a respeito da inversdo do 6nus da prova de medidas cautelares.
Para tanto, deve-se distinguir dois momentos e a finalidades das medidas, isto €,
uma coisa é a medida cautelar no curso da investigacdo ou no curso do processo,
outra coisa € o efeito civil da condenacdo penal que implica na perda de bens ou
direitos provenientes do crime. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

A finalidade da medida assecuratdria é afastar o risco de perecimento dos

bens dos quais ndo ha a certeza da proveniéncia ilicita, mas apenas indicios, pois

’0 juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representacao do delegado de policia, ouvido
o Ministério Publico em 24 (vinte e quatro horas, havendo indicios suficientes de infragdo penal, podera decretar
medidas assecuratdrias de bens, direitos ou valores do investigado ou acusado ou existentes em nome de inter-
postas pessoas, que sejam instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos nesta Lei ou das infracdes
penais antecedentes (BRASIL, 2012)
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para a decretacdo de medida cautelar ndo se faz necessario a certeza, mas apenas
o indicio. Neste sentido, pode-se dizer que ha alguma inversdo do 6nus da prova.
(PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

A lei das medidas cautelares prevé que para a liberacdo do bem apreendido
€ necessario que o acusado faga prova da licitude da origem dos bens, portanto, ndo
se diferencia da figura ja existente no Cédigo Penal que a do sequestro de bens que
possuem indicios de sua natureza ilicita. (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO,
2014).

Caso ndo tenha ocorrido a liberagcdo dos bens apreendidos até o final do
processo nao significa dizer que havera o perdimento. O acusado pode ser conside-
rado culpado e, demonstrada sua atuacdo em crimes antecedentes, mas nao neces-
sariamente aquele bem especifico que fora apreendido seja, necessariamente, pro-
veniente do crime. Desta forma, se ao final do processo ainda houver davidas quan-
to & origem do bem néo seré aplicada a sancao civil. (PORTAL ATUALIDADES DO
DIREITO, 2014).

Outra mudanca importante foi a do prazo para o sequestro e apreensao dos
bens que alterou o prazo de 120 dias. Tal prazo trazia problemas a investigacdo po-
licial na medida em que se tornava um Obice para investigar organiza¢des crimino-
sas. (SANTOS, s.a.).

3.2. Aspectos processuais penais relativos ao artigo 17-B

O sigilo de dados cadastrais da redacdo do artigo 17- B
A Lein. 12.683/12 alterou o entendimento sobre dados cadastrais. Antigamente, pe-
la Lei n. 9.613/98 o Ministério Publico e a policia judiciaria s6 poderiam ter acesso
aos dados cadastrais de pessoas juridicas ou fisicas apés autorizacao judicial,0 que
acabava por tornar lentas as investigacdes e, por consequéncia, inécuas algumas
medidas investigativas. (SANTOS, s.a.).

A presente legislagdo, em seu artigo 17-B traz em sua redagéo:

Art. 17-B. - A autoridade policial e o Ministério Publico terao acesso, exclu-
sivamente, aos dados cadastrais do investigado que informam qualificacdo
pessoal, filiacdo e endereco, independentemente de autorizagdo judicial,
mantidos pela Justica Eleitoral, pelas empresas telefénicas, pelas institui-
¢Oes financeiras, pelos provedores de internet e pelas administradoras de
cartdo de crédito. (BRASIL,1988, s.p.)
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Esse tema foi objeto de grande discussao na Acéo Direta de Inconstituciona-
lidade em face deste artigo movida pela Associacdo Brasileira de Concessiondrias
de servico Telefénico Fixo Comutado (Abrafix), pois entende-se pelo atual artigo que
membro do Ministério Publico e o delegado de policia ndo mais necessitam de auto-
rizacao judicial para ter acesso aos dados cadastrais contendo filiacdo, endereco e
qualificagéo pessoal dos investigados, podendo requisitar de forma direta. (SANTOS,
s.a.; STF, 2013).

Segundo a empresa o artigo em questdo violaria o artigo 5°, inciso X da
Constituicao Federal que dispde que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas”, garantindo direito a indeniza¢do, quando violado,
por dano moral ou material. (STF, 2013, s.p.).

Sustenta ainda que a alteracdo do texto da Lei, principalmente no que se re-
fere aos usuarios de seus servicos, tem seus direitos violados no que se refere a
esfera de protecao dos cidadéos. (STF, 2013).

Além disso, alega que:

segrega do Poder Judiciario o poder-dever de examinar caso a caso se a
flexibilizacd@o do direito fundamental a privacidade se justifica, transferindo-o
ao Ministério Piblico e as autoridades policiais, que sdo parte na investiga-
¢ao, e que, por O6bvio, tém, muito estranhamente, restricdes em submeter a
medida ao prudente crivo do Judiciario. (STF, 2013, s.p.).

Utiliza-se ainda do argumento de que se faz necessaria autorizacao judicial
para tais medidas serem tomadas, sob pena de violar o dispositivo do artigo 1°, §3°
da Lei 10.073/2013. (STF, 2013).

Antes mesmo da alteracdo da novel legislacdo, o habeas corpus n° 131.836
RJ (2009/0052108-4) ja falava sobre o tema de interceptacéo telefénica e prévia au-
torizacéo judicial: “Em arremate, frise-se que o inciso Xl do artigo 5° da Constituicao
Federal assegura o sigilo das comunicacfes telefénicas, nas quais, por 6bvio, nao
se inserem os dados cadastrais do titular de linha de telefone celular.” (STJ, 2009,
s.p.).

Nesse mesmo sentido, tem-se ainda a decisdo da Quinta Turma no sentido
de que néo consiste em violacdo do sigilo os dados do numero de telefone, informa-
cOes cadastrais e qualificacfes dos investigados. (STJ, 2009).

As informacdes referidas no paragrafo acima séo de interesse ndo so6 do Es-
tado, como da sociedade e nao enseja a violagédo do sigilo, pois sdo meras informa-
¢bes. (ROMANDO, s.a.).
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Tal medida, trazida pelo texto da Lei, acarreta no dinamismo das investiga-
¢Oes criminais, eliminando um extenso tempo de tramitagdo do referido requerimen-
to, sendo uma mudanca favoravel e de grande relevancia. (SANTOS, 2012).

Com o objetivo de garantir uma efetividade plena do disposto no artigo, caso
o membro do Ministério Publico ou o delegado de policia formulem um pedido ao juiz
pedindo a requisicdo dos dados cadastrais, este deverd ndo conhecer do pedido
alegando falta de interesse de agir, exceto nos casos em que 0s requerentes com-
provem que houve recusa no atendimento em relacéo a requisicao direta. (SANTOS,
2012).

3.3. Consideragdes acerca do artigo 17-D

Este € um dos artigos da Lei n® 9613/1998 mais polémicos entre os juristas.
De um lado, h& os que defendem a inconstitucionalidade de tal norma, e, de outro,
os que defendem sua plena constitucionalidade.

O ponto central da controvérsia € a previsdo contida no citado artigo de que
o servidor publico indiciado pelo crime de lavagem de dinheiro deve ser afastado
previamente de suas fungdes, ou seja, sem autoriza¢ao judicial.

O referido dispositivo tem a seguinte redacéo:

Art. 17-D -Em caso de indiciamento de servidor publico, este sera afastado,
sem prejuizo de remuneragéo e demais direitos previstos em lei, até que o
juiz competente autorize, em decisdo fundamentada, o seu retorno.

Os juristas que defendem o entendimento de que essa medida nao fere a
Constituicdo Federal, argumentam que o afastamento preventivo do servidor publico
indiciado, previsto no dispositivo acima transcrito, € uma medida pura e simplesmen-
te administrativa. (SANTOS, 2012).

Argumentam, ainda, os defensores de tal entendimento que a Lei n°
8.112/90, contém medida semelhante, de natureza administrativa, prevista em seu

artigo 1472 cuja constitucionalidade nunca foi questionada. Tal norma, assim como o

®Art. 147. Como medida cautelar e a fim de gue o servidor ndo venha a influir na apuragéo da irregularidade, a
autoridade instauradora do processo disciplinar podera determinar o seu afastamento do exercicio do cargo, pelo
prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneragdo.Paragrafo Unico. O afastamento podera ser pror-
rogado por igual prazo, findo o qual cessaréo os seus efeitos, ainda que ndo concluido o processo.
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art. 17-D da nova lei de lavagem de dinheiro, estabelece o afastamento preventivo
de servidor publico antes de qualquer autorizacao judicial. (SANTOS, 2012).

A corrente que defende a alteracdo, assim como alguns dos membros da
ADEPOL, alega que tal medida ndo afeta o principio da presuncdo da inocéncia por
ser uma medida de cunho cautelar. (SANTOS, 2012).

Segundo essa corrente, é nitida a natureza cautelar da legislagéo, de forma
a evitar praticas criminosas e meios de dificultar o andamento do processo, como a
destruicdo ou camuflagem de provas, conforme o artigo 282, |1 do Cddigo de Proces-
so Penal versa. (SANTOS, 2012; BRASIL, 1941).

Entretanto, o que os defensores desse entendimento n&o levam em conside-
racdo é que, apesar de nao ter sido ainda questionado, o artigo 147 da Lei n°
8.112/90 pode ser contrario a Constituicdo Federal do mesmo modo que o artigo 17-
D da nova lei de lavagem de dinheiro. (SANTOS, 2012).

Ademais, o paralelo feito por esses estudiosos da matéria entre o artigo 17-
D da Lei n® 9613/1998 e o art. 147 da Lei n°® 8112/90 nao é apropriado. Isso porque,
diferentemente do que esta previsto no citado art. 17-D, o afastamento do servidor
publico, disciplinado no art. 147 da Lei n° 8.112/90, ndo é automatico, mas, antes,
uma simples possibilidade, o que pode ser constatado pela simples leitura do texto
do dispositivo, no qual foi utilizada a expressao “podera determinar o afastamento”.

Além disso, o dispositivo determina que a decisédo da autoridade instaurado-
ra do processo disciplinar seja fundamentada, pois o eventual afastamento do servi-
dor sé pode ocorrer em uma hipétese, qual seja, para prevenir a possibilidade de ele
influir na apuracéo da irregularidade. Ademais, no art. 147 da lei do servidor publico,
o legislador fixou um prazo maximo de afastamento de 60 dias, prorrogavel por igual
periodo (SANTOS, 2012).

Assim, em que pesem 0s argumentos contrarios, a vertente do presente es-
tudo é no sentido de que o afastamento preventivo do servidor publico indiciado,
conforme previsto no dispositivo aqui comentado, é inconstitucional, porque afronta
o principio da presuncao de inocéncia. Isso porque, por restringir direitos do servidor
publico indiciado, tal medida cautelar deve ser adotada por um Juiz de Direito, que
tem poderes jurisdicionais (ao contrario do Delegado de Policia), por meio de deci-
sdo motivada e fundamentada (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).
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3.3.1. Aspectos constitucionais

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, X e LVII, demonstra que ndo se admi-
te prejuizo ao individuo por parte do Estado sem que haja o devido processo legal,
acrescentando ainda, sem flexibilidade, a inviolabilidade da imagem e honra das
pessoas. Além disso, repele qualquer violacdo ao principio de presuncao de inocén-
cia.*

A Constituicdo Federal, ainda, em seu artigo 1°,111 dispde:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos:

[.-]
[l - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988, s.p.).

Conforme os ensinamentos de Lopes Junior (2011), a prisédo preventiva a fim
de garantir a ordem publica/econémica seria uma modalidade de pena antecipada
de forma a violar a presuncéo de inocéncia e o devido processo legal. Acrescenta
ainda que a tutela dessa ordem publica deve ser buscada por outros instrumentos
que a administracdo publica disponha, pois consiste em uma medida de ‘seguranca
publica’.

Lopes Junior (2011, p. 217) sobre as medidas cautelares expoe:

As Medidas Cautelares Pessoais tem sido usadas para sedar a opinido pu-
blica (ou seria opinido publicada?), transformando-se em pena antecipada,
com clara finalidade de exemplaridade e imediata prevencao geral e espe-
cial.

Sobre as funcdes gerais e especiais, 0 autor verifica que se faz necessario o
transito em julgado da sentenca condenatoria advinda de um processo judicial vali-
do, sendo que jamais essas fungdes possam ser buscadas por meio de via cautelar.
(LOPES JUNIOR, 2011).

O doutrinador finaliza dizendo que ndo se pode admitir violacdo do sistema
constitucional de garantias. (LOPES JUNIOR, 2011).

4 uArt. 5°. [...] X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo [...] LVII - ninguém sera considera-
do culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
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3.3.2. Aspectos do Inquérito Policial

A primeira coisa que se deve levar em conta € que ao iniciar um processo
penal € necessario preparar, investigar e ter elementos suficientes para justificar o
processo ou nao-processo. Nao se deve acusar para depois se investigar. (LOPES
JUNIOR, 2011).

Segundo Lopes Janior (2011, p. 211), ainda sobre a investigacéo preliminar,

isto é, ao se iniciar o processo, deve-se observar que:

Atualmente existe um consenso: o inquérito policial esta em crise. Os juizes
apontam para a demora e a pouca confiabilidade do material produzido pela
policia, que ndo serve como elemento de prova na fase processual. Os
promotores reclamam da falta de coordenacao entre a investigacao e as ne-
cessidades de que, em juizo, vai acusar. O inquérito demora excessivamen-
te e, nos casos mais complexos, é incompleto, necessitando de novas dili-
géncias com evidente prejuizo a celeridade e a eficacia da persecucéo.

Ainda segundo Lopes Junior(2011), essa investigacao primeira tem como
objetivo garantir eficacia a Justica para seu funcionamento e a ndo a aplicacao de
pena ou a satisfacédo da pretensado punitiva.

Sobre o assunto, o doutrinador ainda afirma:

Se para a instauracao da investigacdo preliminar basta existir a possibilida-
de, para a adocdo de medidas cautelares e a admissao da acdo penal é ne-
cessario um grau maior de seguranca: € imprescindivel um juizo de probabi-
lidade da autoria e da materialidade. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 212).

Lopes Junior (2011) define a natureza juridica do inquérito como um proce-

dimento administrativo pré-processual. Deste ensinamento temos que:

A atividade carece do mando de uma autoridade com potestade jurisdicional
e por isso ndo pode ser considerada como atividade judicial e t&o pouco
processual, até porque ndo possui a dialética do processo. [...] s6 pode ha-
ver uma relacdo de indole administrativa entre a policia, que é um 6rgéao
administrativo igual ao MP (quando vinculado ao Poder Executivo), e que
aquele sobre que recaia a suspeita de haver cometido um delito. (LOPES,
JUNIOR, 2011, p. 242)

O indiciamento € ato da policia judiciaria, o qual tem por base a convic¢ao
por ele formada a partir das informacdes levantadas no inquérito policial que apon-
tem para o autor do crime que esta sendo investigado. Contudo, o autor aponta que
“depende da intervencédo judicial para a adocao de medidas restritivas de direitos
fundamentais”. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 243).
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O investigado deve ser comunicado do indiciamento, salvo se injustificada-
mente verificar-se ausente, caso em gue o indiciamento se fara de forma indireta.
(LOPES JUNIOR, 2011).

Segundo a concepc¢do majoritaria da doutrina ndo ha, no Inquérito Policial,
contraditorio e ampla defesa que é elemento necessério a imputacdo de autoria de
acordo com o Processo Penal. (LOPES JUNIOR, 2011).

Em nado havendo contraditério e ampla defesa, a defesa do investigado fica
prejudicada, pois ele ndo sabe formalmente de antemao que pode ser indiciado, o
que dificulta-Ihe os meios de se defender ou refutar do Inquérito. (ARAS, s.a.).

Outro fato relevante a se destacar sobre a matéria é que o Ministério Publico
nao esta vinculado ao Inquérito Policial, por consequéncia ao indiciamento, podendo
até mesmo, por exemplo, requerer o arquivamento do Inquérito, pedir mais provas,
eajuizar acdo contra individuo diverso do investigado. Ressalve-se que o ofereci-
mento da denuncia pelo Ministério Publico ndo é uma verdade incontestavel. (ARAS,
s.a.).

Ao inquérito ndo é atribuido valor probatorio, serve para permitir a pré-
admissibilidade da acusacdo, mas ndo vai além disto, pois as provas acusatorias
que fundamentardo a sentenca condenatoéria ou ndo serdo formadas na fase pro-
cessual, portanto, como ja dito anteriormente o inquérito serve para o convencimento
do juiz se seguird com o processo ou n&o. (LOPES JUNIOR, 2011).

Lopes Junior(2011) acrescenta ser errada a ideia de que o inquérito é valido
até que se prove o contrario. Ao citar o papel do juiz em relagdo ao Inquérito, ele

ensina que:

Inclusive, entendemos que qualquer juiz com um minimo de bom senso
desconsideraria totalmente a confissao realizada na policia, principalmente
guando o sujeito passivo estava submetido ao regime de prisdo cautelar.
(LOPES JUNIOR, 2011, p. 283).

Cabe ressaltar que conceder ou negar a tutela de direitos fundamentais cabe
ao judiciario, como principal responsavel. E, portanto, o juiz deve agir de forma a
garantir os direitos do acusado. (LOPES JUNIOR, 2011).

Nessa fase inicial a atuacdo do judiciario € bastante restrita, pois deve atuar
em prol da Constituicdo de forma a garantir os direitos individuais e ndo como inves-
tigador do processo. (LOPES JUNIOR, 2011).

Ainda segundo o autor ndo é viavel que as garantias e a estrutura do pro-

cesso sejam transferidas ao inquérito policial e, desta forma, ndo seria aceitavel ter



43

uma condenacao sem essas formalidades e garantias. Assim, ndo se pode utilizar o
inquérito como justificativa para uma condenacao, pois sdo apenas atos de investi-
gacdo. (LOPES JUNIOR, 2011).

Nesse sentido, Bottini afirma que a novel legislacdo acabou por dar a inves-
tigacdo o poder de determinar uma medida cautelar penal de carater pessoal e de
natureza grave, de modo a colocar no cerne da investigacéo a pessoa indiciada. (In
PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Conforme expde o citado autor, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, por
diversas vezes, a proibicdo de se aplicar a medida cautelar dependendo da fase em
que se encontra o processo. Além disso, nem mesmo uma sentenca condenatoria
de primeiro grau tem capacidade de atrelar, de forma automatica, uma medida cau-
telar. Desta forma, para Bottini, 0 novo artigo acaba por ser inconstitucional. (InPOR-
TAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).

Diante do exposto, o indiciamento, na fase do artigo 17-D ndo possui uma
grande relevancia juridica a ponto de se permitir que o indiciado seja afastado de
seu cargo apenas com base no Inquérito Policial. Conclui-se que a desproporciona-
lidade dessa medida viola o principio do devido processo legal e a presuncéo de
inocéncia. (ARAS, s.a.).

A solucao legal para o problema do artigo 17-D seria uma deciséo judicial
cautelar, ou seja, ao receber a denuncia do Ministério Publico contendo pedido ex-
presso e demonstrando a necessidade de afastamento, o juiz devera decidir se &
caso ou ndo de afastamento cautelar do servidor publico acusado de lavagem de
dinheiro. Solucao esta adotada pela Lei de Drogas (Lei n°11.343/2006) em seu 81°,
artigo 56.
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CONCLUSAO

ApoOs alguns esclarecimentos do crime de lavagem de dinheiro e, de forma a
complementar o presente estudo, algumas conclusdes obtidas sobre o tema serdo
apresentadas.

Como fora apresentado, os agentes que praticam o crime de lavagem de di-
nheiro vem se aperfeicoando com o passar dos anos, de forma a buscar cada vez
mais mecanismos diferentes de forma a dificultar a administragdo publica na perse-
cucao do crime. Ademais, 0s contornos transnacionais do delito estdo extrapolando
barreiras cada vez mais distantes, fazendo com que 0s organismos internacionais
cooperem na busca do combate ao crime de lavagem.

No intuito de buscar uma maior eficiéncia no combate ao crime de lavagem
de capitais, a Lei 12.683/12 alterou varios dispositivos da Lei 9.613/98.

Verifica-se, no entanto, que apesar das alteracdes terem sido boas no geral
e, buscarem maior eficiéncia no combate ao delito em tela, alteracées como a extin-
¢éo do rol de crimes antecedentes precisa ser vista com extrema cautela, de modo a
evitar a vulgarizacdo do crime de lavagem de dinheiro, devendo ser adotadas medi-
das de modo a evitar que isto aconteca, pois desta forma, nao prejudicaria a eficién-
cia do combate, pelo contrario, daria mais efetividade no combate ao crime de lava-
gem de capitais.

Além da extin¢do de rol de crimes antecedentes, deve ser tomado o cuidado
quanto a participacdo do advogado quando da defesa de seu cliente, pois ndo estara
infringindo a lei, nem praticando crime de lavagem de capitais, mas apenas cumprin-
do o dever legal de sua profissao, exceto se utiliza-la como meio de introduzir o pro-
duto do crime na economia com aparéncia de licitude.

Outro ponto bastante relevante é a aplicacdo da teoria da cegueira delibera-
da no Brasil, discussédo que ganhou destaque com a Acao Penal n. 470 (Mensaléo),
deve-se tomar cuidado ao transportar essa teoria para o Brasil, ja que este instituto
foi trazido pelo direito norte-americano, devendo atender a certos requisitos para
evitar a vulgarizacao do tema.

Segundo André Luis Callegari, o primeiro limite seria “a suspeita justificada

do sujeito sobre a concorréncia de sua conduta a atividade” deixando de obter, de
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forma voluntaria, essa consciéncia. O segundo limite “refere-se a disponibilidade da
informagéo que pudesse aclarear o conhecimento do agente” de forma a concluir por
meio de provas que o crime seria de facil descoberta. O terceiro requisito € “a manu-
tencdo do estado de ignorancia para proteger-se de eventual descoberta do delito e
futura condenacgao”.(CALLEGARI, WEBER, 2014, p. 95).

Ademais, nosso ordenamento possui instrumentos mais sofisticados e que,
possivelmente, apenas a discussédo de culpa consciente e dolo eventual poderiam
resolver o problema.

Por ultimo, um dos mais importantes cuidados a serem tomados é em rela-
cdo ao afastamento do servidor publico de seu cargo com o mero indiciamento ao
crime de lavagem de capitais, podendo adentrar em consequéncias irreversiveis a
pessoa indiciada, como a ofensa a honra que a prova posterior de inocéncia nao
resolve o dano ja causado.

O paralelo feito, por estudiosos da matéria, entre o artigo 17-D da Lei n°®
9.613/1998 e o0 art. 147 da Lei n° 8112/90 nao € apropriado. Isso porque, diferente-
mente do que esta previsto no citado art. 17-D, o afastamento do servidor publico,
disciplinado no art. 147 da Lei n® 8.112/90, ndo é automatico, mas, antes, uma sim-
ples possibilidade, o que pode ser constatado pela simples leitura do texto do dispo-
sitivo, no qual foi utilizada a expressao “podera determinar o afastamento”.

Ademais, o dispositivo determina que a decisdo da autoridade instauradora
do processo disciplinar seja fundamentada, pois o eventual afastamento do servidor
s6 pode ocorrer em uma hipétese, qual seja, para prevenir a possibilidade de ele
influir na apuracéo da irregularidade. Ademais, no art. 147 da lei do servidor publico,
o legislador fixou um prazo maximo de afastamento de 60 dias, prorrogavel por igual
periodo (SANTOS, 2012).

Assim, em que pesem 0s argumentos contrarios, a vertente do presente es-
tudo é no sentido de que o afastamento preventivo do servidor publico indiciado,
conforme previsto no dispositivo aqui comentado, é inconstitucional, porque afronta
o principio da presuncao de inocéncia. Isso porque, por restringir direitos do servidor
publico indiciado, tal medida cautelar deve ser adotada por um Juiz de Direito, que
tem poderes jurisdicionais (ao contrario do Delegado de Policia), por meio de deci-
sdo motivada e fundamentada (PORTAL ATUALIDADES DO DIREITO, 2014).
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Portanto, conclui-se que a mudanca na Lei de Lavagem com o objetivo de
melhor eficiéncia no combate ao crime, ndo trouxe apenas vantagens, mas também
desvantagens, que devem ser analisadas com todo o cuidado possivel para nao tra-

zer muitos prejuizos desnecessarios as pessoas envolvidas.
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