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A ESTRUTURA FINANCEIRA DO TRUST-FUND E O CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO:

uma analise sociojuridica do caso de Eduardo Cunha

GUILHERME BOUZADA BARROS SIMAO DA ROCHA

RESUMO: O artigo tem por objetivo analisar o conceito do trust, a sua auséncia normativa
brasileira e a sua aplicabilidade nos crimes de lavagem de dinheiro levando em consideragédo o
caso do ex-Deputado Eduardo Cunha. Serdo abordados os conceitos basicos do crime de
lavagem de dinheiro, bem como, do trust-fund necessarios para a devida compreensdo do caso
pratico analisado. Ao final, serd abordado como o trust configura (ou nao) o crime antecedente
da lavagem de dinheiro, e como a sua ndo previsdo pode impactar na tipicidade do crime no

Brasil.

AREA DO DIREITO: Direito Penal Econémico. Direito Processual Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Lavagem de dinheiro; estrutura financeira do trust-fund; anélise

sociojuridica do caso do ex-Deputado Eduardo Cunha; crime antecedente.

ABSTRACT: The article aims to analyze the concept of trust, its absence in Brazilian law and
its applicability in money laundering crimes taking into consideration the case of former
Congressman Eduardo Cunha. The basic concepts of the crime of money laundering will be
approached, as well as the trust-fund necessary for the due understanding of the analyzed
practical case. At the end, it will be approached how the trust configures (or not) the antecedent
crime of money laundering, and how its non-prediction can impact the typicity of the crime in

Brazil.



KEYWORDS: Crime of money laundering; financial structure of trust-fund; analysis case of

former-Member of the house of representatives Eduardo Cunha; antecedent crime.
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1 INTRODUCAO

Com a deflagracdo da “Operacdo Lava Jato”, em marco de 2014, os crimes de
corrupcdo e lavagem de dinheiro cometidos por agentes politicos e diversos empresarios
entraram, mais uma vez, em pauta no cenario brasileiro. A Operacdo Lava Jato pode ser
considerada a iniciativa de maior notoriedade no combate a corrupgdo e lavagem de dinheiro
no pais até entdo’.

Trouxe consigo, da mesma forma, uma expressiva notoriedade social, juridica e
politica com a nitida espetacularizacdo do processo penal no pais, frente a investigacdes de
grandes figuras e agentes publicos, que envolveram até entdo desconhecidos mecanismos e
sofisticadas estruturas financeiras internacionais, como o trust-fund. Inegével a grande
repercussao mediatica e juridica do ex-Deputado Federal Eduardo Cunha, personagem politico
que teve relevancia na recente histéria politica, juridica e social do Brasil.?

Assim, objetiva-se, no presente artigo, uma analise dos desdobramentos da Operacao
Lava Jato nos supostos crimes cometidos pelo ex-Deputado Federal Eduardo Cunha, mas em
especial, no tocante ao crime de lavagem de dinheiro, com a oculta¢do de valores supostamente
ilicitos, por intermédio de trust-fund, instituido fora do pais.

No presente trabalho sera feita conceituacao da respectiva estrutura financeira do trust-
fund, sua auséncia normativa no Brasil, bem como sua natureza juridica e respectiva
aplicabilidade perante os sistemas da Common Law. Levaremos em conta, para a presente
andlise, o processo de evolucdo histdrica, as convencBes internacionais que preveem seu
instituto e a sua aplicagéo pratica nos sistemas juridicos atuais internacionais.

Relevante sera, da mesma forma, mensurarmos os efeitos negativos da auséncia
normativa, o desconhecimento pela propria comunidade juridica local e, consequentemente,
toda a incompreensao sobre esta estrutura financeira, levando em conta seu efeito negativo, que
acabou por prejudicar toda a argumentacdo técnico-legal nos julgados que envolvem o crime

de lavagem de dinheiro por investidores, assim como por agentes publicos, beneficiarios e

! http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-0-caso
2 http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/cunha-eduardo
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instituidores de trust-fund.

Indo de encontro com o tema do presente trabalho, necessaria se faz uma breve
apresentacdo sobre o crime de Lavagem de Dinheiro na modalidade de ocultacdo. Serédo
abordados, da mesma forma, os conceitos da lei e jurisprudéncia sobre a Lei de Lavagem de
Dinheiro n° 9.613/98", inclusive com as alteracdes feitas pela Lei n® 12.683/12, que também
rege tal instituto juridico. Sua origem e aplicacéo na realidade juridica local, assim como toda
sua evolucdo tedrica, jurisprudencial e académica.

Através da analise doutrinéria, abordaremos pontos de vistas que tendem a contribuir
para a maturagdo do tema no cendrio atual brasileiro dos recentes casos investigados pela
Operacéo Lava Jato.

Dando continuidade ao tema, apds a apresentacdo desse instrumento financeiro,
inclusive pouco conhecido pela comunidade juridica, faremos a sua aplicabilidade e
conceituacao préatica no caso de corrupcdo do ex-Deputado Federal Eduardo Cunha.

De forma complementar, sera abordado o posicionamento dos tribunais quanto ao
tema. Sob uma analise sistémica e interpretativa sobre a narrativa jurisprudencial do Tribunal
Regional Federal, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal no caso do ex-
Deputado Eduardo Cunha, faremos questionamentos sobre o devido processo legal, a forma
pela qual foi conduzida a investigacdo e o respetivo processo penal, até o julgamento do caso.

Perpassaremos sobre a discussao juridica da ndo adesdo do trust no sistema juridico
brasileiro. Outrossim, indo de encontro, serdo analisadas as convencdes internacionais que
originaram seu instituto, a tentativa de implementacéo no sistema brasileiro por intermédio de
projetos de lei e toda a sua implicagdo negativa, que acabou por limitar a sua regulamentagéo e
criou uma barreira legal e pratica a investidores, repercutindo, inclusive, nos casos de crimes
de evaséo de divisas e lavagem de dinheiro.

Ponto a se destacar é a interdependéncia do crime de lavagem de dinheiro com o crime
antecedente. Aqui, enfrentemos a principal caracteristica do crime de lavagem de dinheiro: a
acessoriedade.

Dessa forma, o presente trabalho se propde a contribuir para a exploragéo e
maturacdo do tema concernentes a lavagem de dinheiro em contraponto com estruturas
financeiras de trust-fund.

Tem como objetivo geral analisar e identificar a correlagdo entre o trust e o crime
de lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, corrupgdo, consungdo e VArios aspectos
igualmente relevantes para o Direito Penal Econémico, aferindo conceitos normativos sobre

o0 tema, que substanciam o posicionamento dos Tribunais e toda a comunidade juridica.



2 A LAVA JATO

Como ja se sabe, a Operacédo Lava Jato foi deflagrada em marco de 20142 e trouxe
consigo expressiva notoriedade na comunidade juridica, social e, principalmente, na
comunidade politica.

Inegavel a extrema relevancia e importancia para o pais. A investigacao apresentou
importantes resultados, com a responsabilizacdo de grandes figuras politicas e econémicas,
com vista a suprimir a corrupgao sistémica no Brasil e dar, em alguns casos, efetividade a
politica de criminalizacdo da lavagem de dinheiro e corrup¢do no ambito nacional e
internacional.

O caso teve uma altissima expansdo, atingindo, além de desvios na Petrobras, outras
varias frentes, tanto em Orgdos federais quanto em varias supostas irregularidades em
contratos celebrados com governos estaduais®. A operacédo, atualmente, de acordo com o
proprio site do Ministério Pablico Federal, conta com desdobramentos em primeira e segunda
instancia nas grandes capitais do pais, além de varios inquéritos e acdes, sendo 130 denincias,
179 a¢Oes penais, 174 condenacgdes em 12 e 22 instancia, 209 acordos de colaboracdo, 17
acordos de leniéncia, totalizando 79 operacdes, e diversas acdes que tramitam pelo Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Veremos que, a partir de acordos de cooperac@es internacionais, é possivel verificar
que pelo menos 12 paises iniciaram suas préprias investigacdes a partir de informacGes
compartilhadas no curso da Operacdo Lava Jato. Portanto, podemos constatar que a
globalizacdo financeira operacional reflete a forte politica de prevencao e combate a lavagem
de dinheiro.

A investigacdo examinou diversos crimes de corrupgéo ativa e passiva, lavagem de
dinheiro, evasdo de divisas, além de diversos crimes relacionados com o Direito Penal
Econémico.

Dentre os diversos agentes politicos, alvos da Operacdo Lava Jato, coube neste
trabalho abordarmos e estudarmos o processo de cassacéo do ex-Deputado Eduardo Cunha,
fruto de uma investigacdo do Conselho de Etica da Camara dos Deputados, por quebra de
decoro parlamentar, e que resultou na cassacdo do mandato do Deputado por 450 votos

favoraveis e 10 contra, processo este instaurado em 3 de novembro de 2015 e finalizado em

3 http://iwww.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso
4 http://mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato
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12 de setembro de 2016.°

Importante destacar que, anteriormente ao processo de cassacdo, Cunha foi alvo em
uma operacgdo que o investigou por supostamente ter ocultado a existéncia de contas no
exterior em seu nome.

Assim, foram analisados os desdobramentos da Operacdo Lava Jato nos supostos
crimes de lavagem de dinheiro, cometidos por Eduardo Cunha mediante o instrumento
financeiro do trust-fund.

Portanto, como veremos a seguir, diante do contesto acima narrado, percebeu-se a
necessidade de estudarmos de forma mais profunda o instituto do trust e a sua aplicabilidade
fiduciaria no direito brasileiro, em contraponto com o crime de lavagem de dinheiro e sua
afetacdo na esfera penal.

Nessa esteira, torna-se imprescindivel abordarmos o seu conceito, natureza juridica,
evolucdo historica e principais caracteristicas para compreendermos a sua verdadeira
finalidade. Mas, antes, necessario se faz abordarmos o crime de lavagem de dinheiro, assim

como 0s principais aspetos para uma melhor compreenséo, como veremaos a seguir.
3 LAVAGEM DE DINHEIRO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Sabemos que lavagem de dinheiro é, basicamente, a sequéncia de atos com o intuito
de mascarar a origem, natureza, localizacdo, movimentagdo ou mesmo a propriedade do bem,
este, por sua vez, de origem delativa ou contravencional com o objetivo fim de reinseri-los na
economia formal, mascarados de licitude.

Analisemos a assertiva consideragéo feita por Pierpaolo Crus Bottini, que elucida que
na realidade “trata-se, do movimento de afastamento dos bens do seu passado sujo, que se
inicia com a ocultacdo simples e termina com a sua introducdo no circuito comercial ou
financeiro, com especto legitmo”.

A expressdo ou termo “lavagem de dinheiro” foi inicialmente empregada pelas
autoridades norte-americanas para descrever os métodos usados pela méfia nos anos 308,
expressdo essa usada pela primeira vez em um processo judicial nos EUA.’

Tido isso, passou a ser objeto de maior notoriedade e atencdo pela comunidade

> O entendimento do STF sobre a lavagem de dinheiro no caso Eduardo Cunha: ttps://www.conjur.com.br/2019-
mai-24/opinido-entendimento-supremo-lavagem-cunha.

& Isiodoro Blanco Cordeiro, El Delito de blanqueo de capitales, 2. P.86

7 Idem, ibidem. Ver Marco Antonio de Barros, Lavagem de capitales, p. 45
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internacional ao final dos anos 80 a partir da percecdo da forca de articulacdo do crime
organizado, em especial daquele voltado a trafico de drogas.

Nesse ponto, as sofisticadas organizacdes do comércio de drogas permitiram um
acumulo grande de capital suficiente para retroalimentar sua rede, desenvolvendo redes
capitalizadas, alimentado a corrupcdo e possibilitando suas operagdes.®

Com isso, comecou a se perceber que, para a desarticulagdo desses grupos, seria
necessario um esfor¢o maior e diferente do que simplesmente a prisdo de seus membros. Assim,
concluiu-se que o dinheiro era a alma da organizacdo criminosa, e a Unica forma de combater
com efetividade tais organizacGes seria 0 rastreamento e o confisco dos valores. Esse foi 0
primeiro passo histdrico para uma politica criminal consistente.®

Mas, para isso, o rastreamento do dinheiro sujo exigiu a maturacdo e o
desenvolvimento de instrumentos e formas de cooperagdo internacional. Com um esforgo
minimo para harmonizacdo de legislacGes nacionais para a compatibilizagdo e facilitacdo de
comunicagéo, diligéncias e atos.

Nesse sentido, com uma forte politica criminal, diversos tratados e convengdes foram
assinados. Dentre elas, a Convencdo de Viena de 1988 merece destaque, junto as convencdes
de Palermo (2000) e Mérida (2003).

J& o Brasil — signatario de outras importantes convencGes para o combate a lavagem
de dinheiro — aprovou, no ano de 1998, o diploma legal de criminalizacdo da lavagem,
tipificando a conduta em suas diversas modalidades.

Outro aspecto que merece destaque foi a criacdo do Coaf (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras), responsavel por disciplinar, aplicar penas administrativas, receber,
examinar e identificar ocorréncias suspeitas de atividade ilicita relacionada a lavagem de
dinheiro.1°

No ano de 2012, a Lei 12.683/2012 acabou por alterar o texto legal, trazendo
inovagoes, tais como a ampliacdo do &mbito de abrangéncia tipico, assim como a incluséo de

obrigac6es administrativas.

3.2 CARACTERISTICAS: FASES DA LAVAGEM

8 Antonio Sérgio, A.M Pitombo, Lavagem de Dinheiro. P.28.

? BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais

penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragfes da Lei 12.683/2012. Séo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 25.

10 https://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_de_Controle_de_Atividades_Financeiras
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Para a caracterizacao do processo de lavagem de dinheiro, necessaria se faz a pratica
de uma infracdo penal que se inicia com a ocultacdo dos valores auferidos, desenvolvendo-
se em diversas operacOes posteriores para dissimular a origem, finalizando com a reinsergéo
do capital de forma aparentemente licita.*

Assim, a lavagem de dinheiro, considerando o seu processo completo, possui trés
fases, sendo elas: (i) ocultacdo; (ii) dissimulacdo; e (iii) integracdo, como veremos
brevemente a seguir.

A fase da ocultagdo, também chamada de (colocagdo/conversdo/placement),
objetiva distanciar o valor de sua ilicita origem criminosa. Ou seja, € o afastamento do local
da pratica da infracdo antecedente. Como exemplo, podemos citar a fragmentacgéo do valor
em pequenas quantias para que ndo chame atencdo (structuring ou smurfing), *?ou mesmo o
depdsito em conta de terceiros, transferéncia para o exterior, dentre outras diversas formas.

Como segunda etapa, tem-se a dissimulagdo, ou mascaramento (layerning), que se
caracteriza pelo nimero excessivo de transacdes apds a fase de ocultacdo. Séo efetuadas
inimeras transacoes e operacBes financeiras de forma a dificultar o rastreamento dos bens.
Como exemplo, temos o envio do dinheiro para o exterior via délar cabo para conta de
terceiros ou empresas das quais o agente ndo seja o beneficiario ostensivo*?,

Como ultima etapa, a integracdo se caracteriza pelo ato final da lavagem, a
introducdo dos valores na economia formal, muitas vezes ja misturados com valores

legitimos, sendo a fase final de uma operacéo de lavagem de dinheiro completa.
3.3 CONVEN(;()ES INTERNACIONAIS E DIPLOMAS

Dentre as principais convengdes que refletem o enfrentamento da lavagem de
dinheiro, trés, como ja dito, merecem destaque.

A Convencdo de Viena'* (1988), sem dulvidas, merece destaque pelo fato de ter
inaugurado a previsdo da lavagem de dinheiro, tendo como objeto central o combate do
trafico de drogas.

Prevé o diploma que os paises devem caracterizar como ilicitos penais a

1 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios & Lei 9.613/1998, com as alteracfes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 27.

12 1siodoro Blanco Cordeiro, El Delito de blanqueo de capitales, 2. P.37

13 DE CARLLI, Carla Verrissimo de Carli: Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagio e analise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico 2012. P 120.

14 A Convencéo de Viena, incorporada pelo ordenamento juridico pelo Decreto 154, de 1991.
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transferéncia de bens ou conversdo com o conhecimento de que tais bens sejam procedentes
do tréfico de entorpecentes, com o objetivo final de encobrir a origem penalmente ilicita dos
bens. 1>

Em seguida, igualmente importante, destaca-se a Convencdo de Palermo (2000)?°.
O texto, em suma, apresenta o conceito de crime organizado, apontando mecanismos eficazes
de investigacdo, aléem de apontar expressamente sobre a lavagem de dinheiro.

Ainda, prevé medidas importantes de regulacdo e controle de bancos e outras
importantes instituicbes financeiras sensiveis a lavagem de dinheiro, com o intuito de
conhecer o cliente e as operacdes feitas por eles, bem como possiveis operacdes suspeitas.’

Por fim, citamos a Convencéo de Mérida, que foi adotada pela ONU no ano de 2003
e consequentemente promulgada pelo Brasil em 2006 por intermédio do Decreto 5.687.

A Convencéo de Mérida tem como principal objetivo o combate a corrup¢do. Como
podemos notar pela simples leitura do artigo 14, dedicado a lavagem de dinheiro, que imp6s
aos Estados a instituicdo de fortes controles administrativos na atuacdo de setores frageis e
sensiveis, como institui¢des financeiras que sdo usadas para a lavagem de dinheiro, inclusive

estabelecendo medidas de cooperagéo internacional.®
.34 RECOMENDAC}OES DO GAFI

Dando continuidade ao tema, ndo seria justo deixarmos de lado a breve abordagem
a0 GAFI (Grupo de Acdo Financeira), instituido em 1989 pelos sete paises mais

industrializados do globo (G7). Em curtas palavras,

E uma organizacdo intergovernamental cujo propdsito é desenvolver e
promover politicas nacionais e internacionais de combate a lavagem de
dinheiro e financiamento do terrorismo.*®

15 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteracfes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 32.

16 Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm].

17 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentérios a Lei 9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 33.

18 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragfes da Lei 12.683/2012. Séo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 33.

19 BRASIL. Ministério da Fazenda. Grupo de Agédo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento
do Ter-rorismo (Gafi/FATF). Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/assuntos/atuacao-
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O incentivo a comunidade internacional feito pelo GAFI é feito por meio da criacao
de véarios mecanismos e padrdes internacionais de combate a lavagem, bem como ao
financiamento do terrorismo, que foram detalhados em suas 40 recomendagdes — estas

sempre atualizadas.?®
3.5 0 CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Como ja sabemos, o crime de lavagem de dinheiro encontra-se tipificado pelo art.

1° da Lei 9.913/98%, como podemos ver da simples leitura abaixo:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentac¢ado ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de infracdo penal. (Redacdo dada pela Lei no 12.683, de
2012)

Em termos praticos, é o conjunto de operagdes, financeiras ou mesmo comerciais,
com o objetivo de ocultacdo do caréater ilicito de bens e valores, objeto de um ilicito penal,
reinserindo-se de forma aparentemente licita.?

Uma das caracteristicas comuns do crime aqui mencionado € o elemento subjetivo
dolo. Como sabemos, néo existem tipos culposos de lavagem de dinheiro na lei brasileira.
Basicamente, caracteriza-se pela consciéncia de que os bens ou valores possuem origem
criminosa, aliada a vontade de ocultar ou dissimular a sua natureza.?

Outrossim, outra caracteristica comum ao crime aqui abordado é a acessoriedade.
Depende da ocorréncia de um delito anterior. Ou seja, sdo eles os chamados delitos
antecedentes, elemento essencial normativo.?*

Assim sendo, o crime de lavagem de dinheiro deve ser, ou pelo menos deveria ser,
sempre considerado como crime posterior — este provocado por um delito anterior que tenha

possibilitado a sua existéncia.

internacional/prevencao-e-com- bate-a-lavagem-de-dinheiro-e-ao-financiamento-do-terrorismo/gafi>. Acessado
20 BRASIL. Ministério da Fazenda. Grupo de Acéo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento
do  Ter-rorismo  (Gafi/FATF).  RecomendacBes:  http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-
2L BRASIL, Lei do Crime de Lavagem, 3 de marco de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Leis/L9613compilado.htm>. Acessado em: 28 jan. 2021.

22 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteracGes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. 2016. p. 25.

23DE CARLLI, Carla Verrissimo de Carli: Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagdo e analise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico 2012. P 184,

2 DE CARLI, Carla Verrissimo de Carli: Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacio e andlise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico 2012. P 120.
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Tido isso, uma vez superados 0s béasicos conceitos sobre lavagem de dinheiro,
passaremos a combater uma questdo controversa em toda doutrina brasileira, o0 bem juridico
tutelado no crime de lavagem de dinheiro.

A definicdo do bem juridico tutelado € um instituto que limita a atuacdo do
legislador, de forma a garantir respeito a liberdade individual com o objetivo de evitar a
atuacdo arbitraria através da criminalizacdo ndo legitima de algumas condutas
determinadas.?®

Em se tratando da lavagem de dinheiro, a limitacdo do bem juridico € importante,
uma vez que as correntes ja existentes poderdo por alterar a interpretagdo sobre a natureza do
crime, bem como os seus elementos.2

De acordo com a andlise das teses majoritarias, podemos dizer que se concentram
em trés teses principais, que definem o bem juridico tutelado, sendo elas: a) a administragao
da justica como bem juridico; b) o bem juridico lesado pelo crime antecedente; e c) a ordem
econbmica como bem juridico.

Para avancarmos no tema que € objeto do presente trabalho, ndo nos cabe aqui
abordarmos e aprofundarmos a discussao quanto ao bem juridico tutelado, assim como, nas
modalidades que compreendem o0s comportamentos tipicos distintos no artigo 1° da Lei
9.613/1998, mas tdo somente, a abordagem objetiva da relacdo da constituicdo do trust com
0 crime antecedente, e a sua tipicidade, levando em conta a sua falta de previsdo no
ordenamento juridico brasileiro.

Como bem sabemos, para a configuracdo do crime de lavagem de dinheiro, é
necessario que ocorra um crime antecedente. Entretanto, para que se configure lavagem, ndo
basta a mera constatacdo de um crime antecedente que gere produto. E imprescindivel que se
demonstre e prove que tal produto é justamente aquele que foi oculto ou dissimulado.?’

Diferentemente do que vimos no caso de condenacéo do ex-Deputado Cunha, deve
existir e que esteja comprovado um elo objetivo entre o fruto do delito anterior e 0 ato da

lavagem posterior, este que podera ser reconhecido por sérios critérios, como veremos a

el

26 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragGes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 81.iste!

27 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentérios a Lei 9.613/1998, com as alteracdes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 107 sk
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seguir. 28

De acordo com Pierpaolo Bottini%®, como o principal critério, temos a “constatacéo
da relacéo de causalidade entre a infracdo penal e os recursos em analise, de forma que a
suspensdo mental da primeira afete a existéncia dos Gltimos”.

Portanto, ha aqui a necessidade de se comprovar que as origens dos recursos
objetivos mediante a suposta corrupcdo sejam exatamente aqueles que foram objeto da
ocultacdo ou simulacdo. Importante destacar que aqui enfrentamos um dificil embate
jurisprudencial entre o direito de propriedade, tendo em vista a natureza juridica do trust
inaplicavel ao sistema juridico brasileiro (Civel Law), a sua auséncia normativa no Brasil, e
a inexistente tipificacéo, até entdo, no ordenamento juridico brasileiro nos crimes de lavagem

de dinheiro.

4 O TRUST

A fim de facilitar o entendimento do seu conceito, temos de ter em mente que o trust
permite a uma determinada pessoa ter o gozo de um determinado bem sem figurar
nominalmente como sua propriedade ou titular.°

Dentre as utilidades bésicas, podemos citar inimeras aplicagdes praticas, como a
protecdo de incapazes, ou mesmo a organizacdo do controle de sociedades. Dessa forma,
implica um trust a transferéncia da titularidade ou propriedade sobre um bem ou direito a um
terceiro denominado trustee, a quem incumbe exercer os direitos adquiridos em beneficio de
pessoas designadas expressamente nos instrumentos criador do trust ou indicadas pela lei ou
jurisprudéncia, chamadas de beneficiarios.3!

Em termos praticos, o trust é um instrumento que visa a protecdo de bens, relacdo
juridica que relaciona 3 (trés) figuras, sendo elas:

Instituidor/ Settlor: é o criador do trust, quem sede os ativos ao trust, e 0
institui, transfere as suas propriedades em favor do trustee, em funcdo da sua
vontade, modela como o trust sera operado;

Administrador/ Trustee: é o responsavel (pessoa fisica ou entidade juridica)

28 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais
penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragGes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 108.isk!

2% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios & Lei 9.613/1998, com as altera¢Ges da Lei 12.683/2012. S&o Paulo. Editora

30 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2016, p.25.
31 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. Sio Paulo: Trevisan Editora, 2016, p.27.
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por administrar os ativos ou patriménio do trust nos termos do contrato de
trust em que foi instituido, normalmente com uma remuneragdo por essa
administracdo que além de outras formas, pode ser atribuida por meio de taxa
de administracéo e;

Beneficiario/ Beneficiary: é a pessoa a quem sera direcionado os lucros ou
frutos do trust®2.(grifos acrescidos)

Existe, também, outra acepcdo sobre o conceito do trust, prevista na Convencao de
Haia®, realizada em 01/07/1992, da qual o Brasil ndo ¢ signatario, sobre a aplicacéo e seu
reconhecimento, como podemos ver pela leitura do artigo 2° da Convengdo, como se
subscreve abaixo:

“o termo trust se refere a relacdes juridicas criadas — inter vivosou apés a
morte — por alguém, o outorgante, quando os bens forem colocados sob
controle de um curador para o beneficio de um beneficiario ou para alguma
finalidade especifica.”

Da definicdo supracitada, percebe-se que otrusté na realidade um fundo
estabelecido por meio de contrato e pode ser entendido como a terceirizagéo da administracao
de bens e direitos mediante a transferéncia da titularidade destes, e envolve 03 (trés) partes,
a saber: o settlor, ou outorgante ou, ainda, instituidor, € quem cede seu patriménio para a
constituicdo do trust; o trustee, ou curador, o administrador do trust;e o beneficiario
(beneficiary), quem receberd os frutos, os beneficios advindos da administracdo do trust,
como ja dito anteriormente.

Ainda, podemos ver a conceituacdo feita pelo advogado Francisco Rezek, conforme

0 trecho de seu parecer:

O instituidor d& ao curador as diretrizes de administragdo e utilizagdo do
patrimonio, cuja propriedade ele entdo transfere ao curador. O curador pode
ser pessoa natural ou coletiva (muitas vezes uma casa bancaria ou empresa
congénere), ap0s a transferéncia, passa a ser titular da propriedade do
patrimdnio, devendo, a seu critério, administra-lo e torna-lo produtivo, mas
sempre em beneficio das pessoas ou propdsitos indicados pelo instituidor.

O beneficiario, por sua vez, € pessoa natural ou coletiva, causa ou propdsito
especifico, indicado vestibularmente pelo instituidor. N&do se exige nenhuma
espécie de manifestacdo de concordancia da parte do beneficiario que, fato
singular, pode até mesmo n&o ter consciéncia dessa sua condi¢o. E normal,
entretanto, que a tenha, sobretudo quando vinculado ao instituidor por lagos

32 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2016, p.35.

3 HAIA. Convencdo Sobre a Lei Aplicavel aoTruste a Seu Reconhecimento, disponivel
em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=59


https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=59
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de familia. (Parecer da Defesa de Eduardo Cunha).3*

A seguir, resta necessaria a abordagem historica do trust para que se consiga

entender sua natureza juridica e sua evolucéo legal e histdrica até a sua presente aplicacao.
4.1 ASPECTOS HISTORICOS

Sabemos que a Idade Média e o sistema feudal®® tém por caracteristica juridica tipica
a coexisténcia de mais de um direito real sobre um mesmo bem.

Assim, podemos dizer que o trust € um instituto que marcou de maneira decisiva o
direito anglo-saxodnico, ultrapassando, inclusive, os limites originais de instituto feudal
regulador de direito sobre bens imoveis, passando a influenciar o direito das obrigacoes,
direito comercial e o direito bancério dos paises da Common Law?,

Diferentemente da maioria das formulacdes juridicas com influéncia dos sistemas
romanisticos, sua origem € medieval.

A origem histdrica basicamente se situa quando, na Inglaterra, ocorreu a vitoria e
conquista normanda de 1066, época em que as terras da nobreza foram tomadas pelo invasor,
e sua titularidade foi atribuida entdo ao rei®’. Distribuidas as terras, posteriormente a
possuidores, chamados tenants, criando, entéo, a relagdo juridica denominada tenure®,

As tenures ndo davam origem ao direito de propriedade pleno e perpétuo, privilégio
atribuido somente ao rei. Contrariamente, delas derivavam apenas os chamados states
(relacBes juridicas sujeitas a limitagdes quantitativas no tempo).

Nesse sentido, os titulares das tenures poderiam criar novos tenants a ele
subordinados e sujeitos a prestacdo de servigos ou obrigacfes equivalentes aos de vassalo e
suserano. Importante destacar que variados direitos eram concedidos ao suserano decorrentes
de imdveis sob a titularidade do tenant, como: escheat, relief, wardship, e married. °

Portanto, podemos concluir que a origem historica do trust consolidou como

mecanismo juridico e adaptavel a servir a multiplas finalidades. Todas elas sendo em comum

34 REZEK, Francisco. Parecer da Defesa de Eduardo Cunha. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/parecer-
rezek-defesa-cunha.pdf

35 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 15.
36 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. Sao Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 15.
37 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 16.

38 The Oxford Illustrated History of England, editado por Kenneth O Morgan, Oxford, Oxford University Press,
1988, p. 105.

3% SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. Sio Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 20.


http://s.conjur.com.br/dl/parecer-rezek-defesa-cunha.pdf
http://s.conjur.com.br/dl/parecer-rezek-defesa-cunha.pdf
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a titularidade nominal de patriménio por pessoa obrigada a administrad-lo em beneficio de
terceiro, transformando-se em um dos mais importantes institutos do direito anglo-saxénico.

Dito isso, podemos dizer que o trust terd como principal funcdo a administracao da
propriedade, de modo a favorecer os beneficiarios ou os objetos a que visa, levando sempre
em consideracdo os parametros, limites, fixados pela lei e jurisprudéncia do pais em que for
instituido.4°

A titulo informativo, convém dizer que, para a sua classificagdo, levam-se critérios
basicos da sua natureza levando em conta o fim a que se propde.

Os trusts que objetivam ao atendimento de beneficiarios individualizados sédo
chamados de trusts privados. Enquanto os trusts que visam propoésitos ou finalidades

genéricas serdo denominados de trusts relativos.
4.2 ELEMENTOS CONSITUTIVOS

A constituicdo do trust, em varias jurisdicdes, basicamente dependerd do concurso
de trés elementos, sendo eles: (i) intencdo; (ii) objeto; e (iii) beneficiarios.

Nesse sentido, quanto a intencdo, podemos dizer que a necessidade de manifestacao
de intengéo exige, em termos gerais, a capacidade de fato e de direito por parte do instituidor.
Sendo anulavel o trust constituido por um menor de 18 (dezoito) anos, como no Reino
Unido*.

Quanto ao seu objeto, devem ser precisamente indicados, baseando-se sempre em
um substrato patrimonial, transferido ao trustee ou mantido pelo titular original. Podera ser
validamente constituido, em caso de seu instituidor designar com extrema precisao 0
patrimdnio sob o qual existira.

Finalmente, no tocante ao Ultimo elemento constitutivo, os beneficiarios devem, de

inicio, ser frisados e qualificados no trust de forma precisa e clara.
4.3 NATUREZA JURIDICA

Elemento de extrema relevancia para delinearmos bem o tema presente neste artigo,
serd a sua natureza juridica.

De acordo com uma abordagem imediata dos trusts*?, procuraremos aqui determinar

40 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 22.
41 Caso Edward vs. Garter (1890) A.C 360 e caso Re Bewaney (1978) 1 W.L.R. 770.
42 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 69.
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0 seu enquadramento nas relacGes juridicas com base romanistica, que apresenta, por 6bvio,
a utilidade quanto a aplicacdes de regras do direito internacional brasileiro de trust
constituido no exterior.

De modo breve, existem trés correntes ou teorias aventadas para a explicacdo da
natureza juridica do trust**. Sendo elas (i) teoria do direito obrigacional do beneficiério; (ii)
teoria do patriménio autdnomo; e (iii) teoria da divisdo da titularidade entre trustee e
beneficiario, sendo essa Ultima a teoria majoritaria ou mais aceita pela doutrina.

Nessa, 0 conceito basico apresenta a divisdo do direito de propriedade ou titularidade
sobre os bens do trust. Tal teoria foi bem aceita e defendida pela Inglaterra pelo caso
emblematico de Salmond 44, e nos Estados Unidos da América, pelo caso de Roscoe Pound,

Houston e Scott.*®

4.4 DISCUSSAO DA POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO NO
BRASIL

Os trusts, como ja visto acima, implicam a divisdo do direito de propriedade, da qual
surge a titularidade legal, atribuida ao trustee, e a titularidade beneficiario. O direito de
propriedade romanistico passou a ser adotado das principais caracteristicas de exclusividade
e indivisibilidade, tendo em vista a sua evolucao.

O direito de propriedade, nessa linha, reverte-se dessa caracteristica de
exclusividade, como podemos ver no ordenamento juridico brasileiro, como atesta o artigo
1.228 do Cddigo Civil brasileiro, ao dispor que “0 proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha”.*6

Tal expressdo €, por 6bvio, antagbnica a existéncia de mais de um direito de
propriedade sobre a mesma coisa. Sendo ele, de fato, absoluto e exclusivo, como menciona
Washington de Barros Monteiro. 4’

Tendo em vista a natureza juridica do instituto, seria necessario, de inicio, a

modificacdo das regras referentes ao carater absoluto e a indivisibilidade do direito de

43 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 74

44 Salmond, Jurisprudence, 278-282;

4 Pound, 26 Harvard Law Review 462; Houston, The enforcernent of decrees in equity, 138 e Scott, 17 Columbia
Law Review.

46 Codigo Civil brasileiro, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.
47 Washington de Barros Monteiro, Direito das Coisas, 4 Edicdo. Sdo Paulo, editora Saraiva, 1961 p. 88-89.
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propriedade. Assim, tentar a introducdo do trust sem tal modificacdo e reforma seria atropelar
e precipitar o ordenamento juridico brasileiro na pratica em varias formas, cujo direito ndo
deriva da Common Law. Sendo nitida a falta de desenvoltura cultural, jurisprudencial e
organizacional ao Poder Juriciario, ao assumir repentinamente as funcdes exigidas para o
controle dos trusts e seus administradores.*®

Vele ressaltar que ha um Projeto de Lei 4758/2049 que corre na Camara, de autoria
do Deputado Enrico Misasi (PV-SP),*° prevendo a regulamentacdo dos contratos de fidlcia
inspirado no trust, que consiste na entrega de um bem ou um valor (a propriedade fiduciaria)
a uma pessoa ou empresa (o fiduciario), para que seja administrado — em troca de
remuneracéo — em favor do depositante (o fiduciante) ou de outra pessoa por ele indicada (o
beneficiario).

O ponto central do projeto é determinar a separacdo entre os patrimonios do
fiduciante e do fiduciario, que ndo pode utilizad-lo em proveito proprio. De acordo com o
préprio Deputado que capitaneou o projeto, o intuito é uma lei que concentre em um Unico
texto legal a sistematizacdo da matéria, preenchendo lacunas existentes na legislacdo
dispersa.

Agora, em momento oportuno, apds a analise e conceituacdo dos temas
supramencionados, nos resta, brevemente, analisarmos o caso do ex-Deputado Eduardo
Cunha.

Portanto, trataremos abaixo do caso de corrupcdo e lavagem de dinheiro mediante a

andlise de todo o processo que envolveu o ex-Deputado no crime objeto do presente artigo.

5 CASO EDUARDO CUNHA

Como ja se sabe, 0 processo de cassacao do ex-Deputado Eduardo Cunha, nasceu
de uma investigag&o no Conselho de Etica da Camara dos Deputados, por quebra de decoro
parlamentar resultando na cassacédo do seu mandato. Dos 500 votos totais, 450 foram a favor
e somente 10 contra. O processo fora instaurado no dia 3 de novembro de 2015 e foi
finalizado no dia 12 de setembro de 2016.%°

De forma genérica, 0 MPF denunciou o ex-Deputado pela pratica do crime de

corrupgéo (artigo. 317 do CP), de lavagem de dinheiro, por trés vez, e ainda pelo crime de

48 SALOMAO, Neto Eduardo: O Trust e o Direito Brasileiro. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2016, p. 79.
4 https://www.camara.leg.br/noticias/703456-projeto-preve-regulamentacao-dos-contratos-de-fiducia-no-brasil/.
>0 htps://pt.wikipedia.org/wiki/Afastamento_e_cassa%C3%A7%C3%A30_de Eduardo_Cunha
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evasdo de divisas por catorze vezes no ambito a Operacdo Lava Jato. A dendncia, foi
embasada pelo Inquérito 4146 do Distrito Federal, que tramitou de forma originaria no
Supremo Tribunal Federal, por se tratar de um parlamentar que possuia foro por prerrogativa
de funcéo.

Em sintese, de acordo com a denlncia o ex-Deputado, recebeu vantagens indevidas
de diretores e funcionarios da estatal Petrobras. Cabendo aos agentes politicos, nomear a

permanéncia dos cargos de Diretor da estatal.

Segundo relatdrio objeto da Sentenca da 12 Vara Federal de Curitiba, do entdo ex-
juiz Sergio Moro:

conforme a denuncia apresentada, o contrato de aquisicdo pela Petrobréas dos
direitos de participagdo na exploracdo de campo de petréleo na Republica do
Benin, pais africano, da Compagnie Beninoise des Hydrocarbures Sarl - CBH,
teria envolvido o pagamento de vantagem indevida ao entdo Deputado Federal
Eduardo Cosentino da Cunha de cerca de 1.311.700,00 frangos suicos,
correspondentes a cerca de USD 1,5 milhdo.

De acordo com ele, o dinheiro foi transferido a Cunha mediante 5 transferéncias
internacionais ocorridas em 30/05/2011 que totalizavam o montante de 1.311.700,00 francos

suicos para o banco Julius Beaer por intermédio da sua off-shore com nome de Orion SP.5!

Importante destacarmos que na respeitavel decisdo de 12 instancia, ndo houve a
distincdo da diferenca de sistemas quanto a natureza da propriedade do trust, que nao vai de
encontro com a natureza de propriedade em que se é levada em conta no Brasil, muito menos
a comparacéo dos institutos da Civel Law e Common Law em contraparte ao trust como se
pode extrair da simples litura do trecho na decisdo como se segue:

A Orion SP é um trust com endereco formal em Edimburgo e segundo a
dendncia, pertenceria ao acusado Eduardo Cosentino da Cunha, Deputado
Federal ao tempo dos fatos.5?

Como visto neste artigo, hd um conflito de sistemas no qual o trust ndo pode ser
considerado como sendo a propriedade do acusado, uma vez que, quando instituido, o direito
de propriedade é transferido ao administrador, cabendo ao somente beneficiario colher os
frutos e rendimentos do trust.

Outro relevante aspecto do caso, € que ndo houve, em momento algum, nenhuma

>1 Sentenca de Eduardo Cunha da 13a Vara Federal de Curitiba, pg. 3.
>2 Sentenca de Eduardo Cunha da 13a Vara Federal de Curitiba, pg. 3.
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decisdo que permitiu a quebra do sigilo bancério do entdo ex-Deputado. Na realidade, serviu
como fundamento para as provas, o fato da justica ter recebido todas as provas, incluindo a
quebra do sigilo bancério pelas autoridades do exterior. Ou seja, mesmo que por intermédio
de uma cooperacdo internacional Brasil-Suica a justica solicite informagdes ou mesmo prova
sobre a investigacdo, deveria ocorrer, antes de solicitar a quebra do sigilo bancario do
investigado, a solicitacdo ao juiz competente a quebra do sigilo bancario, mediante a
comprovagéo de elementos suficientes para a quebra.

Finalmente, a decisdo ndo atacou o elemento essencial a caracterizacdo do crime de
lavagem, o crime antecedente. N&o houve na decisdo a consideracdo da instituicdo do trust
como crime antecedente a lavagem de dinheiro.

Na mesma esteira, a decisao foi mantida em 2° grau pelos proprios fundamento da
sentenca acima abordada.

Quanto ao caso, citamos o leading case por meio da analise do HC de nimero
165.036%, que considerou a instituicdo de um trust como sendo um crime antecedente a
lavagem de dinheiro. Ndo obstante, podemos concluir que o julgado atacou de forma genérica
o tema do crime antecedente, considerando como “secretas’ as contas de trust. Nesse ponto,
para 0s Ministros, restou clara a intencdo de ocultacdo e dissimulacdo pela mera instituicéo
do trust na Suica, como podemos ver pela leitura do HC nos termos abaixo:

(...) 6. Caso concreto em que se reconheceu a constituicdo de contas
secretas e remessa clandestina de recursos ao exterior, atos que
consubstanciaram praticas de ocultacdo, dissimulagdo ou integracéo,
possibilitando fruicdo oportuna do resultado econémico do crime
antecedente. O presente quadro processual diferencia-se, portanto, do
enfrentado pelo Tribunal Pleno na AP 470 (El-sextos e El-décimos sextos),
na qual se afastou a configuracdo do delito de lavagem em caso de
recebimento de vantagem indevida mediante interposta pessoa e em hipotese
na qual se exigiria a pratica de atos subsequentes para fins de branqueamento
do produto da infracdo penal antecedente. (...)** (grifos acrescidos)

Portanto, ao caminharmos para as consideragdes finais, podemos concluir que a
jurisprudéncia caminha no sentido de se considerar de forma genérica a mera instituicdo de
trust como crime antecedente ao crime de lavagem de dinheiro. Vimos que ndo hé a
necessaria analise e consequente fundamentacdo quanto a natureza juridica do trust, a sua
falta de previsdo legal (auséncia normativa) no Brasil, 0 que acaba por prejudicar na

tipicidade do crime no Brasil.

3 HC STF n. 165.036 Segunda Turma: Disponivel em www.stf.com.br/jurisprudencia/HC165.036.
>4 HC STF n. 165.036: Ementa: disponivel em www.stf.com.br/jurisprudencia/HC165.036.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, levando em consideracao os elementos a cima abordados, concluimos que
h& um choque entre o instituto do trust derivado da Common Law, e o sistema juridico
brasileiro regido pela Civel Law e suas implica¢cdes quanto a definicdo do Direito de
Propriedade, ponto fulcral para a devida aplicacéo da lei penal e a tipificacdo da conduta.
Inegével a sua afetacdo negativa também para a esfera processual penal, uma vez
que a sua falta de previsao legal e auséncia normativa, torna genérica e rasa a fundamentagéo
quanto a tipificagdo do crime antecedente de lavagem de dinheiro por intermédio do trust.
Acreditamos que a jurisprudéncia deva seguir no sentido de aprofundamento do
tema e ao longo do tempo, cristalizando a correta aplicacdo do direito nos casos que envolvem
lavagem de dinheiro mediante a instituicdo dessa estrutura financeira pouco conhecida.
Outrossim, a doutrina deve caminhar para o aprofundamento do instituto do trust na
esfera penal, levantando as importantes discussdes e consideracfes para a efetivacdo da lei
penal e, portanto, indicar soluc6es e medidas que definam e tipifiquem a conduta antecedente

nos crimes de lavagem de capitais.
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