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Resumo

O artigo tem como objetivo fazer uma anali-
se mais detalhada sobre o problema da au-
tonomia do crime de lavagem de dinheiro. A
justificativa para o estudo é a existéncia de
um entendimento que defende a autonomia
do crime de lavagem de dinheiro, apesar dos
vinculos que ela tem com o crime preceden-
te, dos quais resultam os ativos ilicitos. A
questéo da autonomia do crime de lavagem
de dinheiro é analisada na perspectiva do Di-
reito Penal e do Processo Penal.
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Abstract

The article aims to make a more detailed
analysis on the problem of the autonomy of
money laundering crime. The rationale for the
study is the existence of an understanding
that defends the autonomy of the money
laundering crime, despite the linkages she
has with the precedent crime, of which result
the illicit assets. The issue of autonomy of
money laundering crime is analyzed in the
perspective of the Criminal Law and Criminal
Procedure.
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1. INTRODUGAO

A presente investigacao tem por objetivo aprofundar um pouco na anélise a respei-
to do aspecto mais elementar de toda a politica criminal e regulacao penal relacionada
ao problema do crime de lavagem de ativos ilicitos.

Trata-se da questao do vinculo entre a conduta de lavagem de ativos ilicitos e o
fato penalmente relevante antecedente de onde provém os ativos.

Por um lado, ha o entendimento de que, na verdade, «<ndo ha uma total indepen-
déncia entre o delito de lavagem de capitais e o crime antecedente»’.

Na forma de enunciado, «tratando-se de um delito dependente de outro crime
pretérito, ndo sera sustentavel a acusacao de lavagem se nao ficarem comprovadas
praticas delitivas anteriores, tais como corrupgao, peculato etc.». Ao menos originaria-
mente, «0 crime de lavagem, portanto, apenas ¢ juridicamente possivel se o0s valores
ocultados ou dissimulados derivarem de crimes outros, ja que a intencionalidade le-
gislativa é exatamente perseguir os recursos ilicitos (“followthemoney”) e, a0 mesmo
tempo, impedi-los de reingressar na economia regular»?,

Por outro lado, aponta-se a existéncia de uma verdadeira «autonomia sustancial»
entre o fato penalmente relevante antecedente e o crime de lavagem de ativos ilicitos®,
estando consagrado na doutrina e na legislagéo de varios ordenamentos juridicos a
autonomia, ao menos, do processo e julgamento do crime de lavagem de ativos ilicitos.

Esta questao do vinculo entre os fatos penalmente relevantes antecedentes € o
crime de lavagem de ativos ilicitos pode ser considerada como sendo o codigo gené-
tico que identifica todo o problema da lavagem de ativos ilicitos, decorrendo da sua
compreensao uma série de consequéncias a respeito da regulacao penal da conduta
e da sua apuracao no processo penal.

1 BRASILEIRO, Renato. 2009: «Lavagem ou ocultagéo de bens. Lei 9613, 03.03.1998». In Luiz Flavio
Gomes e Rogério Sanches Cunha (coords.): Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: RT, v. 6, 525. Segundo
CALLEGARI (CALLEGARI, André Luiz, 2008: Lavagem de dinheiro. Aspectos penais da Lei 9.613/98. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 121) «o delito de lavagem de dinheiro necessita como pressuposto
especial a comissao de um fato delitivo prévio, porque é neste onde vai ter a origem do objeto material
sobre o qual vai recair a conduta tipica respectiva». Em passagem posterior (p. 122) a mesma fonte enfatiza
que o delito prévio é «pressuposto essencial para que a lavagem de dinheiro seja penalmente relevante».
NUCCI (NUCCI, Guilherme de Souza. 2008: Leis penais e processuaispenais comentadas. 3.2 ed. Sao Paulo:
RT, 792) atribui carater indispensavel a ligagao promovida pelo tipo penal entre a conduta de lavagem e a
proveniéncia criminosa dos ativos.

2 MARTINS, Patrick Salgado. 2011: Lavagem de dinheiro transnacional e obrigatoriedade da acdo
penal. Arraes Editores, 73. SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. 2012: «A lavagem de dinheiro e a questao do
delito antecedente». Valor Econémico, 08/08/2012.

3 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. 2010: «La “emancipa-
cion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol». La Ley, 27 dic., 2010, afo XXXI,
numero 7535, 5. Esclareca-se, inicialmente, que se feita a analise em relacéo a algumas figuras as quais foi
associada originariamente, tais como a receptacao ou o favorecimento, ndo se pode por em duvida que se
verifica uma consideravel autonomia em relacao a lavagem de ativos ilicitos, particularmente nos modelos
em que existia um vinculo entre as duas figuras originariamente (p. 6).
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Embora revestido desta importancia e tendo uma grande relevancia em termos
praticos, a maioria dos ordenamentos juridicos limita-se a resolver o problema deste
vinculo estabelecendo como verdade absoluta e inconteste a autonomia da conduta
da lavagem em relacao ao ilicito antecedente, criando um dogma que se revela muito
conveniente em termos politico-criminais, na medida em que retira o principal entrave
para uma maior eficacia da regulacdo. Desta forma, o vinculo entre a lavagem e o seu
antecedente é insistentemente camuflado por detras de argumentos fundados em
uma autonomia entre ambos.

Cabe aqui a adverténcia posta por SALVADOR NETTO* de que «sorrateiramente o
acessorio virou principal. Atualmente as condenacgdes por lavagem de dinheiro tantas
vezes se esquecem até de perquirir aquilo que é o mais importante: qual o delito ante-
cedente? Mundialmente a saida encontrada foi a da facilitagao, isto é, como o Estado
€ incapaz de bem perseguir as infracoes que de fato abalroam as estruturas sociais
(e principalmente econémicas) contentemo-nos com as puni¢des das exteriorizacoes.
Num palavreado metafdrico, seria o reconhecimento do carater incuravel da doenca,
com 0 qual a preocupacao que resta recai somente sobre 0s sintomas, reconfortan-
do a alma do paciente moribundo submetido inertemente a tratamento inoportuno e
desproporcional».

O dogma da autonomia ¢é estabelecido a partir de um standart fixado por uma po-
litica criminal sobre o crime de lavagem de ativos ilicitos de abrangéncia internacional,
devendo ser melhor analisado este dogmaante a quase desvinculacao que se preten-
de entre a lavagem de ativos e seus antecedentes®.

Com efeito, parece nao merecer censura a concluséo de que a regulacao das
condutas de lavagem de ativos ilicitos insere-se no contexto daquilo que se pode co-
rretamente designar por uma politica criminal transnacional, na medida em que nao so
0s aspectos mais gerais como também algumas sutilezas dessa regulagéao resultam
de prescricdes emanadas de instancias supra-nacionais®.

4 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. 2012: «O protagonismo da lavagem de dinheiro». Valor Econé-
mico, 14/09/2012.

5 A circunstancia de que os termos utilizados para descrever esta relagao geralmente se restringem
a uma quase desvinculagdo ndo é ao acaso. A titulo de exemplo: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. «Lavagem de dinheiro», cit., 55.

6 Parece ndo poder ser questionado também que esta tendéncia no sentido do estabelecimento de
uma politica criminal transnacional € o reflexo mais evidente de todo o processo que se convencionou deno-
minar de globalizac&o, que, no plano juridico e de forma extremamente epidérmica, consiste na superagao
da delimitagéo espacial das normas em marcos coincidentes com a soberania de um determinado estado.
Se, apesar da vasta literatura ja existente a respeito da globalizacao, ainda ndo se pode afirmar a existén-
cia de um consenso sobre a definitiva adogéo deste modelo, nao se pode contestar que os fatores que
propiciam a sua existéncia estdo, em alguma ou em grande medida, postos. Assim é que a queda das
fronteiras no plano politico, o acentuado intercambio no plano econdmico, a intensa interacdo no plano
cultural, tudo influenciado e estimulado pelos avancos verificados no campo da técnica, particularmente
relacionada a informacéo, séo fatores altamente favoraveis para uma exponencial diluicdo das tradicio-
nais barreiras de distinta natureza que separam as nagdes. Portanto, mesmo com a consciéncia de que
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a aceitagéo dahipdtese de uma globalizagéo vincula-se a verificar este processo em varios aspectos
—econdmicos, por exceléncia, politicos, sociais e culturais—, no plano especificamente juridico ele tem que
ser analisado na perspectiva das normas. A este respeito, ha que se ter muita atengéo, pois nem sempre
as caracteristicas de uma globalizagcao sao colocadas em evidéncia, bem ao contrario, 0 processo ocorre
de forma mais sutil. Ou seja, deve ser reconhecida a existéncia de um antigo projeto, particularmente no
que se refere ao Direito Penal, de se ter um regulagéo transnacional, que pudesse ter vigéncia e eficacia
em mais de um ou em varios ordenamentos juridicos. Este objetivo foi agugado justamente no contexto
da formagao de determinadas comunidades de estados, como ocorreu de forma emblematica com a Co-
munidade Econdmica Europeia, sendo disto exemplo mais atual os esforgos voltados para a elaboragao
de um Corpus Juris em matéria penal. Reconhecidas as dificuldades para que esta regulagao se faca de
forma mais abrangente, destaque-se que ela ja foi implementada em alguns campos mais restritos. To-
davia, se em termos mais abrangentes o objetivo de se chegar a uma regulagao supranacional aindanao
foi plenamente concretizado, é inequivoco que por vias indiretas ele se encontra em um estagio muito
avancado de implementagao, particularmente no ambito penal, reforce-se. De fato, se a elaboragao de
uma ordem juridica transnacional, cujas normas sirvam para a regulacao de fatos em distintos ordena-
mentos juridicos é ainda uma pagina em construgdo, inequivocamente ja se verifica um projeto instalado
de harmonizac¢do das normas juridico-penais de distintos ordenamentos juridicos, particularmente em re-
lacdo aos comportamentos que mais recentemente foram objeto de regulacao ou que as regulagdes exis-
tentes foram objeto de alteragcdes. A documentacdo mais evidente do que se afirma pode ser identificada
nas inumeras diretivas em matéria penal que algumas comunidades de estado editam em relacdo aos
ordenamentos juridicos dos paises integrantes, como pode ser constatado no contexto da Comunidade
Econdmica Europeia e da propria Organizacao das Nacoes Unidas. No primeiro caso, a proliferacao de
diretivas em matéria penal no bloco da Comunidade Europeia € um fato evidente, como se pode verificar
particularmente em matéria de lavagem de ativos ilicitos. No segundo exemplo, também no contexto da
ONU verifica-se uma intensificagéo na pratica de elaboracdo de convencdes em matéria penal, culmi-
nando no estabelecimento de uma verdadeira politica criminal transnacional. Nesta ultima hipotese deve
ser registrado que a politica criminal que se busca implementar por meio das convencdes das Nagbes
Unidas em muitos casos reveste-se de um riqueza tao acentuada de detalhamentos, que acabam por
se traduzir em verdadeiras normas, que sé&o sumariamente incorporadas pelos diversos ordenamentos
juridicos. Impressiva a este respeito € a conclusao posta por Kai AMBOS (AMBOS, Kai. 2007: Lavagem de
dinheiro e direito penal. Porto Alegre: Fabris, 55), impondo-se a sua transcricao integral: «Verifica-se, e
de forma bastante clara, a partir do exemplo da lavagem de dinheiro, a influéncia que as normas penais
internacionais tem exercido sobre o Direito Penal brasileiro interno, assim como ocorre com o Direito Eu-
ropeu, porém quanto a este constata-se ainda a existéncia de uma ordem supranacional que assimila as
determinacdes de carater internacional e repassa, por meio de Diretrizes e Regulamentacdes, ao Direito
Interno dos Estados-Membros da Uniao Européia. Em todo caso, na hipétese da lavagem de dinheiro,
sob a perspectiva brasileira, € notéria a observancia, ja na tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro,
as normas estabelecidas pela Convencao de Viena, pela Convengéo sobre o Combate a corrupgao de
Funcionarios Publico (sic) Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais e pela Convengéao Inter-
nacional para a Supressao do Financiamento do Terrorismo — além da observancia a Convencao de Paler-
mo quanto ao crime organizado». Alias, na propria Exposicéo de Motivos da Lei 9.613/98, disponivel em:
https://www.camara.gov.br/proposicao=205824, acesso em 10 out 2012, n.° 8, consta o esclarecimento
de que o projeto que culminou na sua elaboracao representava a «execugao nacional de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, a comecar pela Convencao de Viena de 1988». Ainda conforme a
mencionada Exposicao de Motivos, também podem ser citados como antecedentes da regulamentagao
penal da lavagem de ativos ilicitos outros compromissos firmados pelo Brasil. O Regulamento Modelo
sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Trafico llicito de Drogas e Delitos Conexos, elaborado
pela Comissao Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas, CICAD, aprovado pelo Brasil na XXI|
Assembléia-Geral da OEA, Organizacdo dos Estados Americanos, realizada no més de Maio de 1992.
O Plano de Acao firmado na «Cupula das Américas», reunido integrada pelos Chefes de Estado e de
Governo dos Paises Americanos, realizada em dezembro de 1994, estabelecendo que os governos de-
veriam ratificar a Convencao das Nacodes Unidas sobre o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
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https://www.camara.gov.br/proposição=205824

Registre-se que no caso especifico da lavagem de ativos llicitos, além das pres-
cricdes oriundas de comunidades de estados em nivel regional ou global, ha também
as agéncias internacionais que se ocupam do tema, também nestas instancias sendo
geradas diretivas gerais sobre o assunto’.

2. O FATO PENALMENTE RELEVANTE ANTECEDENTE E OS
MODELOS DE REGULACAO DAS CONDUTAS DE LAVAGEM DE
ATIVOS ILICITOS

Desde logo, € a propria variedade de expressdes utilizadas para designar ofato
penalmente relevante antecedente a revelar a necessidade de uma maior atencao a
respeito do assunto, sem prejuizo do problema de fundo relacionado com a sua auto-
nomia em relacao ao crime de lavagem de ativos ilicitos.

No Ordenamento Juridico brasileiro, o tratamento doutrindrio do antecedente a
lavagem adquire aspecto multiforme no que se refere a terminologia, falando-se em:
atividades licitas, ilicitos penais, crimes, dentre outros. No marco legal, a expressao
utilizada na vigéncia da Lei 9.613/988 era crime, alterando-se para infracdo penal na
vigéncia da Lei 12.683/12°.

No Ordenamento Juridico espanhol, a partir da reforma introduzida no Cédigo Pe-
nal pela LO 5/2010, houve a substituicéo da palavra «delito» pela expresséo «atividade
delitiva» para expressar o fato penalmente relevante de onde provém os ativos ilicitos
objetos da lavagem. Segundo se informa, o objetivo perseguido pela substituicdo con-
sistiu em incorporar na Lei positiva 0 pacifico critério jurisprudencial segundo o qual

Psicotropicas de 1998 e sancionar como ilicito penal a lavagem dos rendimentos gerados por todos os
crimes graves. A Declaracéo de Principios firmada pelo Brasil, em 02 de Dezembro de 1995, na Conferéncia
Ministerial sobre a Lavagem de Dinheiro e Instrumento do crime. No n.° 30 da Exposicdo de Motivos da Lei
9.613/98, cit., o Legislador menciona expressamente que esta regulamentacao penal buscava implementar
0 classico principio da justica penal universal, mediante tratados e convencdes, como estratégia de uma
Politica Criminal transnacional. Além desta manifestacao expressa, em diversos momentos da mencionada
Exposicao de Motivos o Legislador fez referéncia a legislacdo adotada em outros paises sobre a matéria. Em
relacao ao Ordenamento Juridico espanhol, menciona-se a adeséo a «compromisos internacionales», conf.:
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del delito de
blanqueo de capitales en el Derecho penal espafol», cit., 1 e 2.

7 Dentre outras agéncias, merece destaque o GAFI/FATF (Grupo de Acédo Financeira sobre lavagem de
dinheiro), criado em 1989 por iniciativa dos sete paises mais ricos do mundo no contexto da OCDE (Organi-
zacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico), cuja finalidade consiste em elaborar e promover
politicas em relagéo a lavagem de ativos ilicitos.

8 Na Exposicao de Motivos desta Lei o Legislador referiu-se indistintamente a crimes de especial
gravidade (Introdugéo e n. 22), ilicitos de especial gravidade (n. 21), atividade ilicita (n. 34), dentre outras
expressoes.

9 Na Justificagéo que antecedeu a edigéo desta Ultima Lei, o Legislador fala em infracbes antece-
dentes.
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nao é necessario que exista uma decisao judicial condenatdria a respeito do delito
prévio, bastando que ele esteja provado em termos faticos'™.

Em virtude desta variacdo terminoldgica é recomendavel adotar uma expressao
que melhor expressa este antecedente: fato penalmente relevante antecedente.

Considerando-se os proprios modelos de regulacéo, ha que se recordar que a
relevancia penal da lavagem de ativos sempre esteve atrelada a um fato penalmente
relevante antecedente.

Ainda que nao seja o caso de um tratamento aprofundado nesta sede, ha con-
senso no sentido de que 0 modelo de regulagao do crime de lavagem de ativos ilicitos
experimentou um processo evolutivo, podendo ser distinguido em algumas fases ou,
geracdes, desde ja enaltecendo a circunstancia de que o estabelecimento destas fa-
ses se da em funcéo da sua maior ou menor autonomia.

Deste modo, como amplamente informado, a regulacao da lavagem de ativos
ilicitos experimentou uma evolugéo em trés geracdes: i) a primeira em que a relevancia
penal decorria do vinculo com o tréafico ilicito de entorpecentes; i) a segunda em que
esta relevancia decorria do vinculo com outros fatos penalmente relevantes antece-
dentes, porém circunscritos em um rol previamente definido; iii) a terceira em que a
relevancia penal ainda decorre de um fato penalmente relevante anterior, porém ja nao
mais especifico ou constante em um rol taxativo, e sim de qualquer espécie, sendo
enfatizada a autonomia da lavagem em relagcéo a este antecedente.

Ora bem, ¢ justamente esta relagcédo com ofato penalmente relevante antecedente
que ainda necessita ser melhor desvelada, apesar do firme e predominantemente en-
tendimento que afirma a sua autonomia em relagéo a lavagem de ativos, por certo com
fundamento nas ja mencionadas diretivas transnacionais sobre o assunto e na especi-
fica lesividade material, porém sem uma adequada preciséo acerca desta autonomia.

A primeira questao que se coloca refere-se ao esclarecimento quanto ao ambiente
que se leva em conta quando se afirma esta autonomia, devendo ser analisada a sua
pertinéncia ao direito material, ao direito processual ou ambos.

3.A QUESTAO DA AUTONOMIA DA LAVAGEM DE ATIVOS
ILICITOS NO CONTEXTO DO DIREITO PENAL MATERIAL

3.1. Natureza do fato antecedente: penal, administrativa ou civil

Um ponto relevante consiste em se definir de que natureza deve ser a ilicitude do
antecedente para a caracterizagéo da lavagem: penal, administrativa ou civil.

10 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol», cit., 4.
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Ou seja, mesmo sendo a ilicitude una para todo o Direito, desde que se admita
qgue ha uma diferenciagéo de graus em relagéo a cada setor que o compde'’, esta di-
ferenciacao se reflete na relevancia do fato para figurar como antecedente da lavagem
de ativos.

Prevalece o entendimento de que para a relevancia da lavagem é pressuposto que
o fato antecedente caracterize um ilicito de natureza penal, ndo sendo suficiente que
constitua um ilicito administrativo e menos ainda que seja um ilicito de natureza civil'2.

Exemplificativamente, tomando por referéncia as condutas relacionadas a admi-
nistracao publica, que frequentemente sao identificadas como antecedentes da lava-
gem de ativos ilicitos'®, verifica-se que a pratica de improbidade administrativa, sendo
um ilicito administrativo, por si s6 nao é suficiente para a caracterizacdo da lavagem',
para tanto sendo necessario que seja transposta a barreira que da acesso a ilicitude
propriamente penal'®.

Considerando-se o relevo que na atualidade se atribui aos crimes relacionados a
administracao publica, particularmente nas distintas modalidades de corrupcéo, este
dado é muito importante. Com efeito, por um lado, no plano das garantias, isto gera
uma valvula de contencao da intervencao penal, condicionando a que somente nas
hipéteses em que a conduta atinja o patamar da ilicitude penal podera servir de ante-
cedente da lavagem. Por outro lado, no plano da funcionalidade politico-criminal isto
pode conduzir a alguma perplexidade, pois se a intervencéo ao nivel administrativo se
explica pela necessidade de se antecipar a prevencao,a consideracao da pratica de
improbidade administrativa como antecedente da lavagem poderia culminar em uma
maior eficacia preventiva.

Fixado, pois, que o ilicito antecedente deve se tratar de fato com relevancia penal,
n&o bastando aqueles com relevancia no ambito administrativo ou civil, importa agora
analisar a espécie de fato penalmente relevante que pode ser considerado anteceden-
te da lavagem.

11 TOLEDO, Francisco de Assis. 1991: Principios basicos de direito penal. 4.2 ed. Sao Paulo: Saraiva,
165-166.

12 CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 126.

13 Defendendo esta ideia: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Lavagem de
dinheiro, cit., 57 e ss.

14 BRASILEIRO, Renato. Lavagem ou ocultacdo de bens, cit., 549.

15 Alias, ao tratar do rol de delitos antecedentes a lavagem, a Exposicao de Motivos (Exposicao de
Motivos da Lei 9.613/98, cit. n.° 32) menciona expressamente a improbidade administrativa como minus
que justifica a reprovagao também da dissimulagao do proveito auferido com os demais crimes contra a
administragao publica, porém sem inclui-la como ilicito antecedente no contexto daquela regulacao.
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3.2. Espécie do ilicito antecedente: crime ou delito, contravencao ou
falta

Na maioria dos ordenamentos juridicos prevalece ainda uma distincao dos fatos
com relevancia penal segundo a maior ou menor gravidade de que se revestem.

Neste sentido, os fatos com relevancia penal sao distinguidos observando-se uma
escala gradativa que parte das hipdteses menos graves, designadas por contravencao
ou falta, chegando-se a hipdteses de maior gravidade, representadas pelo crime, no
interior deste Ultimo sendo, por vezes, admitida uma outra divisao, distinguindo-se os
delitos, hipdteses menos graves, e 0s crimes, que possuem o mais elevado grau de
gravidade'®.

Embora portadores da caracteristica comum da relevancia penal, a distingao entre
estas espécies de fato se faz conforme a maior ou menor gravidade do injusto, com
a consequente variagcdo no que se refere a reprovacao do fato. Esta variagcao quanto
a gravidade do injusto e a gravidade do juizo de reprovacéo se refletem na maior ou
menor necessidade de pena, conduzindo a que, formalmente, estas espécies sejam
reconhecidas por referéncia a pena abstratamente cominada, considerando-se 0 seu
tipo e a sua quantidade. Assim, para as contravencdes ou faltas estao previstas conse-
quéncias juridicas menos graves do que aquelas previstas para os delitos ou crimes'”.

Numa linguagem mais adequada, aqui mencionada nem tanto pelo seu carater
mais atual, mas sim pela maior clareza da distincédo das espécies de fato com rele-
vancia penal que ela possibilita, pode ser dito que o critério de afericao consiste na
danosidade social que do fato decorre, conforme 0 menor ou maior merecimento de
pena, que, por sua vez reflete-se na menor ou maior necessidade de pena.

Ao que de perto nos interessa nesta sede, é necessario verificar, pois, se toda e
qualquer espécie de fato penalmente relevante pode caracterizar o antecedente da
lavagem de ativos ilicitos.

A observacdo de alguns ordenamentos juridicos de mesmo entorno permite a
constatacao de que, originariamente, se verificava uma opg¢ao no sentido de se re-
conhecer como antecedente da lavagem de ativos ilicitos apenas os crimes e ndo as
espécies menos graves, representadas pelas contravencoes ou faltas. Esta hipotese

16 FRAGOSO, Heleno Claudio. 1985: Licbes de direito penal. A Nova Parte Geral. 8.2 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 143-144. Registrando que no Ordenamento Juridico brasileiro nao ha uma distingdo entre crime
e delito, diversamente de outros ordenamentos, afirma a citada fonte que «nao ha diferenca substancial
entre crime e contravengéo. Esta constitui apenas a infragéo penal de menor gravidade, caracterizando-se
pela pena cominada ao fato».

17 No Ordenamento Juridico brasileiro, conforme estabelecido no art. 1.° da Lei de Introducéo ao
Cddigo Penal, «considera-se crime a infracéo penal a que a lei comina pena de reclusao ou de detencao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a infragcéo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de priséo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente».
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pode ser constatada principalmente naqueles modelos de regulagéo que correspon-
dem a primeira geragao do crime de lavagem de ativos ilicitos, vinculando-a ao trafico
de substancias entorpecentes, ou a segunda geracao, na qual os fatos penalmente
relevantes antecedentes estavam descritos em uma relagéo fechada, nao estando
inseridas as contravencoes.

Neste mesmo sentido, para além da variagdo da gravidade conforme a espécie de
fatos com relevancia penal, em alguns ordenamentos juridicos o reconhecimento do
crime de lavagem de ativos ilicitos fica a depender da medida da pena abstratamente
prevista para o ilicito antecedente’®. Neste sentido, principalmente em ordenamentos
juridicos que adotam o modelo do rol taxativo de antecedentes, somente crimes que
se enquadram em uma determinada moldura penal abstrata podem ser considerados
como precedentes da lavagem de ativos ilicitos.

A consideragao do antecedente da lavagem como sendo apenas 0s crimes € nao
as contravencdes ou faltas, ou a sua dependéncia a uma determinada medida de
pena abstratamente prevista permite o reconhecimento de que o objetivo € restringir
as possibilidades da lavagem apenas aos fatos de maior gravidade.

Em uma perspectiva meramente formal, esta opcao pode ser compreendida pela
preocupacao em nao se reconhecer a lavagem — que geralmente é punida de forma
mais grave — frente a ilicitos anteriores punidos de forma mais branda, pois, de modo
contréario, poderia ter lugar uma grave violagdo do principio da proporcionalidade. A
explicacao se justifica em razéo da observacao de que «em varios momentos, a pu-
nicao da lavagem em muito supera aquela prevista para os crimes que Ihe sé&o razéo
de existir», cabendo plenamente a adverténcia de que «algo sempre deve estar errado
quando as atencdes se voltam mais ao coadjuvante do que ao protagonista»'®.

No Ordenamento Juridico brasileiro, na Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98%° o
Legislador deixa claro duas caracteristicas que permitem associar crime de lavagem
a ilicitos de maior gravidade. Primeiramente, a circunstancia de que os ativos ilicitos
deveriam ter origem em determinados crimes de especial gravidade, o que justificava

18 Na redacao original do Codigo Penal espanhol de 1995 a lavagem estava prevista para os casos
de ativos derivados de «delitos graves», ou seja, as infragdes castigadas com pena de prisao superior a trés
anos, conf.: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion”
del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 4.

19  SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. «O protagonismo da lavagem de dinheiro», cit.

20 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit. Com efeito, esclarecendo o ambito de cobertura da
politica criminal exteriorizada por meio da Lei, no n.° 22 da mencionada Exposicao de Motivos consta que «o
projeto reserva o novo tipo penal a condutas relativas a bens, direitos ou valores oriundos, direta ou indireta-
mente, de crimes graves e com caracteristicas transnacionais». Portanto, ao lado do carater transnacional, &
a gravidade do crime antecedente que marca a delimitacao do alcance da lavagem. Como justificativa para
esta delimitacéo, no n.° 24 da Exposicao de Motivos consta que sem este critério de interpretacao o projeto
estaria massificando a criminalizagéo para abranger uma infinidade de crimes como antecedentes do tipo de
lavagem ou de ocultagéo. Assim, o autor do furto de pequeno valor estaria realizando um dos tipos previstos
no projeto se ocultasse o valor ou o convertesse em outro bem, como a compra de um reldgio, por exemplo.
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a preferéncia pelo modelo da relacado fechada de crimes antecedentes, sendo que
esta preferéncia se confirmava pela circunstancia do rol de crimes que foi incluido na
Lei 9.613/98. Em segundo lugar, o Legislador expressamente assumiu que a finalida-
de politico criminal que se pretendia alcancar com a regulamentacao era o combate
sistematico de algumas modalidades mais frequientes da criminalidade organizada em
nivel transnacional?'.

Sem embargo, na Justificagéo da Lei 12.683/1222, que alterou aspectos relevan-
tes da regulacdo penal da lavagem de ativos ilicitos contida na Lei 9.613/98, princi-
palmente no que se refere a eliminacao do rol taxativo de antecedentes, foi objeto
de questionamento a n&o inclusao de algumas infracdes penais que se caracterizam
como delitos de menor gravidade, Contravencées Penais, mas que no Brasil sdo con-
sideradas como uma importante fonte de ativos ilicitos. Trata-se de infracdes penais
relacionadas a determinadas modalidades de jogos de azar. Com efeito, a respeito de
uma das mais comuns contravenc¢ées penais no Brasil, na mencionada Justificagéo o
Legislador expressamente argumentou que

0 jogo do bicho, por exemplo, uma das maiores chagas da criminalidade nacional, é
amplamente usado para a lavagem de dinheiro e ndo é previsto na lei como infragcao
antecedente. Assim, se um bicheiro introduz proventos do jogo no sistema financeiro
para ocultar ou dissimular a origem, néo estara praticando crime nenhum, por maior
que seja o montante. Outro exemplo sdo as maquinas de caga-niqueis, que se proli-
feram pelo pais. E tipico jogo de azar cujos proventos podem ser injetados no sistema
financeiro sem risco de incriminagéo, pois o jogo é [sic] ndo é crime, mas mera contra-
vencao penal.

Assim sendo, no modelo introduzido pela Lei 12.683/2012 «& inegavel que a exis-
téncia da lavagem depende da existéncia de um crime ou uma contravencao penal
antecedente»?3, Ou seja, com o advento da Lei 12.683/12 no Ordenamento Juridico
brasileiro, todos os crimes e contravencdes s&o antecedentes da lavagem de ativos
ilicitos, «desde os mais graves — como o contrabando de armas ou o trafico de drogas
— até os mais leves — como o furto»?*,

Assim sendo, € necessario atualizar o critério de «gravidade» da infracdo penal
antecedente a que originariamente estava vinculada a relevancia da lavagem.

21 Escrevendo na vigéncia da Lei 9613/98 e adotando um ponto de vista formal, observa CALLEGARI
(CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 128) que ao prever os delitos antecedentes que podem
gerar bens que serdo objeto material do delito de lavagem, a mencionada Lei estabeleceu que «nao é ne-
cessario qualificar se esses delitos séo ou nao graves», bastando, para tanto, a consideracao da gravidade
abstrata feita pelo Legislador.

22 Brasil, Diario do Senado Federal, 13338-13342 mai/2003, de 29/05/2003-13339/13342.

23 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 183.

24  BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaoclo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 52.
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Digno de destaque a este respeito € que na Justificacdo, e na Lei 12.683/12 a que
ela se refere, o critério utilizado para se aferir a gravidade é o do montante do ativo
introduzido no Sistema Financeiro € ndo a gravidade do antecedente. Ou seja, verifica-
Se aqui uma curiosa e perigosa inversao, no sentido de que se abandona o critério da
gravidade do antecedente e se adota o critério da gravidade para o consequente, a
lavagem de ativos ilicitos, considerando-se o montante de ativos introduzidos e o seu
potencial para desestabilizar a Ordem econdmica e o Sistema Financeiro. Nao é dificil
perceber que esta alteracéo é reflexo da opcao por se dar maior importancia aos efei-
tos da lavagem, enfatizando-se a fase da reincorporacéo do ativo na economia regular,
e deste modo permitindo a conclusao de que a ténica adotada foi em relacdo ao bem
juridico Ordem Econdmica, na linha do entendimento de ser a protecao de bens juridi-
cos a fungéo do Direito Penal?®.

Nesta perspectiva, «a distincdo materialmente relevante sera entre valores signifi-
cativos ou nao significativos para afetacdo do equilibrio econémico»?°.

Assim, mesmo nos modelos em que nao se faz referéncia a uma relacdo de fatos
penalmente relevantes como antecedentes nao deve ser dispensado o critério da sua
gravidade para determinar a lavagem de ativos ilicitos, seja que esta gravidade se re-
fira ao antecedente em si mesmo, seja que se refira aos efeitos decorrente da propria
lavagem.

Deste modo, mesmo que a abertura da relacéo de fatos penalmente relevantes
antecedentes possibilite que sejam para tanto suficientes infragdes penais que na sua
esséncia revelem uma menor gravidade, como ocorre com as contravencoes ou faltas,
em termos concretos a medida do injusto que representam devera ser grave. Ou seja,
se mesmo a ilicitude correspondente a um antecedente de menor gravidade pode dar
o conteudo da lavagem, como aquela que se verifica em relagéo as contravencdes ou
faltas, a medida da gravidade da conduta tipica devera ser significativa para o aper-
feicoamento do injusto necessario.

Somente quando a legalizacéo de ativos ostentar certos caracteres qualitativos e
quantitativos se podera falar com propriedade de um ilicito auténomo, dotado de um
contelido material proprio®”.

Esta forma de ver as coisas torna desnecessario, inclusive, 0 recurso ao critério
interpretativo pertinente ao principio da insignificancia para se analisar a questao da
lavagem. Assim, a titulo de exemplo, se a ilicitude inerente a uma contravencéo penal

25 O que sugere alguma das muitas complexidades decorrentes da continuidade da profissdo de
fé em torno a este dogma, apesar das suas importantissimas fungdes de restricéo da legitimacao da inter-
vengao penal e de critério de interpretacao. Este quadro evidencia também que a questéo da identificacao
do bem juridico a que se refere as normas que regulam o processo de lavagem de ativos ilicitos nao se trata
de um mero jogo malabar de palavras, desde que seja seguida esta linha.

26 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaoclo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 55.

27 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 6.
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ou falta, ou mesmo um furto, podem oferecer o conteldo de ilicitude necessario, sé
por meio da andlise da gravidade da tipicidade concreta se podera medir a intensidade
do injustopressuposto para a caracterizacdo da lavagem.

Registrada a variagéo quanto a gravidade do antecedente da lavagem e informada
a tendéncia no sentido de se ampliar o espectro para abranger também crimes menos
graves na sua esséncia,o outro ponto consiste em identificar o ponto de inflexdo deste
ilicito antecedente que se revela necessario e suficiente para fundamentar a ilicitude
da lavagem.

3.3. O objeto das normas: identidade ou autonomia

Considerando que o tipo descreve os fatos que contrariam a norma de conduta,
cabe um melhor esclarecimento a respeito da relagao que se estabelece entre o objeto
do fato penalmente antecedente e o0 objeto da lavagem de ativos ilicitos.

De fato, quando se enaltece o carater autbnomo do crime de lavagem, o objetivo per-
seguido consiste em destacar o objeto das normas que cuidam da sua regulacao daquele
objeto das normas que regulam os fatos antecedentes dotados de relevancia penal.

Nisto consiste a progressiva autonomia que passou a ser reconhecida em relacao
ao crime de lavagem, como forma de se destacar o objeto das normas que a regulam:
evoluindo de um momento inicial em que se defendia a identidade deste objeto com
aquele das normas que regulam os fatos antecedentes para se chegar em um enten-
dimento predominante no sentido de que se trata de objetos distintos?.

Neste sentido, defende-se o entendimento de que a lavagem de ativos implica
uma «antijuridicidade material especifica» que a singulariza: uma lesividade da ordem
socio-econbmica, que a torna autbnoma em relagdo ao antecedente®, o que pode
ser aplicado mesmo que se considere que este objeto consiste na administragéo da
justica.

Sem embargo, esta autonomia em relagéo ao objeto das normas nao pode ser
utilizada para desvincular totalmente a lavagem de ativos ilicitos dos fatos penal-
mente relevantes que a antecedem®. Mesmo em uma concepcao alinhada a uma

28 Servindo como suporte da ideia que consta no texto: BARROS, Marco Antonio de. 2007: Lavagem
de capitais e obrigacdes civis correlatas. 2.2 ed. S&o Paulo: RT, 54-55. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Igna-
cio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho
penal espafol», cit., 1 e 2, acrescendo que no ambito exclusivamente penal e considerando os principios
limitadores e da economia legislativa, nao se justificaria a expressa previsao de pena para a conduta de
lavagem se dela nao decorresse uma lesividade especifica.

29 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 3.

30 Os delitos prévios «constituem o pressuposto indispensavel que serve de nexo com o objeto sobre
0 qual vao recair as condutas constitutivas da lavagem de dinheiro e, ndo existindo este nexo, ndao havera
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sua progressiva autonomia, ha o reconhecimento de que a lavagem «constitui uma
atividade de segundo grau, na medida em que s6 existe se houver bens que tenham
sua origem em um delito anterior»®',

Portanto, sendo correto reconhecer a autonomia do objeto da norma que regula o
crime de lavagem (Ordem Econdmica, Administracdo da Justica, dentre outros) frente
ao objeto das normas que regulam os fatos penalmente relevantes antecedentes, ain-
da assimpersiste uma relacdo entre ambos.

3.4. Estagio do fato penalmente relevante antecedente: injusto,
culpabilidade ou ambos

Do que se trata aqui € de saber qual o nivel de aperfeicoamento da composicao
do conceito de crime ou contravencao é necessario para se projetar a relevancia da
ilicitude da lavagem de ativos.

Inicialmente, tendo por referéncia a questédo da necessidade ou nao do aper-
feicoamento dos dados objetivos do fato antecedente com relevancia penal, é possivel
alinhar-se ao entendimento de que mesmo que ele esteja limitado ao «grau de tentativa
também deve ser considerado como delito prévio em relacao a lavagem de dinheiro»,
pois a sua realizacao «& suscetivel de gerar bens idbneos para serem objeto material
do delito de lavagem»®,

Esta relevancia em relacao a lavagem se explica pelo fato de que a tentativa €, em
si mesma, tipica, como pode se depreender do art. 14, |, do Cédigo Penal no Ordena-
mento Juridico brasileiro, possuindo uma ilicitude prépria, concernente a violagéo da
norma que veda a criagao de perigo.

Por outro lado, considerando-se que prepondera o entendimento no sentido de
ser o crime um injusto-culpavel merecedor e necessitado de pena, onde o injusto
caracteriza-se por ser uma ilicitude tipificada, ao qual se agrega o juizo inerente a cul-
pabilidade, impobe-se estabelecer em que ponto desta estrutura se tem o marco para
a relevancia da posterior lavagem de ativos ilicitos.

A hipétese a ser investigada refere-se a necessidade ou nao da plena configuracao
do injusto-culpavel, merecedor e necessitado de pena, como antecedente para que se
tenha a relevancia da lavagem.

objeto material idéneo para a comisséo do delito de lavagem de dinheiro», conf.: CALLEGARI, André Luiz.
Lavagem de dinheiro, cit., 123.

31 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 3.

32 CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 127-128.
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a) Em relagdo ao tipo penal

Ainda que esta nao seja a ordem légica das coisas, uma vez que é o ilicito que
preenche de conteldo o tipo penal, mas em atencao a um critério de operacionalida-
de, deve ser analisada a tipicidade da lavagem de ativos ilicitos em relacdo ao crime
antecedente.

Anote-se que o tipo penal experimentou algumas variagcdes, que culminaram nos
ultimos tempos principalmente numa excessiva utilizagéo: dos tipos penais abertos,
0s quais nao individualizam totalmente a conduta proibida, exigindo que o juiz o faca
por meio do recurso a regras gerais que estao fora do tipo penal®®; das normas penais
em branco, cujo aperfeicoamento liga-se a um complemento que esta fora do tipo
penal®; e dos elementos normativos do tipo, os quais, mesmo que integrando a des-
cricao tipica, para a sua compreensao é pressuposta a realizacao de um juizo de valor
valendo-se de critérios de natureza ndo necessariamente penal.

Dentre estas variagoes, talvez se possa falar também de uma tipicidade vinculada
ou, dependente, cujo aperfeicoamento fica subordinado a um injusto anterior. Regis-
tre-se que, diferentemente das anteriores variagdes, nas quais o complemento serve
para aperfeicoar a descricdo tipica, neste Ultimo caso o injusto anterior € pressuposto
da propria tipicidade material.

Assim sendo, considerando-se 0s modelos de primeira e segunda geragao, pre-
valece o entendimento de que a relacao fechada dos fatos penalmente relevantes an-
tecedentes constitui-se em um «complemento necessario para que exista adequacao
tipica»®®, uma vez que integram o proprio tipo que descreve a lavagem de ativos ilicitos.

Seguindo esta linha, no Ordenamento Juridico brasileiro, na vigéncia da Lei
9.613/98, havia o firme entendimento de que «a tipificagdo do crime de lavagem de
capitais esté atrelada a pratica dos delitos antecedentes», os quais, designados por
crime, eram considerados uma elementar do tipo de lavagem, de modo que «a ausén-
cia de um dos crimes antecedentes acaba por afastar a propria tipicidade do delito de
lavagem de capitais»®.

33 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José Henrique. 1999: Manual de direito penal brasileiro.
Parte Geral. 2.2 ed. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 447.

34 Areferéncia aqui é as normas penais em branco, que sao aquelas «em que a descricao da condu-
ta punivel se mostra incompleta ou lacunosa, necessitando de outro dispositivo legal para a sua integracao
ou complementagao». Ou seja, o dispositivo legal € formulado de maneira genérica ou indeterminada, de-
vendo ser preenchido/determinado por ato normativo (legislativo ou administrativo), em regra, de cunho
extrapenal, que fica pertencendo, para todos os efeitos, a lei penal, conf.: PRADO, Luiz Regis. 1999: Curso
de direito penal brasileiro: parte geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 93.

35 CERVINI, Raul e OLIVEIRA, William Terra, 319, apud MARTINS, Patrick Salgado. Lavagem de dinhei-
ro transnacional..., cit., 73.

36 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultacdo de bens», cit., 525.
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Aplica-se 0 mesmo raciocinio mesmo em se tratando de modelos que adotam a
terceira geragao dos delitos de lavagem, nos quais nao se exige que o fato penalmente
antecedente conste de uma relacao fechada. Desta forma, a abertura da relagéo nao
deve ter aptidao para alterar este condicionamento da tipicidade.

Parte-se a este respeito de um argumento de natureza puramente formal, obtido
por referéncia a terminologia utilizada para descrever o fato de onde provém os ativos
objeto da lavagem. Assim é que, falar-se em «infracao penal» antecedente, elemento
integrante da descricao tipica do crime de lavagem no Ordenamento Juridico brasilei-
ro%, denota que s6 ocorrera a tipicidade desta se os ativos tiverem origem em um fato
anterior que infringe uma norma de natureza penal.

Por outro lado, em termos materiais, somente se 0s ativos (bens, direitos ou valo-
res) forem provenientes deste fato anterior que infringe uma norma de natureza penal
se podera cogitar da tipicidade da lavagem.

Resumidamente, somente se podera falar na lesividade da lavagem, e, pois, de
tipicidade material, se, em razdo de ser o ativo proveniente deinfracdo penal, disto
decorrer um dano a Administracéo da Justica, a Ordem Econémica, dentre outros
possiveis objetos da norma.

Séao estes dois condicionantes da tipicidade —que o antecedente seja uma infracdo
penal e que os ativos sejam dele provenientes (nao necessariamente nesta ordem)—,
que devem ser transpostos para o plano do processo penal (infra).

b) Em relacéo a ilicitude penal

No que se refere a ilicitude, dificimente se podera negar que a ilicitude do crime
de lavagem de ativos é reflexo da ilicitude do fato penalmente relevante antecedente, de
modo que € este que preenche de conteddo a relevancia da lavagem. Trata-se do que
talvez se possa melhor definir como uma ilicitude comunicada, ou de contato, que
somente se verifica se estiver presente a ilicitude do anterior.

Como contraprova, e em sentido contrario, demonstrada a falta de ilicitude penal
do antecedente, «inexistente sera 0 componente essencial a justificar a condenagéo
por lavagem de dinheiro. Alids, essa é uma das complexidades desse tipo de acu-
sacao, eis que o julgador deve se ater ndo apenas aos atos rotulados como lavagem,
mas também perquirir a respeito de uma origem espuria dos recursos a justificar a
ilicitude do comportamento posterior»®,

37 Lei 9.613/98, com redacao dada pela Lei 12.683/12: «Art. 1.° Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizagéo, disposigao, movimentacéo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracéo penal».

38 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. «O protagonismo da lavagem de dinheiro», cit. No mesmo
sentido: CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 126-127.
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Isto é assim qualquer que seja a posigéo que se adote a respeito do objeto das
normas que regulam a conduta de lavagem de ativos ilicitos®: Administracdo da Jus-
tica, Ordem Econdmica, pluriobjetividade, dentre outras.

Por um lado, a ilicitude do antecedente se reflete na ilicitude do crimes de lavagem
caso se admita que o objeto das normas é a Administracao da Justica, pois somente
sera llicita a lavagem de ativos se houver obstaculo a administragéo da justica em
relagcdo a suposta pratica de um ilicito anterior. Alias, € nesta hipotese que o vinculo
mais se robustece.

Nesta linha, em termos de politica criminal, a ideia que preside as diretivas inter-
nacionais sobre o tema e que esta presente na regulacdo de varios ordenamentos
juridicos «& usar o direito penal para suprir a incapacidade do Estado de investigar o
crime antecedente da lavagem de dinheiro e rastrear seu produto. A ineficiéncia dos
meios tradicionais de investigacao provocou a criminalizagdo de sua obstrugao pelo
escamoteamento de bens»*°,

Por outro lado, se, como se afirma, a relevancia da lavagem diz respeito as con-
sequéncias que da sua pratica decorrem para a Ordem Global da Economia, a auto-
nomia que se pode reconhecer refere-se a este resultado especifico frente ao dano
resultante do ilicito antecedente. Por este entendimento, é justamente os efeitos deco-
rrentes do processo de lavagem de um ativo ilicitona economia licita que caracterizam
a sua especifica lesividade*'.

Porém isto ndo se reveste da condicao para romper 0 nexo de ilicitude a ser esta-
belecido entre o crime de lavagem e o crime antecedente, pois de toda forma o dano
a ordem econdmica s se perfaz em razéo da origem ilicita (hatureza e proveniéncia)
dos ativos nela incorporados.

Ou seja, «o impacto da reciclagem de bens na ordem econémica decorre justa-
mente da origem criminosa dos mesmos, que desequilibra as forgcas do mercado»,
evidenciando a relacéo que restaentre o antecedente e o consequente mesmo nesta

39 E conhecida a polémica que se instalou a respeito do objeto das normas que regulam a lavagem
de ativos ilicitos (tradicionalmente explicitada em relagcédo ao bem juridico protegido). Sobre esta questao,
ao lado de algumas posicoes unitarias mais destacadas, que sustentam ser este objeto exclusivamente a
Administracdo da Justica, para alguns, e a Ordem Econdémica, para outros, ha também o entendimento no
sentido de que as mencionadas normas possuem uma pluriobjetividade, incluidos os dois objetos que foram
referidos, sendo a lavagem pluriofensiva.

40 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 61. Analisando
a questao sob a ¢tica da consideracao do trafico de entorpecentes como antecedente, no mesmo sentido
assevera BRASILEIRO (BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagao de bens», cit., 516-517) que «de certa
forma, portanto, evidenciada a ineficacia do Direito Penal em coibir a atividade primaria de trafico de drogas,
a criminalizagao da lavagem de capitais surge como importante meio de se controlar os fluxos financeiros
provenientes daquela atividade ilicita (...) criando para o Estado a oportunidade de identificar a origem crimi-
nosa desses valores, adotando medidas de modo a impedir seu aproveitamento pelo crime organizado ou
mesmo insergao na economia legal, com disfarce de licitude».

41 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol», cit., 4.
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concepcgao. Ainda que nesta concepgao «o centro gravitacional do injusto reside na
utilizacéo deste capital sujo na economia formal», persiste uma conexao entre a lava-
gem de ativos ilicitos e o crime anterior, «pois sem a sua existéncia os bens seriam
limpos e seu uso N&o representaria problema algum para o funcionamento da ordem
econdmica»*2,

Voltando as origens, acresga-se que a preocupacao com a lavagem surgiu justa-
mente em decorréncia do volume de ativos movimentados pelo trafico de drogas e,
posteriormente, de forma simplificada, também pela movimentacao de ativos gerada
pelo crime organizado em geral.

Assim, mesmo que se admita que o objeto das normas é a Ordem Econdmica,
nao se pode ignorar que na base ha sempre um fato anterior de onde provém os ilici-
tos. Desta forma, mesmo que se admita uma autonomia no que se refere a relevancia
penal dos efeitos decorrentes —dano a Ordem Econdmica— ndo ha como negar que
a lavagem ¢ efeito da ilicitude da infragdo penal antecedente, da qual podem resultar,
inclusive, outros efeitos que caracterizam uma danosidade social relevante: politicos*,
culturais, dentre outros.

Quanto as consequéncias que projeta, pode-se até convencionar serem autébno-
mos os efeitos dalavagem, porém nao reconhecer que €ela, por sua vez, sé tem razao
de ser em razdo da infragdo penal antecedente é criar um artificialismo de duvidosa
legitimacao. Ndo se trata da lavagem de qualquer ativo, mas sim de ativos provenien-
tes em um fato anterior ilicito, tornando-os igualmente ilicitos.

Por ultimo, mesmo numa concepcao pluriofensiva da lavagem, quando focado o
seu vinculo, ao menos, com a Administracao da Justica e com a Ordem Econdmica,
nao se pode deixar de reconhecer a necessidade do ilicito antecedente, pelas razbes
ja analisadas em relagéo a cada uma destas hipoteses*.

42 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 55. Em reforgo
a esta ideia, recorde-se que na vigéncia da Lei 9.613/98, «nenhum dos tipos penais exige, para a consu-
macao, que o dinheiro venha a ser integrado com aparéncia licita ao sistema econdmico formal», conf.:
BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagdo de bens», cit., 520, que informa decisdo do Supremo Tribunal
Federal, dispensando o «éxito definitivo da ocultacdo» (STF, RHC 80.816/SP, 1.2 Turma, j. 18.06.2001, rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 18.06.2001). No mesmo sentido o entendimento de BARROS (BARROS, Marco
Antonio de. «Lavagem de capitais e obrigagdes civis correlatas», cit., 61), informando que «nado é indispen-
savel que a pretendida mutacao de lucro ilicito para ativo licito se confirme».

43 Nao € segredo 0s danos que o trafico de entorpecentes e a corrupgao podem produzir na estru-
tura politica de uma determinada sociedade, por exemplo, ainda que pela via do fator econémico.

44 No Ordenamento Juridico brasileiro, na vigéncia da Lei que previa o rol taxativo de crimes ante-
cedentes, BARROS (BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacoes civis correlatas, cit., 60)
afirmava que somente o lucro «sujo» ou o0 patrimdnio cuja raiz seja proveniente de algum crime antecedente
poderia ser considerado objeto material da lavagem. Considerando que esta fonte defende o carater plurio-
fensivo das condutas de lavagem (p. 54), incluindo-se o dano a ordem socioecondmica, € possivel concluir
que mesmo sendo este o0 objeto de protecao, a relevancia penal da lavagem fica a depender da natureza
«suja» do ativo antecedente.
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Alias, a concepgao de um nexo de ilicitude se revela totalmente pertinente princi-
palmente nos modelos de regulagéo que nao explicitam o fato penalmente relevante
em uma relacdo taxativa prévia, hipétese na qual este integra o préprio tipo penal,
sendo suficiente que ele constitua um injusto, que comunica a natureza ilicita ao crime
lavagem de ativos.

Em virtude da referéncia as consequéncias decorrentes, em resumo, deve ser
enfatizado que «é necessario que fique provada a existéncia da tipicidade e da an-
tijuridicidade do crime antecedente, pois 0 reconhecimento de uma justificante ou a
auséncia de um dos elementos do tipo leva, necessariamente, a auséncia do crime
antecedente e, por isso, nao havera a subsuncao tipica as figuras de lavagem que
exigem a comissao daquele»*.

Em termos conclusivos em relacéo aos dois escaldes do conceito de delito até
agora vistos —tipicidade e ilicitude— verifica-se uma conexao entre a lavagem de ativos
ilicitos e um injusto anterior.

c) Em relagédo a culpabilidade

Na maioria dos ordenamentos juridicos nao se exige que se tenha o completo
aperfeicoamento do injusto-culpavel para a consequente relevancia do antecedente
para o fim da lavagem de ativos.

Em termos aproximados ao que se passa No concurso de pessoas, adota-se a
ideia de uma acessoriedade limitada*, de modo que para fundamentar a ilicitude da

45 BRASILEIRO (BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagao de bens», cit., 526).

46 «Denomina-se acessoriedade limitada o grau de dependéncia segundo o qual s6 se pode cas-
tigar a conduta do participe quando o fato principal for tipico e antijuridico. Logo, se a culpabilidade néao é
requisito necessario para aconfiguragao do fato prévio como delito, deduz-se que o sao a tipicidade e a
antijuridicidade». Especificamente em relacdo ao tema desta investigagcdo, menciona-se a existéncia de uma
«acessoriedade objetiva», sendo «correto afirmar que a relagéo de dependéncia do delito de lavagem com
relacao ao delito prévio € de acessoriedade limitada». Segue-se que para os delitos de lavagem de capitais
adotou o legislador brasileiro «o principio da acessoriedade limitada, ou seja, ha necessidade de que o delito
prévio seja a0 menos tipico e antijuridico, o que torna impossivel a pratica da lavagem se o fato antecedente
nao puder ser considerado crime»,«posto que ligada apenas ao injusto penal (tipicidade e antijuridicidade)»,
conf.: BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultacdo de bens», cit., 525-526. Tratando da regulacao penal
que no Ordenamento Juridico brasileiro previa a relacao fechada de crimes antecedentes, BARROS (BA-
RROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obriga¢des civis correlatas, cit., 52) se manifesta no sentido
de que «foi acolhido o principio da acessoriedade limitada, restando certo que o crime de “lavagem” deriva,
necessariamente, de outro delito». Segundo SALVADOR NETTO (SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. <A la-
vagem de dinheiro e a questéo do delito antecedente», cit.), <A acessoriedade da lavagem de dinheiro em
face do crime antecedente pode ser comparada, em termos bastante genéricos, com o conhecido delito de
receptacéo, o qual apenas ocorre quando a coisa adquirida ou recebida é igualmente objeto de um crime,
no mais das vezes patrimonial, anterior».
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lavagem posterior basta o carater injusto do antecedente, ou seja, a ilicitude tipificada,
dispensando-se o juizo inerente a culpabilidade*’.

Por um lado, «o principio da acessoriedade, portanto, sofre expressiva limitacéo na
lavagem de dinheiro, pois nao é necessaria a prova da culpabilidade dos crimes ante-
cedentes, bastando que o Ministério Publico apresente prova indiciaria de sua existén-
cia». Por outro lado, «mesmo que nao seja culpavel a conduta anterior, ela deve ser, no
minimo, tipica e antijuridica, o que impede o processo por lavagem de dinheiro prove-
niente de alguma conduta antecedente com tipicidade ou antijuridicidade excluidas»*.

Tradicionalmente, o juizo de reprovacdo inerente a culpabilidade é de natureza
pessoal, ndo impedindo que o injusto irradie efeitos para além do préprio agente.
Assim, nos casos em que o fato constitua um injusto, mesmo estando ausente a cul-
pabilidade, € possivel que ele sirva de antecedente para a lavagem de ativos ilicitos.
Exemplificativamente, a pratica de um injusto atribuida a um agente inimputavel pode
servir como antecedente para a caracterizagéo da lavagem de ativos ilicitos.

De modo conclusivo, «havera o delito de lavagem sempre que estivermos diante
de uma causa que afaste a culpabilidade, também denominadas pela doutrina de
dirimentes ou causas de isencao de pena». Sem embargo, ante a relacéo de depen-
déncia que fica o reconhecimento da lavagem de uma conduta antecedente que seja
tipica e ilicita, «afasta-se a possibilidade de condenagao pelo delito de lavagem se
acaso o autor do crime antecedente seja absolvido» por estar provada a inexisténcia
do fato; nao constituir o fato infragéo penal; existir circunstancia que exclua o crime,
hipoteses previstas no art. 386, |, lll e VI, 1.2 parte, do Codigo de Processo Penal, com
redacao dada pela Lei 11.690/2008%.

47 Aventando a hipotese de um modelo em que para a configuracao da lavagem fosse necessario
«um delito completo, ou seja, que exista uma acao tipica, antijuridica e culpavel», CALLEGARI (CALLEGARI,
André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 124 e ss.) informa que no Ordenamento Juridico brasileiro «o legis-
lador previu expressamente o principio da acessoriedade limitada para o delito de lavagem de dinheiro»,
de modo que «a culpabilidade, entéo, nao € requisito necessario para a consideragao do fato prévio como
crime porque fica claro que os requisitos exigiveis sao a tipicidade e a antijuridicidade». Em reforco, «mesmo
diante da acessoriedade material entre o crime de lavagem de dinheiro e a infragdo penal antecedente»,
trata-se de uma acessoriedade limitada, «posto que ligada apenas ao injusto penal (tipicidade e antijuridici-
dade), conf.: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 183.

48 CALLEGARI, 139; BONFIM e BONFIM, 53-54, apud MARTINS, Patrick Salgado. Lavagem de dinheiro
transnacional..., cit., 74. Perceba-se que a autonomia informada pela fonte da-se no campo da prova e,
pois, no @mbito processual. Tratando da expressao «actividad delictiva» utilizada no Ordenamento Juridico
espanhol para descrever o fato penalmente relevante antecedente, afirma-se que deve ser entendidas como
tais «as condutas tipicamente antijuridicas, nao importando se o agente ou o cumplice do fato é irrespon-
savel [nao culpavel] ou esta pessoalmente isento de pena», conf.: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e
FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal
espafol», cit., 6.

49 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultacdo de bens», cit., 526.
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d) Em relacdo a punibilidade

Mais delicada e suscita maior cuidado a questao da relagao entre a lavagem de
ativos ilicitos e a punibilidade da infracao penal antecedente, desde logo registrando-
se a divergéncia existente a respeito se ela (punibilidade) interfere na relevancia penal
do fato ou se interfere apenas na consequéncia juridica do delito.

Considerando a punibilidade como uma «mera consequéncia do delito», ha o en-
tendimento no sentido de que «a incidéncia de uma causa extintiva da punibilidade nao
tem o condao de retirar o carater delituoso da conduta antecedente». Por esta 6tica,
«em regra, incidindo uma causa extintiva da punibilidade (e.g., prescricao) em relagéo
ao crime precedente, nada impede a condenacao pelo crime de lavagem». Diz-se em
regra, pois, em se tratando da anistia e da abolitio criminis, que sao hipodteses de nova-
tio legis que deixa de considerar o fato antecedente como crime, com efeitos extunc,
diverso é o entendimento. Ou seja, sustenta-se que «tanto a anistia quanto a abolitio
criminis alteram a qualidade dos bens ocultados por meio da lavagem, que deixam
de ser considerados provenientes de crime, afastando, assim, o juizo de tipicidade do
crime de lavagem de capitais»*.

3.5. Elemento pessoal: autonomia ou abrangéncia

Ao final, no plano do Direito Penal material a ponte que liga o fato antecedente a
lavagem de ativos em quaisquer dos modelos adotados®' consiste naquilo que, ao
contrario de elemento subjetivo, melhor se designa como elemento pessoal®?, na for-
ma de dolo ou culpa.

Naqueles ordenamentos juridicos em que nao se pune a modalidade culposa,
como no caso do Ordenamento Juridico brasileiro, afirma-se queo dolo em relagéo
a lavagem de ativos ilicitos «deve abranger também o crime antecedente»®. Inclusive

50 Idem, ibidem, 527.

51 Mesmo naqueles de terceira geracao, em que a tipicidade néo se vincula a um rol taxativo de
antecedentes.

52 Isto porque é por meio dele que se faz a atribuicao (ligagao) pessoal de um fato a um determinado
agente, a titulo de dolo ou culpa (negligéncia em sentido amplo).

53 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagéo de bens», cit., 533. Segundo BARROS (BARROS,
Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacées civis correlatas, cit., 59), «mister se torna reconhecer
que a consciéncia por parte do autor do fato, no sentido de que os bens procedem de um delito anterior
€ um elemento normativo do tipo, pois para que o sujeito 0 conhega necessita realizar previamente um
processo de valoracao». E, no contexto em que no Ordenamento Juridico brasileiro estava previsto o rol
fechado de delitos antecedentes, acresce a mesma fonte que «s6 se configura o crime de “lavagem” quando
0 sujeito ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposicao, movimento ou propriedade de
bens, direitos ou valores, “sabendo” que estes séo provenientes de ao menos um dos delitos primarios».
Esta circunstancia leva o Autor a se posicionar no sentido de que a expresséo «sabendo» utilizada pelo
legislador exclui a hipdtese de dolo eventual, pois com ele é incompativel, de modo que é necessaria «agao
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porque, como ja visto, o fato antecedente integra o tipo penal da lavagem, ainda que
indiretamente, e o dolo segue sendo considerado como a consciéncia e vontade de
realizar o tipo objetivo.

Também naqueles ordenamentos juridicos em que se admite a modalidade culpo-
sa, a culpa strictu sensu ou, negligéncia, continua cumprindo a fungéao de estabelecer
o vinculo entre a lavagem de ativos e o fato antecedente, pois & em relacao a proce-
déncia dos ativos deste Ultimo € que deve faltar o dever de cuidado do agente, nao
atentando para a sua eventual natureza ilicita. Neste caso, ainda que falte ao agente
informacodes detalhadas sobre o crime antecedente, ao menos deve haver a previsibi-
lidade a respeito da origem e natureza do ativo.

Todavia, também em relacéo a este aspecto do vinculo pessoal a regulagao ex-
perimentou uma evolugéo no sentido da reclamada autonomia da lavagem de ativos
ilicitos, correspondendo aos anseios da politica criminal que se pretende incidir nesta
matéria.

Com efeito, um dos passos importantes que foram dados em direcéo a autonomia
da lavagem consistiu na ndo necessidade de demonstrar que o agente tinha conhe-
cimento da concreta procedéncia dos bens, bastando evidenciar um conhecimento
genérico a respeito da origem ilicita, em abstrato®*.

*kk

Apesar das conexdes que foram apontadas no plano do Direito Penal material, nos
diversos ordenamentos juridicos prepondera o entendimento centrado na autonomia
do crime de lavagem de ativos ilicitos frente ao fato penalmente relevante anterior.

Portanto, cabe investigar como esta autonomia pode se projetar no plano do plano
do processo penal.

Como recuperacao do que ja foi visto, registre-se que o que deve ser considerado
na perspectiva do processo penal é a conexao entre o carater injusto (tipicidade e ilici-
tude) do fato penalmente antecedente e a lavagem de ativos ilicitos.

com conhecimento prévio da origem ilicita do capital, conduzida a partir da deciséo de alcancar o resultado
tipico». Neste mesmo contexto de vinculagao a uma relacao fechada de antecedentes o entendimento era
no sentido da necessidade de que os agentes do crime de lavagem tivessem conhecimento da origem
licita dos ativos, conf.: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. «A lavagem de dinheiro € a questao do delito
antecedente», cit.

54 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol», cit., 4.
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4. A AUTONOMIA DA LAVAGEM DE ATIVOS ILICITOS NO
CONTEXTO DO PROCESSO PENAL

O problema principal a este respeito, consiste em saber como se da a transpo-
sicao da relevancia penal do antecedente no plano do direito material para o plano
processual. Na forma de hipdtese, do que se trata € de como transpor o carater injusto
(tipicidade e ilicitude) do fato penalmente relevante antecedente para a lavagem de
ativos ilicitos.

Tendo por referéncia este problema, a lavagem de ativos ilicitos € um exemplo
paradigmatico de como se verifica uma pressdo da politica criminal para resolver en-
traves postos ante a sua eficacia, transpondo para o processo penal a solugdo dos
problemas que disto decorre. Deste modo forca-se a que o processo penal seja uti-
lizado como um instrumento de politica criminal, tornando inadiavel uma agenda que
discuta a sua relagcao com o Direito Penal®®.

Podendo ser considerada a mais tradicional e com maior rigor dogmatico, uma
das vias para se lograr a transposicéo consiste em se considerar a infragcéo penal an-
tecedente «uma questéo prejudicial do proprio mérito da acao penal relativa ao crime
de lavagem»®e,

De modo convergente, afirma-se que se trata de «uma questao prejudicial em
relagcao a existéncia do crime de lavagem de dinheiro». Deste modo, «antes de saber
se houve lavagem de dinheiro, é preciso saber houve (sic) uma infracao penal antece-
dente que gerou bens, direitos ou valores a serem lavados cujo resultado condiciona
o conteudo da deciséo prejudicada (p. ex.: se ndo houve infracdo antecedente, o acu-
sado devera ser absolvido da acusacao de lavagem)»®’.

Uma das questdes praticas decorrentes desta possivel solugdo consiste em se
analisar a relacao de dependéncia entre o processo em que se discute a ocorréncia da
infracéo penal antecedente e o processo em que discute a lavagem dos ativos ilicitos.

A rigor, a resposta a esta questao conduz a conclusao no sentido de que o pro-
cesso em relagdo ao consequente (a lavagem de ativos ilicitos) deve ser suspenso
enguanto ndo concluido o processo em relacado a infragdo penal antecedente®®.

55 Ainda nao tendo encontrado a repercussao e atencao que merece, dada a quantidade e gravida-
de das implicagdes decorrentes, uma construcao deste tipo ja foi por nés amplamente advertida ha mais de
uma década, conf.: FERNANDES, Fernando Andrade. 2001: O processo penal como instrumento de politica
criminal. Coimbra: Almedina.

56 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagao de bens», cit., 526 e 576. Salienta a mesma fonte
que, «quando da sentenga condenatéria, tem o juiz 0 dever de abordar essa questao, afirmando estar con-
vencido da existéncia do crime antecedente».

57 Dando noticia desta possibilidade: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaoclo Cruz. Lava-
gem de dinheiro, cit., 183-184.

58 Entendendo ser necessaria a «prova da materialidade» do delito antecedente NUCCI (NUCCI,
Guilherme de Souza. «Leis penais e processuais penais comentadas», cit., 798) opina no sentido de que «se
0 processo pelo crime antecedente estiver em andamento, considera-se a situagcdo uma questao prejudicial
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Entretanto, na linha da ja mencionada politica criminal internacional sobre o tema,
esta ndo ¢é a solugdo admitida para a hipdtese, abrindo-se as portas para a crescente
autonomia processual que se defende para a lavagem de ativos em relacao a infragao
penal antecedente.

No Ordenamento Juridico brasileiro em relacao a Lei 9.613/98, o Legislador, visan-
do a sua maior «eficacia», expressamente declarou a «autonomia do processo e do jul-
gamento entre o crime antecedente ou basico e o crime de lavagem» (artigo 2.°, inciso
1), mais uma vez acatando recomendacoes internacionais (art. 2.°, 6, do Regulamento
Modelo da CICAD-Comiss&o Inter-americana para o Controle do Abuso de Drogas)®.

Deste modo, as condutas de lavagem de ativos ilicitos séo puniveis, ainda que
desconhecido ou isento de pena o autor do crime antecedente (art. 2.°, § 1.°)%,

Deste modo, além da referéncia as «recomendacodes internacionais», a autonomia
processual da lavagem de ativos em relacao ao ilicito antecedente € justificada em
dois aspectos essenciais: um de carater instrumental, visto que «o procedimento rela-
tivo ao ilicito antecedente podera estar — as mais das vezes — submetido a jurisdicao
penal de outro pais; e o segundo, de natureza material, diz respeito as exigéncias de
seguranca e justica que séo frustradas pelas praticas domeésticas ou transnacionais
de determinados crimes cuja gravidade e reiteracéo constituem desafios do estado
contemporaneo»°',

Registre-se a observacdo muito bem posta no sentido de que a estratégia cen-
tral de enfrentamento «é a progressiva autonomia categorial do delito de reciclagem,
para evitar que as dificuldades de apuragéo da autoria do delito original contaminem
a persecucao pelos atos de encobrimento dos bens dele procedentes», de modo que
tanto os diplomas internacionais quanto a regulacao local de diversos ordenamentos
juridicos «buscam a desvinculagao da lavagem de dinheiro da constatacao plena do
crime antecedente»®, tudo na linha da ja mencionada pressdo da politica criminal por
sobre as estruturas dogmaticas do Direito Penal e do Processo Penal.

Neste sentido, no Ordenamento Juridico brasileiro, a luz do art. 2.°, Il, primeira
parte, da Lei 9.613/98, cuja redacao nao foi alterada pela Lei 12.683/2012, nao

homogénea, merecedora de gerar a suspenséo do processo pelo delito de lavagem até que o outro seja
julgado». Acresce ainda a mesma fonte (p. 799) que «a denuncia por lavagem de dinheiro pode ser oferecida
com base em indicios da existéncia do crime antecedente, mas o julgamento nao pode ser proferido. Ou se
prova a existéncia de delito anterior ou aguarda-se o término do processo que o apura e a demonstragao
da sua materialidade».

59 Exposicéo de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 56.

60 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 62, que invoca a correlacao desta previsao com
0 que se prevé no Codigo Penal (art. 180, § 2.°) para a figura da receptagéo. No Brasil, este entendimento
tinha pleno embasamento na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Conf.: Superior Tribunal de Justica,
HC 137.628/RJ, julgado em 26/10/2010, DJe 17/12/2010; Supremo Tribunal Federal, HC 93368, Relator:
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 09/08/2011.

61 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 57.

62 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaoclo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 51.
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h&a «duvida sobre a desnecessidade de suspensao obrigatéria do processo pelo
crime de lavagem, em raz&o da questao prejudicial sobre a existéncia da infragéo
antecedente»%, Segue-se que, embora a ocorréncia de infragdo penal anteceden-
te seja uma questao prejudicial em relacdo a existéncia do crime de lavagem
de dinheiro, ndo se trata de questao prejudicial a impor a suspenséo do processo
no qual se discute a questao subordinada, isto é, a lavagem de dinheiro. O que se
admite, quando muito, é que o julgador possa conhecer de forma incidental a ques-
tdo sobre a existéncia ou ndo da infracdo antecedente, resolvendo-a. Enfatizando,
argumenta-seque o objetivo do art. 2.°, ll, primeira parte, da Lei 9.613/98 € apenas
«deixar claro e inconteste a inaplicagéo das regras de suspensao do processo» pre-
vistas no Codigo de Processo Penal®.

Todavia, isto ndo basta para a voraz politica criminal sobre esta matéria, pois, per-
seguindo altos niveis de eficacia, forga novos entorses na dogmatica processual penal.

A doutrina majoritéria e a jurisprudéncia predominante de muitos ordenamentos
juridicos, novamente reverberando a politica criminal internacional a este respeito,
limitam-se a enfatizar a autonomia da lavagem de ativos ilicitos em relacao ao fato
penalmente relevante antecedente, fazendo a passagem de um plano para o outro por
meio do regime de provas.

No Ordenamento Juridico brasileiro, tendo em vista a previsdo especifica que
consta na regulagao correlata, ha o entendimento de que «a autonomia do crime de la-
vagem significa que pode haver inclusive condenacao por crime de lavagem indepen-
dentemente de condenacao ou mesmo existéncia de processo pelo crime anteceden-
te». Nesta mesma linha, segundo se defende, no processo pelo crime de lavagem néo
se faz necessario provar a materialidade do crime antecedente, com todos os seus
elementos e circunstancias. Sem embargo, a isso se acresce a ponderacaono sentido
de que se faz «necessario provar que o objeto da lavagem € produto ou provento de
crime antecedente», 0 que exige em relacdo a ele producao probatdria convincente,
mas nao ao ponto de transforma-lo no objeto do processo por crime de lavagem®s.

A utilizacdo do campo das provas para a solugdo do problema da transposicao
do injusto do antecedente no plano do Direito Penal para a autonomia no plano do
Processo Penal impoe um maior detalhamento.

63 Ressalte-se que neste caso estamos diante de uma questao prejudicial de natureza homogénea,
«vez que ambas as questdes sao de natureza penal».

64 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 184-185. De se
acrescer o argumento posto no sentido de que o mencionado dispositivo legal «<ndo visa afastar as regras de
conexao e continéncia, ao contrario, tudo recomendando que o julgamento tanto da infracao antecedente,
quando do crime de lavagem, ocorra de forma unitaria», embora o Legislador ndo tenha cuidado de algumas
consequéncias relevantissimas decorrentes desta assercao, como aquela relacionada a influéncia da coisa
julgada ja formada no processo que tinha por objeto a infracéo penal antecedente.

65 MORO, Sergio Fernando. 2008: «Autonomia do crime de lavagem e prova indiciaria». Revista CEJ,
2008, a. Xll, 11-14, abr./jun.: 12.

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 107-136

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

130

Fernando Andrade Fernandes
Lavagem de dinheiro: a questéo do fato
penalmente relevante antecedente



Deixando mais uma vez evidente a necessidade de um maior desvelo a respeito
das relagdes entre o Direito Penal material e o Processo Penal®, deve ser reconhe-
cido que decorre do proéprio principio da legalidade penal a exigéncia de que para a
tipicidade penal de um determinado fato humano todos os elementos que integram
a figura tipica devem encontrar a respectiva comprovagao probatdéria. Em sendo esta
uma constatagéo obvia, e de facil reconhecimento em se tratando de tipos penais «fe-
chados», no que se refere aos casos em que a tipicidade somente se aperfeicoa por
referéncia a um juizo ou elemento que esteja «fora» do tipo, maior é a complexidade.
Ou seja, em se tratando dos, ja mencionados, tipos penais «abertos»®, dos tipos que
possuam elementos normativos estritos®, dos tipos que exteriorizam normas penais
em branco®, e daqueles que estao condicionados a um injusto anterior (supra) maior
deve ser 0 zelo quanto a prova.

No caso da lavagem de ativos, ja evidenciada a condigdo, no minimo indireta,
de elemento tipico de que se reveste a infracao penal antecedente, a rigor <o melhor
seria uma sentenca transitada em julgado do delito prévio, reconhecendo a comissao
do delito antecedente que pode originar os bens aptos a serem lavados». Em nédo se
admitindo este nivel de condicionamento, afirma-se que para a condenacéo de uma
pessoa pelo delito de lavagem «é necessario, no minimo, que haja uma prova convin-
cente do delito prévio», pois, conclui-se enfaticamente, «somente os indicios do crime
antecedente nao sao suficientes para a condenacao pelo delito de lavagem»™.

66 Analisando esta relagao na perspectiva processual dos modelos de natureza consensual, porém
deixando em aberto a necessidade desta mesma analise na perspectiva dos modelos fundados no conflito,
com aplicagéo nos casos de criminalidade grave: FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como
instrumento de politica criminal, cit. Abordando esta mesma relagéo na perspectiva material e propondo
a sugestiva ideia de um prolongamento no Processo Penaldas causas materiais de exclusdo do crime do
Direito Penal: WOLTER, JUrgen. 2004: «Estudio sobre la dogmatica y la ordenacion de las causas materia-
les de exclusion, del sobreseimento del proceso, de la renuncia a la pena y de la atenuacion de la misma:
estructuras de un sistema integral que abarque el delito, el proceso penal y la determinacion de la pena». In
Jurgen Wolter e Georg Freund: £/ sistema integral del derecho penal. Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez, Ramoén
Ragués i Valles, Nuria Pastor Mufioz, Ricardo Robles Planas, Jesus Maria Silva Sanchez, Guillermo Benlloch
Petit (trads.). Madrid: Marcial Pons.

67 Aqueles que s6 sao completados por meio de um juizo de valor posterior ao préprio fato, como
se da nos crimes culposos ou Nos crimes omissivos, pois 0s elementos tipicos inerentes ao dever objetivo
de cuidado, num caso, e acao devida no outro s6 serao conhecidos no momento do juizo acerca de como
os fatos ocorreram na prética.

68 Estritos em funcédo do reconhecimento de que uma das caracteristicas essenciais do Direito Penal
€ a sua natureza normativa, porém sendo exigido nestes casos que o intérprete faca um especifico juizo de
valor de cunho cultural, estimativo ou juridico para o preenchimento de um determinado elemento integrante
do tipo penal.

69 Cujo preenchimento deve ser buscado em uma outra fonte normativa.

70 CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 131. Nao deixando duvidas a respeito do po-
sicionamento assumido, a0 menos em relagéo ao modelo que se vincula a uma relagéo fechada de delitos
antecedentes, a mesma fonte ja tinha se manifestado anteriormente (pp. 129-130) no sentido de que «os
indicios do crime anterior ndo séo suficientes para a condenacéo do sujeito pelo delito de lavagem
de dinheiro». Acresce que, considerando que o fato antecedente deve ser tipico e antijuridico, «deve ficar
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Todavia, a solugao encontrada foi o caminho curto e facil de se considerar a sufi-
ciéncia dos indicios da sua ocorréncia’, satisfazendo desta forma a incontida deman-
da politico-criminal, porém irritando o sistema de provas do processo penal.

A ideia que nutre a alternativa da prova indiciaria consiste em extrair de elementos
objetivos que resultam provados ilagdes a respeito de elementos nao provados ou Nao
provados suficientemente. E a expressao proxima do que consiste a prova indiciaria no
processo penal, podendo ser concebida como «a circunstancia conhecida e provada
que, tendo relacao com o fato, autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra
classe de prova» iddnea e Util para provar um outro fato (CPP brasileiro).

Registre-se a natureza polissémica da expressao indicios também no Ordenamen-
to Juridico brasileiro, sendo informada a existéncia no Codigo de Processo Penal de
ao menos trés sentidos para a expressao: a) suspeita do cometimento de crime que
recai sobre alguém; b) meio de prova; e c) indicagao.

Assim sendo, a transposicao da relevancia penal para a autonomia processual
se processa N0 campo da prova, no ordenamento juridico brasileiro sendo essencial
para tanto a ideia de que os «indicios suficientes da existéncia do crime antecedente»
—mencionado no art. 2.°, § 1.°, da Lei 9.613/98 e mantido apds a reforma introduzida
pela Lei 12.683/12- refiram-se «aos meios de prova indiciarios (ou prova indireta ou
indiciaria) [prova indiciarial, e, ndo, a mera suspeita ou indicagéo, pois o antecedente
se cuida de verdadeira elementar do tipo»"2.

Admitida a hipdtese, a primeira e relevante observacéao a ser feita neste sentido
& de que a prova indicidria deve referir-se ao carater injusto do fato antecedente e
nao a posterior lavagem de ativos, nao servindo os indicios em relacao a esta para
suprir a prova indiciaria daqueles. A observacao é relevante quando se percebe que
em algumas vezes a imputagéo do crime de lavagem ¢é feita com suporte apenas nos

provada a existéncia da tipicidade e da antijuridicidade do delito anterior», tendo em vista a possibilidade de
que o reconhecimento de uma causa de justificacdo ou a auséncia de um dos elementos do tipo possa levar
ao nao reconhecimento do crime antecedente e a nao verificagao da subsuncao tipica a figura da lavagem.
Alias, a mesma fonte destaca a necessidade que as provas destinadas a acreditar o antecedente tenham
sido praticadas «com as garantias constitucionais e processuais que as tornem aptas para desvirtuar a
presuncao de inocéncia».

71 Opina-se que isto ndo enfraquece as garantias do acusado no processo penal, pois a prova, ainda
que indireta [prova indiciaria], «deve ser suficientemente convincente para satisfazer o standard da prova,
acima de qualquer duvida razoavel».

72 LENART, André. Indicios e sua suficiéncia para a condenacéo. Reserva de Justica: um olhar rea-
lista sobre o processo penal. Disponivel em HTTP://reservadejustica.wordpress.com/2008/09/02/indicios-
e-sua-suficiencia-para-a-condenacao/, apud: MARTINS, Patrick Salgado. «Lavagem de dinheiro transnacio-
nal...», cit., 74-75.

73 MARTINS, Patrick Salgado. «Lavagem de dinheiro transnacional...», cit., 76. Divergindo, no en-
tendimento de MORO (MORO, Sergio Fernando. «Autonomia do crime de lavagem e prova indiciéria», cit.,
12) o termo “indicios” foi empregado na regulagao brasileira da lavagem de ativos ilicitos «nao no sentido
técnico, ou seja, como equivalente a prova indiciaria (...) mas sim no sentido de uma carga probatéria que
nao precisa ser categorica ou plena».
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indicios da sua ocorréncia, que por vezes sao utilizados também para a prova indiciaria
do antecedente, negligenciando quanto a necessidade de que também sobre estes
devem haver indicios.

QOu seja, frequentemente séo apontadas algumas hipodteses que seriam indicios
da ocorréncia da lavagem de ativos, tais como: diferencas significativas entre o valor
de aquisicao e o valor real de um determinado objeto; multiplicidade de operacdes
financeiras, muitas vezes realizadas de forma fracionada, utilizacao de interpostas
pessoas, operacdes com paraisos fiscais, movimentacao de elevadas quantias de
dinheiro, dentre outros. Sem embargo, resulta evidente que se estes podem ser indi-
cios da ocorréncia do processo de lavagem em si mesmo, nao devem ser utilizados
como indicios suficientes também em relacéo ao fato antecedente.

E necesséria a existéncia de indicios também das infracées penais antecedentes.
Uma coisa é o suporte probatério iddneo para indicar a realizacdo do processo de
lavagem; outra € o suporte probatério de que as operagdes consistentes na lavagem
referem-se a um ativo de proveniéncia ilicita, ou o conhecimento direto ou indireto a
este respeito.

Tendo em vista a variagdo em relagcao a carga probatéria exigida, a questao deve
ser focada segundo 0 momento processual a que se refira: recebimento da dendncia;
posterior condenacao.

4 1. Para o recebimento da denuncia

Portanto, a rigor, para o recebimento da denuncia é necessario: a-1) indicios acer-
ca do processo de lavagem; a-2) indicios de que os ativos resultam de um fato antece-
dente; a-3) indicios da materialidade deste fato antecedente a-4) indicios de que este
fato constitui um injusto penal (tipico e ilicito).

No Ordenamento Juridico brasileiro, procurando equilibrar a busca de eficacia
com os principios processuais garantidos pela Constituicéo e pela legislacao ordinaria,
no artigo 2.°, § 1.° da Lei 9.613/98 o Legislador previu uma férmula processual, fun-
dada em uma relacao de causa e efeito, exigindo razoavel base de materialidade do
crime anterior. A denuincia por crime de ocultacao ou dissimulagéo de bens, direitos
ou valores deve estar fundamentada em «indicios suficientes da existéncia do crime
antecedente». Na Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98 o Legislador esclareceu que
tais indicios podem restringir-se a materialidade de qualquer dos fatos puniveis pre-
vistos como crimes antecedentes, «sem a necessidade de se apontar, mesmo que
indiciariamente, a autoria»™.

74 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 60: «Trata-se de uma relagao de causa e efeito que
deve ser equacionada por meio de formula processual que, viabilizando a eficacia da incriminagéo do ilicito
posterior, exija razoavel base de materialidade do ilicito anterior. Segue-se dai a necessidade de a denuncia
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Devem haver no processo indicios da materialidade e do carater injusto do fato
antecedente, que posteriormente possam se traduzir, por meio do exercicio do livre
convencimento judicial, em prova indiciaria da lavagem.

Para maior seguranca, de forma complementar acrescentou o Legislador (n.° 61)
que a suficiéncia dos indicios relativos ao crime antecedente deveria autorizar t&o so-
mente a denuncia, devendo ser outro o comportamento em relagao a eventual juizo
condenatorio™.

4.2. Para a condenacao

Se para o recebimento da denuncia bastam os indicios da materialidade e do
carater injusto do antecedente, para a condenacao eles necessariamente devem se
traduzir em prova indiciaria da lavagem, nao bastando em relagéo a esta Ultima a
existéncia de indicios. Em reforco, ha que se ter prova da lavagem, podendo se tratar
de prova indiciaria decorrente da existéncia de indicios do injusto antecedente, ndo
se admitindo que a proépria lavagem seja provada apenas por indicios. Portanto, os
indicios do injusto antecedente, suficientes para o recebimento da denuncia, devem
se traduzir em prova indicidariapara a condenacéo pela pratica da lavagem, acrescido,
obviamente, do suporte probatério relativo a pratica desta ultima’®,

Na Lei 12.683/12 foi mantida a autonomia do processo e do julgamento das
infracdes penais antecedentes em relacao ao crime de lavagem, podendo haver o
reconhecimento do crime de lavagem mesmo estando extinta a punibilidade da in-
fracdo penal antecedente’”. Entretanto, foi incluida a possibilidade do juiz competente
para os crimes previstos na Lei decidir sobre a unidade de processo e julgamento

pelo delito de ocultagao ou dissimulacéo de bens, direitos ou valores ser instruida com “indicios suficientes
da existéncia do crime antecedente” (§ 1.° do art. 2.9). Tais indicios podem restringir-se a materialidade de
qualquer dos fatos puniveis referidos pelo caput do art. 1.°, sem a necessidade de se apontar, mesmo que
indiciariamente, a autoria. Tal ressalva se torna obvia diante dos progressos técnicos e humanos da crimi-
nalidade violenta ou astuciosa, maxime quanto a atomizagao da autoria, em face da descentralizacdo das
condutas executivas».

75 Exposigao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 61.

76 Em sentido proximo, afirma MORO (MORO, Sergio Fernando. «Autonomia do crime de lavagem e
prova indiciaria», cit., 12) que «para o recebimento da denuncia, basta “prova indiciaria”, ou seja, ainda nao
categodrica, do crime antecedente e, a bem da verdade, do proprio crime de lavagem (...) [parece que aqui 0
sentido € de mera suspeita ou indicagéo]. Ja para a condenacao, sera necessaria prova categorica do crime
de lavagem, o que inclui prova convincente de que o objeto deste delito é produto de crime antecedente»,
mesmo que esta prova categorica seja constituida apenas de prova indireta [parece que aqui a referéncia
€ a prova indiciaria]. Isto conduz a mesma fonte a concluir (p. 14) que «<ndo € necessario provar todos os
elementos e circunstancias do crime antecedente no processo por crime de lavagem, mas apenas que o
objeto deste tem origem em crime antecedente».

77 Esta possibilidade do reconhecimento do crime de lavagem mesmo estando extinta a punibilidade
da infracdo penal antecedente foi introduzida no art. 2, § 1.°, da Lei 12.683/12. Todavia, mesmo na vigéncia
da regulamentacao anterior ja havia entendimentos neste sentido: STJ, Quinta Turma. HC 207.936-MG, Rel.
Min. Jorge Mussi, julgado em 27/3/2012.
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(art. 2.5, 11, Lei 12.683/12), transformando a autonomia de absoluta em relativa. Tam-
bém foi mantida a férmula processual prevista na Lei 9.613/98, fundada em uma re-
lacdo de causa e efeito, exigindo razoavel base de materialidade da «infracao penal»
antecedente’®,

5. CONCLUSOES

Ha que se reconhecer a existéncia de uma autonomia entre o objeto das normas
que regulam os fatos penalmente relevantes antecedentes e aquele que da conteudo
as normas que regulam a lavagem de ativos ilicitos, considerando-se a diferenciacao
no que se refere a lesividade de um e de outro.

Apesar desta autonomia no plano da lesividade, o carater ilicito da lavagem encon-
tra-se geneticamente conectado a ilicitude do fato penalmente relevante antecedente,
pois € dele que resulta o ativo, cujo aspecto ilicito (sujo) o processo da lavagem atribui-
ra aparéncia de licito (limpo), projetando os efeitos lesivos consequentes.

Em termos praticos, deste quadro existente no plano do Direito Penal material
resultam consequéncias importantes no plano do Processo Penal, particularmente no
que diz respeito a prova.

Para o recebimento da denuncia pelo crime de lavagem ésuficiente que haja indi-
cios da materialidade do fato penalmente relevante antecedente, indiciosda materia-
lidade e da autoria do crime de lavagem de ativos ilicitos e indicios de que os ativos
ilicitos resultam do antecedente.

Para a condenacao pelo crime de lavagem é necessario que haja prova, ainda que
indireta (indicidria) da materialidadedo fato penalmente relevante antecedente, prova
da materialidade e da autoriado crime de lavagem e prova, ainda que indireta (indicia-
ria) de que os ilicitos resultam do antecedente.

78 Na andlise feita pela Comissdo de Constituicao e Justica e de Cidadania a respeito da adequacéo
constitucional da Lei 12.683/12 houve uma firme ponderagéo a este respeito. Argumentou-se que «inte-
ressante notar que pela primeira vez, dentro da doutrina penal Brasileira, o réu é processado por fatos
desconhecidos, e ainda quando isento de pena o autor ou pior ainda, quando extinta a punibilidade da in-
fracdo penal antecedenteo mesmo podera ser abrangido pela regra desta Lei inconstitucional, pois no caso
concreto, feriu-se o disposto no inciso XL, artigo 5.° de nossa Carta Magna, que bem determina: “XL - a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Também, temos uma questéo interessante que se colo-
ca, é a de saber como iniciar uma investigacao sobre o crime de lavagem de dinheiro, se ele depende, ao
menos, da existéncia de indicios de crime anterior. De qual crime? De que forma criminosa teria advindo o
dinheiro, por exemplo, para que se possa identificar a possibilidade de, ligando-0 ao, ou a um, e qual, crime
antecedente? Esta analise levou a conclusdo de Katharina Oswald, grande penalista e criminalista alema,
a dizer que uma investigagao a respeito da pratica de crime de lavagem de dinheiro s6 deve ser iniciada (e
refere, pelo Ministério Publico, demonstrando ser o érgao com as atribuicdes), a partir da conclusao sobre
existéncia de evidéncias de situacdo concreta de determinado crime antecedente».
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