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    APRESENTAÇÃO




    É com a máxima satisfação que apresentamos ao público o volume 1 da série editorial da Dialética intitulada “Fronteiras do Direito: Desafios e Perspectivas na Sociedade Contemporânea” e que, consoante sugere o título da proposta, surge com o objetivo de compilar e articular estudos jurídicos multidisciplinares às voltas com as questões mais complexas relativas à criação, modificação, extinção, interpretação e aplicação do direito (interno e externo) pelos órgãos jurisdicionais do sistema de justiça nacional e estrangeiro.




    Trata-se de um compêndio de estudos jurídicos produzido por um seleto grupo de competentes e dedicados profissionais do direito que centrados na reflexão sobre diversas áreas de pesquisa, empreenderam esforços acadêmicos para qualificar os estudos realizados sobre as mais diversas problemáticas jurídico-institucionais da contemporaneidade.




    Certamente, a pluralidade de fontes, somada à ampla diversidade de fundamentos investigativos presentes nessa obra enriqueceu sobremaneira os processos de construção do trabalho que o leitor tem em mãos.




    Nele se reúnem reflexões fecundas sobre as novas categorias do direito, os novos âmbitos de regulamentação da vida social, inovadores instrumentos de composição de conflito e, também, se ocupa de tratar dos problemas jurisdicionais presentes na rotina atual dos tribunais brasileiros e de órgãos supranacionais.




    Todas as abordagens aqui predispostas oportunizam ao leitor a majoração dos ângulos de análise da proposta discursiva, haja vista, conforme explicita o título da obra, sê-la compromissada com a ruptura das barreiras disciplinares da ciência do direito.




    Ademais, a propósito do caráter reflexivo dos estudos aqui agrupados, cumpre destacar sê-lo alcançado através de uma articulação discursiva entre os trabalhos constitutivos desse livro e que se enriquece por meio da relação de interdisciplinaridade que norteia os campos específicos de cada proposta.




    A obra que muito honrosamente apresento é expressão concreta da complexidade da realidade jurídica da contemporaneidade, cujos problemas e questões mais candentes asseguram uma múltipla gama de discussões, abordagens, posturas e orientações deduzidas da reflexão atenta de seus autores e autoras.




    Pois bem, superadas as considerações preliminares sobre o volume 1 dessa coletânea, é chegado o momento de informar ao público acerca do espectro temático dos excertos constitutivos desse trabalho e, para tanto, optamos, em sede de apresentação, por pontificar de maneira objetiva uma breve menção ao conteúdo de cada uma das contribuições aqui reunidas e na ordem de sua disposição na estrutura da obra.




    No primeiro capítulo, Andrey Lázaro Lopes Ramos propõe uma interessante imersão sobre os controvertidos aspectos penais e processuais penais acerca do crime de lavagem de dinheiro no direito brasileiro.




    No segundo capítulo do livro, Leandro de Carvalho Almeida e Marcelo Sasso Gonzalez examinam de forma crítica a lei das startups como ferramenta para o estímulo da inovação tecnológica no Brasil.




    Com profunda habilidade técnica e investigativa, Matheus Henrique Pedrosa, no terceiro capítulo do livro, analisa o instituto da recorribilidade de despacho que posterga a análise de tutela provisória.




    O quarto capítulo é caracterizado pela contribuição de Nayana Viana Dantas e Clara Cardoso Machado Jaborandy, que apresentam estudo autoral sobre a sociedade de risco e a questão da compensação socioambiental na construção de barragens hidrelétricas no Brasil.




    No quinto capítulo da obra, Rafael Pires Campos reflete sobre as condições da ação e sua recepção no novo Código de Processo Civil.




    O excerto subsequente é de autoria de Denilson Menezes Carvalho, cujo trabalho versa sobre o sistema legalizado de escravatura sexual, denominado "mulheres de conforto", implementado pelo Japão antes e durante a Segunda Guerra Mundial.




    Já no capítulo sete, Maria Eduarda Barbosa Matos, José Mário Wanderley Gomes Neto e Raymundo Juliano Feitosa tratam sobre o “mito do empregado hipersuficiente” e a vulnerabilidade dos administradores empregados diante de débitos da pessoa jurídica.




    Sucedendo àquele estudo, no capítulo oitavo, Ana Carolina Ribeiro apresenta reflexões importantes acerca da adjudicação compulsória a propósito dos elementos essenciais e modalidade extrajudicial.




    No capítulo nove, Daniel Cândido de Lima e Fernanda Holanda Vasconcelos Brandão examinam a interconexão entre os princípios da Carta das Nações Unidas e a Declaração Universal dos Direitos Humanos, destacando a responsabilidade primária dos Estados na promoção e proteção desses direitos, todavia, reconhecendo, outrossim, o papel vital das corporações e outras entidades nesse processo.




    O capítulo dez da obra é marcado por mais uma contribuição de Gabriel Diógenes Brasil da Cruz Rocha que nesse excerto propõe um diagnóstico sobre o Estado de Direito e a doutrina da onipotência.




    O capítulo onze, também de autoria de Gabriel Rocha, propõe um diagnóstico autoral sobre democracia e o contrato social sob a ótica de Rawls e Habermas.




    O apartado seguinte, a dizer, o capítulo doze, é identificado por mais uma participação de Denilson Menezes Carvalho com importante estudo sobre o judicial review no Japão, cujo objetivo, consoante destaca o autor, é possibilitar o entendimento acerca dos fatores que influenciam essa atuação, abordando a história da Suprema Corte e suas influências até os dias atuais.




    O capitulo treze é de autoria de Jessé Almeida Martins, que se propôs ao estudo crítico sobre a indispensabilidade do inquérito policial e sua função de filtro processual.




    O penúltimo capítulo, da lavra de Bruna Eloi da Silva, alinhava pensamentos sobre as afinidades entre Oliveira Vianna e Sérgio Buarque de Holanda na temática racial e se questiona ser o debate racial um ponto de convergência entre ambos.




    Por fim, a obra é encerrada por uma contribuição nossa no campo dos estudos sobre história do direito através da apresentação de uma resenha descritiva elaborada em referência a um importante trabalho de pesquisa historiográfica desenvolvido na Universidade de São Paulo (USP) acerca da criação, da interpretação e da aplicação do ordenamento jurídico mesopotâmico na tradição do direito antigo.




    Por derradeiro, agradecemos à Editora Dialética pela confiança no projeto, pelo primoroso trabalho gráfico de editoração e, principalmente, pela celeridade na confecção e publicação do livro.




    Aos leitores e leitoras, esperamos que apreciem o resultado final.




    Uberaba, Triângulo Mineiro, Minas Gerais – Brasil, 27 de fevereiro de 2024.




    Pedro Paulo da Cunha Ferreira




    Professor de Direito da Faculdade de Ciências Jurídicas da Universidade do Estado de Minas Gerais (UEMG)
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    RESUMO: O trabalho apresenta aspectos controversos da lavagem de dinheiro, trazendo uma abordagem doutrinária sobre os principais pontos da lei de lavagem de dinheiro, além de temas polêmicos como o objeto tutelado por essa lei. A possível inconstitucionalidade do artigo 4º também é objeto de debate, olhando sob um viés acusatório, onde se veda a atuação de ofício pelo juiz. Princípios penais também são abordados na polemica sobre a recepção de valores na corrupção passiva de forma indireta e o bis in idem em relação a lavagem de dinheiro, ou seria consunção? Tudo isso foi abordado, tendo como objetivo abordar quase todas as questões atinentes a lavagem de dinheiro.
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    INTRODUÇÃO




    O delito de lavagem de dinheiro teve sua criação no século passado devido a alguns acontecimentos ocorridos e executados por criminosos que se valiam de técnicas para macular seus ganhos com o intuito de usufruir desses valores, de forma lícita. Era como se o Estado que punia uma determinada conduta, legalizasse os ganhos advindos desse crime.




    Com o passar do tempo essas técnicas de ludibriar a persecução por parte do Estado foram aos poucos sendo analisadas e por fim, foi criada a lei de lavagem de dinheiro, que teve esse nome justamente por conta da forma como esse dinheiro era dissimulado nos Estados Unidos pelo criminoso de alcunha Al Capone que foi pioneiro nessa onda de usufruir de dinheiro sujo. Após essa criação do crime, devido à preocupação com a expansão do tráfico de drogas e com a prática de terrorismo, foi expandido a criminalização da conduta de dissimular a origem de dinheiro obtido de maneira ilegal. No Brasil essa legislação foi aprovada em 1998 com a lei 9613, que criminalizava, no Brasil, essa conduta, inicialmente com um rol único de delito antecedente que era o tráfico de drogas. Após esse período veio a segunda geração de delitos antecedentes da lavagem de dinheiro que expandiu esse rol e hoje temos a terceira geração que pune a lavagem de dinheiro qualquer que seja a infração penal antecedente.




    Ainda hoje temos várias discussões a respeito desse crime como por exemplo o bem jurídico tutelado por essa norma, se é o mesmo do delito antecedente, se é a ordem econômica, ou se é a administração da justiça, onde se vê vários argumentos, muito bons, defendendo cada um desses bens jurídicos e isso contribui em muito para essa discussão. Outro tema muito importante é se é punível a autolavagem no Brasil, e isso desemboca novamente na questão do bem jurídico protegido que contribui também nessa discussão. A lavagem de dinheiro quando os bens forem provenientes do crime de corrupção também gera bastante discussão sobre se a segunda conduta deve ser punida ou se é apenas uma derivação do crime de corrupção, que tem como característica a ocultação dos valores.




    Vários autores no Brasil se debruçam sobre a questão dentre eles: André Luís Callegari; Pierpaolo Cruz Bottini; Gustavo Badaró; Marilia Fontenele; Marcelo Batlouni; Juarez Cirino dos Santos; etc. Pierpaolo Bottini e Gustavo Badaró, por exemplo, são adeptos da ideia de que o bem jurídico protegido pelo crime de lavagem é a administração da justiça, outros autores acreditam que o bem jurídico protegido é a ordem econômica, e alguns acreditam ser o mesmo bem jurídico protegido no delito antecedente, configurando a corrente minoritária.




    Existem algumas outras questões que serão abordadas ao longo desse trabalho, como a cegueira deliberada que serve para acalorar a discussão acerca da diferença entre dolo eventual e culpa consciente (mesmo uma coisa não tendo nada relacionada a outra), e essa teoria que foi criada também nos Estados Unidos chega ao Brasil para tentar imputar ao agente a prática do crime nas hipóteses em que o suposto autor alegar desconhecimento sobre a origem ilícita dos bens, o que causa também grande discussão no Brasil, pelo fato da lei de lavagem de dinheiro não punir a lavagem de dinheiro na forma culposa e percebe-se que há um esforço com o intuito de suprir essa lacuna da inexistência da forma culposa.




    Feita essa apresentação inicial acerca de algumas características dessa lei, é necessário que haja um esforço por parte dos juristas brasileiros para que a cada dia possamos ter um sistema penal seguro, onde as pessoas saibam exatamente o limite de suas condutas para que possamos construir uma sociedade consciente de seus deveres e obrigações, partindo sempre de um olhar constitucional para que seja feita a interpretação da forma mais correta possível, que com certeza deve partir a luz da Constituição Federal de 1988.




    CONCEITO DE LAVAGEM DE DINHEIRO




    Como o próprio nome diz lavar dinheiro remete a ideia de limpar uma coisa que está suja. Como a lei 9613 de 1998 busca punir aqueles agentes que de posse de dinheiro oriundo de atividades infracionais buscam macular a origem dos bens com o intuito de torná-los aparentemente lícitos, ou seja, tem-se bens que foram ganhados devido a prática de infrações criminosas e que caso os agentes aplicassem esse dinheiro diretamente seriam alvos fáceis da persecução penal, e por isso eles têm essa necessidade de macular a origem e tornar os bens ilícitos em ativos lícitos.




    Conforme doutrina de André Luís Callegari e Ariel Barazzetti Weber para quem lavagem de dinheiro significa:




    No Brasil, a expressão utilizada para definir o delito aqui tratado é Lavagem de Dinheiro.4 A palavra lavar vem do latim lavare, e significa expurgar, purificar, reabilitar,5 daí a ideia de tornar lícito o dinheiro advindo de atividades ilegais e reinseri-lo no mercado como se lícito fosse. Levando em conta que o delito representa a “transformação”, outros países utilizam palavras que etimologicamente significam limpeza. (lavagem de dinheiro, CALLEGARI, André Luís, WEBER, Ariel Barazzetti, p. 8- ebook).




    O mesmo livro expõe o conceito de lavagem de dinheiro na visão de diversos autores como por exemplo Isidoro Blanco Cordero que expõe: “a lavagem de capitais pode ser definida como “o processo em virtude do qual os bens de origem ilícita são integrados ao sistema econômico legal com aparência de haverem sido obtidos de forma lícita”; Pierpaolo Bottini que conceitua a lavagem de dinheiro como sendo :“ato ou a sequência de atos praticados para mascarar a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, valores e direitos de origem delitiva ou contravencional”; Marco Antônio de Barros que entende como lavagem de dinheiro, delito em estudo como sendo : “ato ou a sequência de atos praticados para mascarar a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, valores e direitos de origem delitiva ou contravencional”.




    Diante de algumas conceituações doutrinárias, é importante não perder de vista como o legislador brasileiro entendeu essa figura delitiva. Consta no artigo 1º da lei 9613/98 a definição do tipo penal que expõe o seguinte:




    Art. 1o Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal. Foi muito claro o legislador quando estabeleceu essa conduta por entender a lavagem da forma que se harmoniza com o entendimento da doutrina.




    Entendo a lavagem de dinheiro como sendo a conduta de dissimular a origem de bens que são provenientes de ação criminosa, dando a aparência de origem lícita com a finalidade de reinseri-los na economia como sendo um patrimônio lícito. Não entendo a mera ocultação como ato de lavagem de dinheiro, tendo em vista a dificuldade de se interpretar se aquela ocultação seria para “lavar o dinheiro” ou simplesmente para assegurar o proveito do crime praticado. Devido a isso entendo que esse especial fim de agir, que é o intuito de reinserir os bens obtidos de maneira criminosa como bens de origem lícita é o que realmente caracteriza a atividade criminosa em estudo, e esse entendimento fica mais claro quando lemos sobre a origem dessa atividade em 1920, onde o objetivo era justamente esse, o de dar uma aparência de licitude aos bens, pois de nada adiantar infringir a lei com o intuito de obter poderio econômico se o infrator não puder usufruir desse dinheiro. É muito importante lembrar que tudo isso sempre dependerá de uma infração penal antecedente e é necessário que haja uma identidade entre o bem que será lavado e o que foi obtido na infração antecedente, pois se não houver esse vínculo, não haverá lavagem de dinheiro.




    ORIGEM DA LAVAGEM DE DINHEIRO




    No século passado, por volto dos anos 20, nos Estado Unidos, existia uma proibição de venda de bebidas alcoólicas, então como a indústria séria estava totalmente longe dessa atividade, sobrou aos gangsters americanos essa atividade extremamente rentável, e eles conseguiram ganhar muito dinheiro com a vendas das bebidas de forma clandestina e ilegal.




    Como já foi exposto as quantias oriundas dessa atividade eram bem satisfatórias, contudo, chegou-se a um momento em que as quantias eram vultuosas em tal ponto que ficou impossível esconder o dinheiro utilizando os métodos mais tradicionais, como esconder o dinheiro em compartimentos de habitação, em buracos cavados e outras formas de se ocultar uma quantia física de dinheiro, e foi diante dessa dificuldade que a gang do conhecido Al Capone teve a ideia de comprar lavanderias com o objetivo de atribuir as quantias que tinha a atividade mercantil de lavagem de roupas, por isso o nome “money laudering”.




    Com a compra das lavanderias, foi muito simples, naquela época executar o plano. Como essa atividade não era submetida a rígida fiscalização estatal, os criminosos criavam notas falsas para explicar as quantias exorbitantes, e isso era feito da seguinte maneira: um número x de pessoas iam até a lavanderia lavar suas roupas e os criminosos registravam como se 20x pessoas tivessem ido lá e lavado uma grande quantidade de peças. Com isso eles tinham uma explicação para todo aquele dinheiro.




    Os métodos evoluíram e foram compradas também outros estabelecimentos, tudo com o mesmo objetivo e a execução era feita da mesma maneira. Com o surgimento do tráfico ilícito de drogas a atividade continuou se intensificando até chegarmos à tipificação em 1982. “Quando os EUA apreenderam dinheiro advindo do contrabando de cocaína colombiana”, daí começou o intenso debate a lavagem de capitais por parte dos Estados Unidos e a partir disso essa criminalização tornou-se mundial.




    Outra atividade criminosa que alavancou a preocupação mundial acerca da lavagem de dinheiro foi o terrorismo. Com os diversos atentados ocorridos no mundo como a derrubadas das torres gêmeas nos Estados Unidos que desencadeou uma série de medidas preventivas para o combate ao terrorismo e por consequência a lavagem de capitais que foi apontada como a forma de financiamento dessas atividades que causaram tantas mortes ao redor do mundo.




    FASES DA LAVAGEM DE DINHEIRO




    Com o passar do tempo o crime de lavagem de capitais começou a ser investigado, e os órgãos policiais descobriram como acontecia, na maioria das vezes, a prática da ação, ou seja, como os criminosos executavam essa prática, pois existe uma grande dificuldade de descobrir esse crime pelo modo de execução que na grande maioria das vezes tem requintes de sofisticação em um grau muito alto.




    A primeira fase da lavagem de dinheiro é conhecida como “ocultação”. Essa é a fase que guarda maior proximidade do crime antecedente no sentido do proveito que foi obtido através do delito antecedente, e é o momento em que é menos difícil de se descobrir a prática. Como já foi exposto, a ocultação, muitas das vezes é caracterizada por um alto grau de sofisticação que dificulta o rastreio por parte do Estado, por isso, há uma flexibilização de garantias com o objetivo de facilitar a busca dos bens que, caso encontrados, serão apreendidos. Há várias maneiras de se realizar a ocultação dos bens, conforme doutrina de Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Henrique Badaró, uma delas seria:




    “O depósito ou movimentação dos valores obtidos pela prática criminosa em contas de terceiros, de forma fragmentada, em pequenas quantias para não chamar a atenção das autoridades públicas (structuring ou smurfing), a conversão dos bens ilícitos em moeda estrangeira ou em ativos digitais sem o cumprimento das regras de identificação dos beneficiários, a transferência do capital sujo para fora do país para contas, empresas ou estruturas nas quais o titular dos bens não seja identificado.” (Lavagem de dinheiro, BADARÓ, Gustavo Henrique, BOTTINI, Pierpaolo Cruz- ebook)




    André Luís Callegari e Ariel Barazzetti Weber também destacam os principais meios que os lavadores de dinheiro utilizam para a prática da ocultação. Diante dessas informações realmente percebe-se a variedade de modos que existe para realizar essa primeira fase da lavagem.




    É importante falar também da prática mencionada acima, que é o “smurfing”, que remete ao desenho infantil em que há pequenos personagens que no caso da lavagem são representados devido a fragmentação dos valores em pequenas quantias que serão depositadas de forma a não atrair a atenção dos órgãos fiscalizadores, então os agentes desmembram as vultuosas quantias em quantias quase que insignificantes (do ponto de vista do órgão fiscalizador) e ocultam o dinheiro, mandando depois para uma única conta em algum banco estrangeiro que não tem nenhuma obrigação de prestar informação devido a garantia de sigilo bancário inflexível, nos chamados paraísos fiscais.




    A denominação “paraíso fiscal” decorre não só da baixa taxa de impostos exigidos, o que atrai os lavadores, mas também, e principalmente, por essa proteção de informação bancária que é oferecida, onde não se comunica absolutamente nada a respeito do titular da conta que existe, fazendo com que o governo que por acaso solicitar informações a respeito de algum suspeito, jamais consiga o acesso a tais dados.




    A segunda fase da lavagem de dinheiro é chamada de estratificação, dissimulação, escurecimento, mascaramento. Com os bens já ocultados chega essa segunda fase que tem como missão afastar a marca da ilicitude dos bens, nas palavras de André Luis Callegari e Ariel Barazzetti Weber:




    “disfarçar a origem ilícita e dificultar a reconstrução pelas agências estatais de controle e repressão da trilha de papel (paper trail)”.118 Como já mencionado, a fase de ocultação é a mais fácil de ser descoberta pelas autoridades; passada esta, os criminosos tentarão, pelo uso de complexas operações, afastar de forma definitiva o dinheiro das atividades ilícitas que o originaram.” (lavagem de dinheiro, CALLEGARI, André Luís, WEBER, Ariel Barazzetti, p. 35- ebook).




    Nessa fase têm-se a necessidade de dispersar qualquer aparência de ilicitude dos bens, e passada a fase anterior, a partir dessa, a dificuldade em obter êxito na apreensão desses bens aumenta bastante, tornando quase impossível a descoberta do esquema.




    Por fim a terceira fase denominada de integração os bens já estão com aparência total de licitude e são reinseridos na economia de maneira normal, como se tivessem sido obtidos de maneira legal, porque aí já não se tem mais nenhum resquício de “sujeira”, e nessa hora o crime estará no final do seu ciclo.




    Pierpaolo Bottini e Gustavo Badaró definem com as seguintes palavras essa fase:




    “Pôr fim a integração se caracteriza pelo ato final da lavagem a introdução dos valores na economia formal, que muitas vezes ocorre em conjunto com os atos de dissimulação já mencionados. Os ativos de origem criminosa - já misturados a valores obtidos em atividades legítimas e lavados nas complexas operações de dissimulação - são reciclados em simulações de negócios lícitos, como transações de importação/exportação simuladas, com preços excedentes ou subfaturados, compra e venda de imóveis com valores diferentes daqueles de mercado, ou em empréstimos de regresso (Ionback), o pagamento de protesto de dívida simulada via cartório, entre outras práticas.” (Lavagem de dinheiro, BADARÓ, Gustavo Henrique, BOTTINI, Pierpaolo Cruz- ebook)




    Nessa fase começa um aproveitamento do sucesso da operação ilícita de lavagem do dinheiro criminoso, onde os beneficiários usufruem desse dinheiro, seja comprando artigos de luxo, como joias, carros importados, bolsas de grife, acessórios de ouro ou metais preciosos, diamantes, ou com a compra de mansões, investimento em viagens invejáveis, entre outras coisas.




    Mesmo com a intensa fiscalização, ainda sim, é pouco efetivo o combate à lavagem de dinheiro no Brasil, não existe uma quantidade satisfatória de processos, devido à falta de base probatória para simplesmente se iniciar o processo, e quando têm é necessário um grande esforço hermenêutico para punir os supostos lavadores, com a importação de teorias que, embora não aplicáveis no direito pátrio, são usadas de forma muitas vezes indiscriminada com o objetivo de alcançar uma condenação a qualquer custo.




    Embora pareça, não é bem uma crítica ao sistema brasileiro de fiscalização a lavagem de dinheiro, mas sim, um apontamento de que ainda há muito a evoluir em relação ao combate a essa prática que muitas vezes influi na vida em sociedade e na economia interna quando, por exemplo, o lavador se vale de restaurantes para realizar o “Money laudering” e com isso acaba gerando um imenso prejuízo aos outros negócios devido a concorrência desleal que será abordada mais adiante do trabalho.




    DEVER DE INFORMAÇÃO




    Como já foi tratado nesse texto, existe uma dificuldade muito grande em relação ao combate à lavagem de dinheiro, e isso é um benefício aos lavadores que contam com uma vasta gama de possibilidades para executar o crime de tal forma a não deixar nenhuma prova que possa os incriminar.




    Devido a isso, e em resposta a crescente globalização e transnacionalização das relações, tanto pessoais como comerciais, foram instaurados diversos programas de compliance ao redor do mundo numa tentativa de prevenir a prática desse crime, visto que a repressão é muito difícil devido à dificuldade em se apurar as condutas que ensejam a lavagem, mesmo com, em muitos dos casos, a supressão de garantias fundamentais do ser humano. O Brasil é signatário de algumas convenções internacionais como as de Viena, Mérida e Palermo que expuseram medidas administrativas para auxiliar no combate à lavagem de dinheiro em diversos países, além de estabelecer práticas para entes privado que de uma forma ou de outra participam do plano mercadológico, e são usados muitas vezes como instrumentos de crimes relacionados a bens de qualquer natureza, desde que tenham valor.




    Está disposto no artigo 9º da lei 9613/98 o seguinte:




    “Art. 9o Sujeitam-se às obrigações referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas físicas e jurídicas que tenham, em caráter permanente ou eventual, como atividade principal ou acessória, cumulativamente ou não: (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012)




    I - a captação, intermediação e aplicação de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira;




    II – a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial;




    III - a custódia, emissão, distribuição, liqüidação, negociação, intermediação ou administração de títulos ou valores mobiliários. [...]”




    De acordo com esse artigo percebe-se a preocupação e a necessidade de apoio por parte de entes privados no auxílio a lavagem de capitais. Isso se deu por meio de uma prática conhecido por “know your cliente”, que numa tradução livre significa: conheça seu cliente.




    Essa foi uma maneira de juntar esforços para essa importante missão que visa desestruturar as maiores redes criminosas do país.




    No livro sobre lavagem de dinheiro os autores Pierpaolo Bottini e Gustavo Badaró que foram exaustivamente citados ao longo desse artigo, têm uma importante definição quanto a essa junção de forças entre entes públicos e privados para combater a lavagem:




    “Na esteira das normativas internacionais, a lei de lavagem de dinheiro brasileira estabeleceu regras de colaboração cogente, impostas a profissionais de iniciativa privada, para o combate à lavagem de dinheiro. As pessoas ou instituições que atuam em setores considerados sensíveis ao crime, mais utilizados nos processos de reciclagem, tem obrigações de guardar e sistematizar informações sobre os usuários de seus serviços (know your cliente), informar as autoridades competentes sobre atividades suspeitas de lavagem de dinheiro efetuadas através de suas instituições e desenvolver sistemas de compliance que facilitem o cumprimento das normas impostas.” (Lavagem de dinheiro, BADARÓ, Gustavo Henrique, BOTTINI, Pierpaolo Cruz- ebook)




    Nesse sentido, entendemos a importância dessa exigência por parte do Estado em relação aos entes privados que tem como atividade principal ou secundária a implementação de atividades financeira de capitalização e alocação de recursos, pois essas podem ser e com certeza são os principais meios de se realizar a conduta tipificada no artigo primeiro da lei 9613/98,e portanto, é imprescindível que exista um apoio por parte dessas empresas e das pessoas físicas, com o intuito de dificultar a reinserção de valores obtidos de forma ilícita a economia formal, onde esses lavadores gozarão de uma vida luxuosa proveniente de crimes que prejudicam outras pessoas.




    Sem esse apoio fica ainda mais difícil descobrir e punir os lavadores, então é extremamente necessário o apoio. O que não pode em hipótese alguma acontecer é que a obrigação que esses entes tem de informar condutas suspeitas no âmbito administrativo, se tornem normas que visam incriminar as pessoas responsáveis pelo dever de informação sob pena de serem inconstitucionais, pois a mera ausência de informação, se não for provada que ocorreu por participação na execução do crime, não pode jamais, ser usada como ponto de partida para um processo penal e posterior condenação, por risco de incorrer na responsabilização objetiva, tema que mais a frente será abordado sobre a legalidade ou não da imputação do crime de lavagem de dinheiro as pessoas que se omitiram no dever de informar.




    COAF




    O conselho de atividades financeiras é um órgão responsável por fiscalizar as atividades financeiras e emitir relatórios a respeito dessas movimentações. No entanto não tem poder para investigar nem de quebrar o direito constitucional de proteção de dados, entre esses dados que não podem ser visualizados pelo COAF está o sigilo bancário que é direito constitucional da pessoa.




    Preceitua o artigo 14 e 15 da lei 9613/98 o seguinte:




    Art. 14. É criado, no âmbito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorrências suspeitas de atividades ilícitas previstas nesta Lei, sem prejuízo da competência de outros órgãos e entidades.




    § 1º As instruções referidas no art. 10 destinadas às pessoas mencionadas no art. 9º, para as quais não exista órgão próprio fiscalizador ou regulador, serão expedidas pelo COAF, competindo-lhe, para esses casos, a definição das pessoas abrangidas e a aplicação das sanções enumeradas no art. 12.




    § 2º O COAF deverá, ainda, coordenar e propor mecanismos de cooperação e de troca de informações que viabilizem ações rápidas e eficientes no cosmbate à ocultação ou dissimulação de bens, direitos e valores.




    § 3o O COAF poderá requerer aos órgãos da Administração Pública as informações cadastrais bancárias e financeiras de pessoas envolvidas em atividades suspeitas. (Incluído pela Lei nº 10.701, de 2003)




    Art. 15. O COAF comunicará às autoridades competentes para a instauração dos procedimentos cabíveis, quando concluir pela existência de crimes previstos nesta Lei, de fundados indícios de sua prática, ou de qualquer outro ilícito.




    Conforme exposto na lei o Conselho de controle de atividades financeiras é um órgão que exerce uma tarefa de inteligência dentro da rede operacional de atividades financeiras. Mesmo não sendo um órgão que detém poderes investigativos, a partir do momento em que as informações chegam até esse setor, existe a emissão de um relatório de inteligência financeira (RIF) que vai informar aos membros investidos de poderes investigatórios a análise, ou seja, a visão que o COAF tem sobre aquela determinada pessoa e sua vida financeira, então mesmo que esse relatório não sirva para condenar ou instaurar um procedimento investigativo contra alguém, serve como ponto de partida para que a polícia judiciária apure os fatos e eventualmente entregue relatório ao Ministério Público indiciando alguém por haver indícios de que esse alguém prática o crime de lavagem de dinheiro.




    Percebe-se então o caráter administrativo do COAF, e é importante destacar que ele atua somente se o setor não tiver órgão que exerça essa função, além do que os RIFs devem ser encaminhados as autoridades competentes, pois essas não podem acessar diretamente o banco de dados do COAF devido a independência que este tem em relação ao poder judiciário. Foi ainda decido pelo STF que os RIFs não podem ser usados como forma de perseguição por parte do poder judiciário, isso quer dizer que não pode haver “encomenda de relatório de inteligência financeira”. Os órgãos de investigação também têm obrigação de esperar a chegada desses relatórios, para evitar a prática do fishing expedition.




    Caso não houvesse essa vedação por parte do Supremo Tribunal Federal, essa liberdade, acabaria na seguinte situação: os órgãos responsáveis por investigar os sujeitos suspeitos, sempre que por algum motivo, seja esse motivo plausível ou não, entendessem que poderia haver a prática da lavagem de dinheiro, pediriam que o COAF emitisse o relatório mesmo sem esse órgão notar qualquer irregularidade na vida financeira do investigado, e acabaria que esse importante órgão administrativo se transformaria em uma extensão da polícia judiciaria ou até mesmo do Ministério Público que a todo momento requisitariam relatórios com motivos infundados, e que além de atrapalhar as atividades realmente relevantes do COAF, faria com que esse órgão deixasse de ser independente, ocasionado um grande volume de pedidos que não poderiam ser atendidos.




    Então vendo por esse ângulo percebe-se o acerto que foi deixar o COAF como órgão que somente integra o BACEN (Banco Central) impedindo assim que fossem violadas suas funções de analista de operações financeiras. É necessário também enfatizar que é de extrema importância o trabalho realizado nesse órgão que com absoluta independência e maestria desenvolve um trabalho independente e assim totalmente livre de qualquer exigência policial, servindo tão somente ao seu objetivo principal, que é o de avaliar quais as atividades suspeitas e quais não são, apontando quem tem que ser investigado e quem não tem, contribuindo cada vez mais no sentido de que sejam investigadas as condutas, e não as pessoas.




    O DEVER DE INFORMAR POR PARTE DO ADVOGADO




    O artigo 9 da lei 9613/98 estabelece uma série de pessoas jurídicas e físicas que em tese teriam o dever de informar ao Estado, qualquer informação que aponte em um sentido de que esteja acontecendo a prática de lavagem de dinheiro. Dentro os incisos que estão dispostos nesse artigo, o inciso XIV se destaca, no seguinte sentido:




    Art. 9o Sujeitam-se às obrigações referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas físicas e jurídicas que tenham, em caráter permanente ou eventual, como atividade principal ou acessória, cumulativamente ou não:




    XIV - as pessoas físicas ou jurídicas que prestem, mesmo que eventualmente, serviços de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assistência, de qualquer natureza, em operações: (Incluído pela Lei nº 12.683, de 2012)




    a) de compra e venda de imóveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participações societárias de qualquer natureza; (Incluída pela Lei nº 12.683, de 2012)




    b) de gestão de fundos, valores mobiliários ou outros ativos; (Incluída pela Lei nº 12.683, de 2012)




    c) de abertura ou gestão de contas bancárias, de poupança, investimento ou de valores mobiliários; (Incluída pela Lei nº 12.683, de 2012)




    d) de criação, exploração ou gestão de sociedades de qualquer natureza, fundações, fundos fiduciários ou estruturas análogas; (Incluída pela Lei nº 12.683, de 2012)




    e) financeiras, societárias ou imobiliárias; e (Incluída pela Lei nº 12.683, de 2012)




    f) de alienação ou aquisição de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artísticas profissionais;




    O conceito de assessoria e consultoria de qualquer natureza com toda certeza remete a ideia de atividade da advocacia. No entanto, aqui, a discussão é muito mais ampla e requer a atenção em dobro devido a sensibilidade dessa questão e a necessidade de se estabelecer limites para que sejam respeitadas premissas constitucionais do Estado de direito, bem como o direito de defesa que é imprescindível para que possamos viver em um Estado não autoritário que respeita as garantias. É sempre necessário relembrar a ideia do que seria um Estado democrático de direito onde o respeito às leis deve prevalecer. A constituição traz em seu corpo normas de natureza fundamental que limitam a atuação do Estado frente ao indivíduo e isso passa pela premissa de poder o cidadão se defender e ter acesso a uma defesa ampla e efetiva, e, portanto, não dá para imaginar isso sem que a pessoa possa escolher o advogado de sua confiança para defender seus direitos contra o Estado.




    O artigo 133 da Constituição Federal de 1988 preceitua que: “O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei”. Os hermeneutas defendem que toda interpretação deve partir do texto, e o artigo 133 da Constituição Federal de 1988 não abre espaço para discricionariedade do intérprete, pois afirma sem dúvida nenhuma, que o advogado é elemento parte e essencial para o funcionamento do sistema de justiça. É necessário que isso sempre seja repetido tendo em vista o movimento que vem acontecendo no Brasil de “criminalização da advocacia criminal”. A mídia, a todo momento tenta estigmatizar e tornar a imagem dos advogados criminalista semelhante à de seus clientes, numa tentativa de descredibilizar não só a advocacia, mas também, o sistema de justiça.




    Quando discutimos se o advogado deve informar ao COAF ou às autoridades investigativas a suspeita quem tem devido as informações que chegaram até ele em virtude de sua profissão, estamos discutindo não só um simples “dever”, mas sim, discutindo a força normativa da constituição. Com todo o desenvolvimento pelo qual o mundo tem passado, e no Brasil não é diferente, apesar dos pesares, entendo que ainda estamos um nível de maturidade constitucional um pouco carente, porque não deveríamos estar falando sobre a possibilidade de flexibilizar o direito de defesa, pois é isso que se busca, uma armadilha para o cidadão. Entendo como inadmissível qualquer discussão sobre a quebra do sigilo entre cliente e advogado, mas, sempre há casos em que se deve sim quebrar essa sigilos, porém, somente nos casos em que o advogado participa e aufere proveito econômico dessa lavagem de dinheiro.




    Quero deixar claro que não coaduno com o crime. No entanto é inimaginável pensar na legalidade da hipótese de que eu como advogado, se procurado por cliente investigado por lavagem de dinheiro, e este venha a confessar o crime, eu tenha o dever de informar as autoridades, não, isso é inconstitucional, desleal. Não tem legitimidade, o Estado, para grampear conversas entre advogado e cliente, tampouco para invadir escritório de advocacia sem a certeza, em um grau elevadíssimo de que o advogado participa daquela ação criminosa. E digo isso pois na hipótese de suspeita de que o advogado participa de um esquema de lavagem de dinheiro, e decreta-se a busca e apreensão em seu escritório, e depois, descobre-se que a conduta do profissional nada tinha de criminosa, fere-se de morte a Constituição e cria-se um dano irreparável tanto a advocacia como também ao cidadão.




    Mesmo passando um pouco do tema “dever” de informação, entendo necessário esse aprofundamento, devido ao fato de que em vários casos, a advocacia fica na iminência de ser vilipendiada por hipóteses absurdas como essa.




    ADVOGADO COMO COAUTOR OU PARTÍCIPE DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO EM DECORRÊNCIA DO RECEBIMENTO DE HONORÁRIOS MACULADOS




    Outra hipótese que surgiu foi a de criminalizar o dinheiro recebido pelo advogado por prestação de serviço de advocacia. Uma completa aberração. Nenhum profissional é obrigado a ter uma política de know your cliente tão profunda. Quando um médico é pago por ter realizado uma cirurgia, a ele não é imposto o ônus de provar que o dinheiro recebido não é proveniente de um roubo. Quando um engenheiro é contratado e pago para construir uma mansão ou uma pequena casa, a ele não é imposto o dever de conhecer a origem do dinheiro. Então não há razão nenhuma para que o advogado seja obrigado a não aceitar um determinado trabalho por ter o risco de ser criminalizado pelo dinheiro oriundo do seu trabalho. É bem verdade que a uma diferença entre os advogados e os outros profissionais mencionados nesse exemplo, muito por conta do artigo 133 da Constituição Federal, mas, esse artigo deve ser interpretado no sentido de que o cidadão tem o direito de ser assistido em litígios perante o Estado e que esse profissional possa atuar de forma independente, e não no sentido de que o advogado deve ser investido de uma função fiscalizatória que não é obrigação sua.




    É necessário ter em mente que o advogado é profissional liberal e tem direito de valorizar seu trabalho e atuar nas causas que achar que deve atuar, usando quaisquer critérios de ordem pessoal e profissional para aceitar ou não um determinado caso. Destaco que a profissionais que não são éticos, compromissados, nem honestos e se valem de uma proteção para praticar crimes, e a lavagem de dinheiro por envolver ocultação, os criminosos veem na advocacia uma forma de aumentar a dificuldade desses bens serem descobertos devido as garantias da profissão, além da presunção de seriedade decorrente dela. Nos casos em que se tiver certeza de que o advogado está recebendo sem que efetivamente preste um serviço ou até mesmo, que está sub ou superfaturando os valores, com o objetivo de auxiliar na execução do crime é lógico que deve ser ele tratado com todo rigor e repressão inerentes ao tipo de lavagem de dinheiro, mas somente nesses casos. Fora dessas hipóteses não há que se falar em criminalização do recebimento de honorários, e o argumento de que existem defensores públicos com capacidade para atuar nesses casos, é um argumento inconstitucional pois está dentro do direito de defesa ser assistido por profissional de escolha/confiança do réu.




    INFRAÇÃO PENAL ANTECEDENTE




    Desde a implementação, no Brasil, da lei de lavagem de dinheiro ocorreram mudanças em relação a infração penal antecedente. Na primeira geração a única infração penal que poderia originar o crime de lavagem era o tráfico de drogas, e isso devido a essa ser o crime que originava as quantias mais volumosas e que eram frequentemente encontradas como antecessoras do delito de lavagem.




    Com o passar do tempo chegou a segunda geração que ampliou o rol de delitos passiveis de constarem como crime antecedente da lavagem de dinheiro, e por fim houve a exclusão desse rol, e hoje até mesmo contravenções penais são consideradas como infrações penais antecedentes a lavagem.




    ACESSORIEDADE




    Seguindo as lições do ilustre doutrinador Cezar Roberto Bittencourt, existem três tipos principais decorrentes do princípio da acessoriedade.




    Trazendo a questão para a lavagem de dinheiro para que o agente seja punido na lavagem de dinheiro é necessário que o fato antecedente que deu origem aos bens “sujos” seja considerado fato típico e antijurídico (ilícito), portanto, mesmo que exista alguma causa que exclua a culpabilidade e o agente do crime antecedente seja absolvido por essa razão, ainda sim o lavador será punido.




    Adotou-se a posição da teoria da acessoriedade limitada, que é tratada em vários livros de direito penal. Portanto, sendo o crime antecedente considerado típico e antijurídico, haverá punição do lavador.




    STANDARD PROBATÓRIO DO CRIME ANTECEDENTE: QUAL O GRAU DE CERTEZA SOBRE O DELITO PENAL ANTECEDENTE BASTA PARA QUE SE PUNA O AGENTE POR LAVAGEM DE DINHEIRO?




    O grau de certeza necessário para que uma pessoa seja condenada, é objeto de estudos atuais dentro do processo penal, pelo fato de que apenas a sentença condenatória é capaz de flexibilizar o direito a presunção de inocência, pois, ainda que não se busque a verdade real no processo penal, a sentença condenatória transforma a pessoa inicialmente suspeita em culpada.




    Como existe uma situação de dependência entre a lavagem de dinheiro e a infração penal antecedente, percebe-se no poder judiciário brasileiro uma certa “pressa” em se julgar o crime de lavagem de dinheiro quando não há culpa formada em relação ao crime antecedente. Geralmente esses crimes são julgados de maneira concomitante, o que na minha visão é uma flexibilização antecipada da presunção de inocência. A presunção de inocência é, ainda, bastante discutida no meio jurídico, sobre se a constituição quis dizer que a pessoa é presumida inocente ou não culpável, mesmo os diplomas estrangeiros, dos quais o Brasil é signatário, garantindo o direito a presunção de inocência. Para que haja a lavagem é necessário que os bens objetos desse crime, tenham origem ilícita, e com base nisso, um bem só será considerado ilícito quando o processo pelo qual se verifica a culpa for findado. Portanto não tem lógica se apurar o processo do crime antecedente ao mesmo tempo em que se apura a lavagem de dinheiro, pois se o objeto for considerado de origem lícita, não há condições de se falar em lavagem de dinheiro. Imaginemos um exemplo em que uma pessoa está sendo processada por tráfico de drogas e lavagem de dinheiro. Passados seis longos anos, chega-se à conclusão processual de que os bens do processado eram realmente oriundos de ganhos relativos à sua atividade comercial, e não do tráfico. Com isso perde-se completamente o objeto do crime da lei 9613/98. Mas ao longo desses anos o indivíduo carregou o fardo de dois processos, quando na verdade deveria ter respondido somente a um, sem falar nos gastos com pagamentos de honorários que poderiam ter sido usadas em investimentos para a sua família e que o Estado de forma irresponsável o fez dispensar para que provasse a sua inocência. Ainda é desconsiderado no poder judiciário que o simples fato de ser processado já é uma pena.




    É ilógico presumir que o objeto que seria supostamente proveniente de crimes, realmente o é. Não existe ainda uma definição muito clara do standard probatório necessário para que exista um processo por lavagem de dinheiro, portanto, uma pessoa somente poderia ser processada por lavagem depois que existisse sentença com transito em julgado do processo relacionado a origem dos bens, qualquer coisa além disso é subjetivismo e excesso acusatório, pois não há como chegar ao céu sem antes passar pelas nuvens, é sem lógica.




    Concluindo, é necessário que exista uma certeza processual, baseada em um processo com trânsito em julgado, para que uma pessoa seja processada por lavagem de dinheiro, tendo em vista a necessidade que há no nexo causal entre os bens supostamente lavados e uma infração penal antecedente.




    A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 4º DA LEI 9613/98




    Existe ainda no direito brasileiro uma herança muito usada no dia a dia dos juízos e tribunais, com suas decisões e ainda por parte dos legisladores. Essa herança de que falo, é a relacionada ao sistema inquisitório. É de fácil compreensão que a constituição cidadã não recebeu o sistema inquisitório e que o sistema acusatório é que deve guiar tanto as decisões judiciais como também o processo legislativo.




    Em tempos antigos os processos e as lei eram voltadas para uma direção não garantista, onde os juízes e os legisladores não se interessavam em evoluir no tratamento ao acusado. No tribunal da santa inquisição as pessoas eram submetidas as mais variadas crueldades que vistas com um olhar atual, moderno, nos fazem duvidar até onde o ser humano é humano, devido ao nível de desprezo com a vida e a integridade física de uma pessoa sobre a qual ainda não se tinha certeza sobre o grau de culpa, nem mesmo se essa culpa existia. E tudo isso em busca de uma verdade absoluta, que na visão inquisitória só poderia ser obtida por meio da confissão, a rainha das provas, que hoje perdeu sua coroa, ou pelo menos deveria ter perdido. E para alcançar essa confissão o investigado era submetido a provas como por exemplo, as ordálias. Como era um procedimento de cunho também religioso o acusado era submetido a procedimentos cruéis e se entendia que se o indivíduo conseguia sair daquela situação é porque Deus o teria perdoado, como por exemplo, naquele onde o acusado era obrigado a caminhar com os pés descalçados sobre brasas de fogo e caso não se queimasse se entendia que ele não tinha culpa, ou seja, um completo absurdo.




    No entanto o aspecto mais importante no estudo desse sistema inquisitório era a relação das partes nesses procedimentos. Concentrava-se na figura do juiz, as funções de acusar, defender e também de julgar, pois se entendia que somente alguém como o juiz estaria apto divinamente a reger aquela relação, e devido a isso tivemos na maioria esmagadora das vezes uma condenação cruel onde o acusado não teve a chance de se defender e nem direito a ter alguém que lhe defenda, porque o juiz, que naquele momento seria o responsável também pela defesa do réu, por estar completamente enviesado na busca de elementos que conduzissem o indivíduo a confissão.




    Essa relação ao fato de o juiz ser ao mesmo tempo, acusação, defesa e responsável pelo julgamento, é um procedimento obscuro e com certeza não servia para que fosse feita justiça. No entanto não é somente essa acumulação de funções que tornava o procedimento injusto. O fato da busca incessante do juiz pela prova talvez seja a mais grave das violações a um justo processo. Toda essa exposição remete a um sistema de inquisição, onde direitos e garantias não são respeitados, um sistema onde só há um resultado previsto para um processo (se é que podemos chamar esse conjunto de procedimentos de processo) que é a condenação.




    Atualmente temos uma constituição que garante direitos a todas as pessoas, e mesmo que essas estejam sendo investigadas ou processadas ainda sim serão beneficiadas desses direitos. Não acho que o processo penal brasileiro seja acusatório e sou adepto da opinião do processualista Aury Lopes Junior que entende o processo penal brasileiro como neo-inquisitorial. Ainda observamos vários artigos nas leis brasileiras que remetem a ideia de um processo não garantista, mesmo em meio a tantos avanços. Com a implementação do juiz das garantias, que até a data de hoje, ainda não foi implementado, daremos um grande passo rumo ao tão sonhado processo acusatório, mas isso não é o bastante.




    É muito perigoso termos em um processo um juiz que decide sem ser provocado, pois isso toma conta do subconsciente dele, fazendo-o buscar a todo momento provas, e isso não é função sua, tendo em vista que temos a figura do promotor de justiça no processo, e da polícia judiciária na fase do inquérito. Quando um juiz começa a tomar decisões na fase pré-processual e tem contato com as informações contidas no inquérito ele tende a se inclinar, a tomar uma posição no sentido do que consta no inquérito e como tudo que está documentado no inquérito foi posto ao arrepio da ampla defesa e do contraditório não serve para condenar, mas tão somente para se acusar uma pessoa por meio de um processo penal. Essa disposição que o juiz toma no sentido de condenar o acusado, quando ele decreta medidas na fase pré-processual, e age ex officio faz com que ele perda sua imparcialidade. Isso é muito bem explicado pela teoria da dissonância cognitiva, teoria esta desenvolvidas por profissionais que estudam a mente humana, onde chegou-se à conclusão que com o contato do juiz com a peça do inquérito e agindo sem ser provocado em busca de provas faz com que esse juiz adote, mesmo sem querer, uma postura de parcialidade em favor da acusação e sempre valorando as provas da acusação, porque foi provado que o cérebro humano tende a aceitar melhor as informações consonantes do que dissonantes. Existe um ditado que diz: “a primeira impressão é a que fica”, essa frase retrata muito bem o que tenta explicar a teoria da dissonância cognitiva, onde a ideia é que o juiz tende a considerar apenas as informações consonantes com aquilo que foi visto na fase pré processual, e, portanto, apresenta uma postura dissonante com as provas da defesa, havendo a completa perda da imparcialidade, pois este fica enviesado naquilo que constatou no inquérito.




    Com a implementação do juiz das garantias esse problema provavelmente será sanado, pois com o impedimento que haverá em relação ao juiz que atuou no inquérito, de atuar na fase processual, certamente diminuirá a parcialidade que se desenvolve no magistrado. É importante lembrar que não está a se pedir um juiz neutro, porque isso não existe, mas apenas que as pessoas sejam submetidas a um processo justo.




    Diante de tudo que foi exposto, é importante abordar o artigo 4º da lei 9613/98. O artigo em questão traz a seguinte regra:




    “Art. 4o O juiz, de ofício, a requerimento do Ministério Público ou mediante representação do delegado de polícia, ouvido o Ministério Público em 24 (vinte e quatro) horas, havendo indícios suficientes de infração penal, poderá decretar medidas assecuratórias de bens, direitos ou valores do investigado ou acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos nesta Lei ou das infrações penais antecedentes. (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012)




    § 1o Proceder-se-á à alienação antecipada para preservação do valor dos bens sempre que estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioração ou depreciação, ou quando houver dificuldade para sua manutenção. (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012)




    § 2o O juiz determinará a liberação total ou parcial dos bens, direitos e valores quando comprovada a licitude de sua origem, mantendo-se a constrição dos bens, direitos e valores necessários e suficientes à reparação dos danos e ao pagamento de prestações pecuniárias, multas e custas decorrentes da infração penal. (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012)




    § 3o Nenhum pedido de liberação será conhecido sem o comparecimento pessoal do acusado ou de interposta pessoa a que se refere o caput deste artigo, podendo o juiz determinar a prática de atos necessários à conservação de bens, direitos ou valores, sem prejuízo do disposto no § 1o. (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012)




    § 4o Poderão ser decretadas medidas assecuratórias sobre bens, direitos ou valores para reparação do dano decorrente da infração penal antecedente ou da prevista nesta Lei ou para pagamento de prestação pecuniária, multa e custas. (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012)




    A parte que merece a atenção do presente trabalho está no caput do artigo 4ª na parte que diz que o juiz poderá, de ofício, decretar medidas assecuratórias. Ora mesmo não sendo uma decisão que incidirá na liberdade do acusado, ainda sim deve ser objeto de preocupação e críticas.




    Como já foi exposto, é um perigo enorme quando o magistrado começa a atuar de ofício porque termina naquilo que foi exposto acima, ocorre uma quebra da imparcialidade, pois se o juiz decreta uma medida assecuratória de alguma forma está flexibilizando presunção de inocência, e isso só deveria ocorrer quando houvesse uma sentença. Se for necessária que se acautela bens esse pedido deve ser feito pelo membro do ministério pública a quem compete atuar em desfavor ao condenado. Quando o juiz adota uma postura como uma decretação de assegurar bens de um acusado, ele fere a imparcialidade objetiva, que é a forma como as partes do processo, principalmente a defesa, a enxerga, pois entende-se que com a atuação de ofício o juiz está invadindo a arena de combate, e auxiliando uma das partes que no caso em questão é a acusação.




    Entendo que esse artigo é inconstitucional, por não se adequar a proibição que existe em relação ao magistrado tomar iniciativa sem se provocado, e isso decorre do princípio da inércia da justiça, princípio este que é constitucional. Também com o objetivo de evitar a desobediência ao devido processo legal, a imparcialidade, ao direito a ampla defesa e contraditório, além de potencializar o nível de segurança jurídica da sociedade. O constitucionalismo veio justamente para isso, para evitar arbitrariedades e estabelecer limites na relação entre o Estado e o cidadão, e quando se está diante de um possível crime a forma de limitar o poder estatal frente ao acusado é por meio do processo penal, que serve tanto de limitador, como de meio para se chegar a aplicação do direito penal, que diferentemente do direito civil, que muitas vezes tem aplicação independente de processo, no direito penal, o Estado só detém legitimidade para aplicar o direito penal por meio de um processo, portanto, como a atuação pelo juiz sem provocação impede que haja segurança quando a sua imparcialidade e fere princípios constitucionais, é inconstitucional essa parte do artigo 4º que confere poderes de atuação de oficio. E isso vem sendo observado no processo penal onde a atuação e ofício vem sendo rechaçada, excluída do nosso ordenamento. Então para evitarmos novas “Lava jato” é necessário excluir do artigo 4º essa parte.




    BEM JURÍDICO TUTELADO NA LAVAGEM DE DINHEIRO




    Para que exista a tipificação penal, é necessário que exista um bem jurídico que exija proteção. Isso decorre do caráter fragmentário do direito penal que tutela não todos os bens jurídicos, mas apenas aqueles que são considerados os mais importantes para a vida em sociedade.




    Cezar Roberto Bitencourt traz em seu livro sobre direito penal parte geral uma importante consideração a respeito do bem jurídico, onde diz:




    “[...]o conceito de bem jurídico está relacionado à finalidade de preservação das condições individuais necessárias para uma coexistência livre e pacífica em sociedade, garantindo, ao mesmo tempo, o respeito de todos os direitos humanos. Nesses termos, a criação de normas e a exegese do Direito Penal estão estritamente vinculadas à dedução racional daqueles bens essen­ciais. Significa, em última instância, que a noção de bem jurídico-penal é fruto do consenso democrático em um Estado de Direito. A proteção de bem jurídico, como fundamento de um Direito Penal liberal, oferece, portanto, um critério ma­terial extremamente importante e seguro na construção dos tipos penais. O bem jurídico deve ser utilizado, nesse sentido, como princípio interpretativo do Direito Penal num Estado Democrático de Direito e, em consequência, como o ponto de partida da estrutura do delito. Finalmente, como o ponto de partida da estrutura do delito é o tipo de injusto, este representa a lesão ou perigo de lesão do bem juridicamente protegido.” (BITENCOURT, Cezar Roberto, direito penal parte geral, p. 174).




    Como se vê, são somente aqueles bens jurídicos imprescindíveis para a pacificidade de uma sociedade que são protegidos pelo direito penal.




    A lei de lavagem de dinheiro, não trouxe em seu corpo, qual o bem jurídico que estaria tentando proteger, e a doutrina teve a incumbência de defini-lo. No entanto não temos ainda uma posição unânime na doutrina, pelo contrário, essa é uma das principais discussões acerca da lei 9613/98.




    Vários autores imergiram nessa missão, grandes nomes do direito penal, e o que se tem são quatro opiniões bem diferentes sobre qual o bem jurídico que a lei de lavagem busca tutelar. No livro de lavagem de dinheiro escrito por Pierpaolo Bottini e Gustavo Badaró, há uma importante observação acerca da importância de se tutelar esse bem pois disso decorreram outras questões que são fundamentais, porque “as respostas sobre a natureza do crime, sua abrangência e a qualidade de seus elementos subjetivos serão distintas”.




    Bem jurídico tutelado na norma penal lesionada antecedentemente como sendo o mesmo da lavagem de dinheiro: Existem doutrinadores que acreditam que o bem jurídico protegido pela lei 9613/98 é o mesmo que é protegido na legislação que foi anteriormente violada. Esse pensamento decorre da ideia da primeira geração de delitos antecedentes ensejadores de uma possível lavagem de dinheiro. Como na primeira geração tutelava-se o tráfico de drogas, foi estendido o entendimento de que o bem jurídico tutelado (saúde pública), que é o bem que a lei de drogas busca tutelar, seria também o da lavagem de dinheiro e isso ocorreu também na segunda geração e até hoje existem posicionamentos que defendem essa visão. Algumas críticas surgiram em relação a essa opinião de que os bens tutelados seriam os mesmos, como por exemplo na hipótese de um indivíduo sequestra uma pessoa e pede um valor em dinheiro como forma de libertar a vítima, caso esse agente venha a lavar o dinheiro obtido desse crime cometido, ele não estará violando a liberdade da vítima, pois a violação a esse bem jurídico cessou quando ela foi libertada. Questão que desperta interesse é a de que caso o bem jurídico violada na norma antecedente for o patrimônio passa a caber uma explicação no sentido de que na lavagem o agente viola o mesmo bem jurídico, qual seja, o patrimônio. Contudo a posição não explica a hipótese mencionada no primeiro exemplo e, portanto, não supre de forma satisfatória a discussão em análise.




    Administração da justiça como bem jurídico tutelado pela lei de lavagem de dinheiro: Outra corrente defende que o bem jurídico protegido nesses casos seria a administração da justiça, tendo em vista o objetivo de lavar o dinheiro, que é escondê-lo do Estado e consequentemente usufrui-lo como se ele fosse lícito, fugindo, assim, da justiça criminal. É um entendimento também aceitável. Há uma comparação entre os o crime de lavagem de dinheiro e a receptação para explicar o motivo pelo qual na receptação o bem jurídico tutelado é o patrimônio, no caso, o mesmo que se tutela no furto, crime que muitas vezes antecede a receptação, contudo, as condutas são diferentes pois enquanto nesse o agente apenas recebe o bem, na lavagem existem condutas que vão muito além de receber, como ocultar e dissimular a origem para que esses bens sejam reintegrados na economia. Por isso existe a defesa no sentido que a lavagem de dinheiro sem sempre vai violar o mesmo bem jurídico do bem antecedente, no caso da comparação o patrimônio, mas sempre irá acontecer de uma forma onde a administração da justiça será violada, pois sempre que ocorre a lavagem é porque se pretende utilizar os bens ilícitos sem que o Estado puna a conduta de “transformação de um dinheiro ilícito em lícito”.




    A crítica que se faz a essa posição é que não há no lavador o dolo de ludibriar a administração da justiça. A intenção do agente não é essa, o intuito é realmente utilizar desse bem de forma livre, como se licitamente tivesse sido obtido. Embora exista essa crítica, é importante salientar que mesmo não havendo esse dolo específico, sempre se viola a administração da justiça com a prática e lavagem de dinheiro.




    A ordem econômica como bem jurídico tutelado pela lei de lavagem de dinheiro: Há ainda aqueles que entendem ser a ordem econômica o bem jurídico tutelado na lei de lavagem de dinheiro sob diversos argumentos. Um desses argumentos seria o fato de várias orientações prevista para esse crime estarem sendo coordenadas por órgãos econômicos. Contudo o argumento mais lógico é o fato de que com a lavagem de dinheiro a livre concorrência estaria prejudicada, pois aqueles que tem dinheiro de origem ilícita estariam em vantagem concorrencial em relação àqueles que não tem, isso por razões obvias, como por exemplo, o dono de um restaurante que foi aberto com dinheiro sujo terá muito mais fôlego de caixa para implementar promoções do que aquele que “joga” com dinheiro limpo.




    Entendo, entretanto que nem sempre a ordem econômica é atingida. Existem casos em que o agente não tem interesse em fazer nada de especial com o dinheiro sujo, além de gastá-lo. Tomemos como exemplo o caso de um lavador que após ter obtido sucesso nessa empreitada criminosa, resolve comprar uma casa avaliada em um milhão de reais por esse exato valor. É visível que com essa ação a ordem econômica não foi atingida, pois ele comprou o bem pelo valor de mercado correto, e como diz a máxima “pecúnia non olet”, o dinheiro não tem cheiro, então esse agente pagaria os impostos normalmente e nada seria de diferente caso o dinheiro não fosse objeto de lavagem. Além do fato de que as condutas de ocultação e dissimulação em nada afetarem a ordem econômica.




    Entendo que a administração da justiça é o bem jurídico tutelado posição a qual Pierpaolo Cruz Bottini e Gustavo Badaró são adeptos. Pois como já foi explicado, é a posição que mais se adeque no sentido de segurança jurídica. Contudo, entendo que em alguns casos além da administração da justiça, a ordem econômica também será afetada, ocasionando uma dupla ofensa.




    Apesar de todas as posições aqui apresentadas, inclusive a de que haveria uma pluriofensividade na tutela jurídica conferido ao crime de lavagem de dinheiro, é importante destacar que a discussão não chegou ao fim, no momento em que escrevo esse trabalho, leio outros tantos que apontem em sentidos diversos, e isso faz com que haja um crescimento do debate com o objetivo de determinar de uma vez por todas qual o bem jurídico selecionado para tutelar esse bem, pois isso além de pôr um fim de certa forma a ansiedade que há nessa definição, traz uma segurança jurídica, até mesmo para que sane outras questões que envolvem a lavagem de dinheiro, pois a discussão também passa pela determinação do bem jurídico tutelado. E seria interessante que a doutrina fosse levada em consideração para que legislador defina esse tema, para não deixar que os membros do poder judiciário decidam, pois a lava jato está aí como exemplo para não se repetir hipóteses de discricionariedades.




    A AUTOLAVAGEM NO BRASIL




    O autor do crime antecedente pode ou não ser responsabilizado por lavagem de dinheiro? Essa é uma pergunta que também vem gerando discussões tanto na comunidade acadêmica, como nos tribunais e juízos brasileiros. Autolavagem, “selflaudering”, significa a conduta daquele que além de praticar o crime que antecede a lavagem de dinheiro, também prática a lavagem na tentativa de mascarar os proveitos econômicos obtidos no crime anterior.




    OPINIÕES FAVORÁVEIS À LAVAGEM




    Há um entendimento na doutrina que o fato de o legislador não ter proibido a punição da autolavagem indica que ele quis tutelar a administração da justiça, para que assim pudesse haver a punição do autor do crime antecedente por lavagem de dinheiro, caso esse venha a participar de formas de mascaramento do dinheiro sujo.




    Admite-se essa forma de punição baseado no fato de que a lavagem não seria pós fato impunível, devido ao aprofundamento que se tem na ação no sentido de reintroduzir sorrateiramente os bens na economia como se lícitos fossem. Quanto a consunção seria necessária que os bens tutelados fossem os mesmo para que houvesse a aplicação desse princípio, pois do contrário, a ação de lavar dinheiro seria outra ação totalmente independente do crime anterior.




    Existem, segundo Juana Del Carpio Delgado, três modelos básicos nas ordens jurídicas nacionais:




    Modelo Alternativo: Àquele onde ou se pune o agente pelo delito antecedente, ou por lavagem de dinheiro;




    Modelo Cumulativo: Àquele punido pelo delito antecedente poderá também ser punido por lavagem de dinheiro;




    Terceiro Modelo: Àquele que o legislador não definiu sobre essa possibilidade.




    Mais uma vez é nítido o entendimento que o legislador brasileiro perdeu, mais uma vez, a grande oportunidade de se manifestar acerca de uma questão que traz ainda muita discussão a respeito dessa possibilidade de punição.




    ENTENDIMENTO DO STJ E STF ACERCA DA PUNIÇÃO DA AUTOLAVAGEM




    O Superior Tribunal de Justiça na edição 166, da jurisprudência em tese, afirma ser possível que o autor do delito antecedente seja punido por lavagem de dinheiro. Na ementa do RHC 158293/RJ, diz o seguinte:




    “2. Consoante precedente do Superior Tribunal de Justiça, “Embora a tipificação da lavagem de dinheiro dependa da existência de um crime antecedente, é possível a autolavagem - isto é, a imputação simultânea, ao mesmo réu, do delito antecedente e do crime de lavagem -, desde que sejam demonstrados atos diversos e autônomos daquele que compõe a realização do primeiro crime, circunstância na qual não ocorrerá o fenômeno da consunção.” (APn n. 856/DF, relatora Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 18/10/2017, DJe de 6/2/2018.).”




    É importante reconhecer que somente com atos diversos e autônomos o auto-lavador poderá ser punido, no entanto, há uma omissão nesse julgado em relação a que tipo de conduta ela se refere, tendo em vista que a simples omissão não poderá causar a punição por autolavagem.




    No STF, quando do julgamento da AP 470, estabeleceu-se que devido ao fato do legislador ter se omitido admite-se a punição da autolavagem, conforme se vê na passagem do texto do ministro Gilmar Mendes:




    “Conforme muito bem ressaltado no voto do Min. Gilmar Mendes, a própria Convenção de Palermo (promulgada pelo Decreto n.º 5.015, de 12 de março de 2004), no seu art. 6º, § 2º, deixa a critério dos Estados-Parte definirem se as pessoas que tenham cometido a infração principal respondem também pelo branqueamento decapitais (fls. 53.935 e segs., vol. 249). Por exemplo, o ordenamento alemão não admite que seja punido pela lavagem quem for punível pela participação no crime antecedente, ex vi do parágrafo 9º, 2, do § 261 do Código Penal alemão. Semelhante restrição, contudo, inexiste na ordem jurídica pátria, de modo que o agente responsável pelo crime antecedente e pela lavagem dos recursos merece punição por ambos os delitos (...)258”




    Não seria esse o entendimento correto, na minha opinião e exponho como razão em resposta ao STJ o seguinte: Quando se pretende punir o autor do crime antecedente também por lavagem de dinheiro deve-se levar em consideração o fato que o verbo “ocultar” por exemplo não serve para punir o lavador se esse for também o sujeito que praticou o crime antecedente pelo fato de que é natural que a pessoa que pratica um crime com proveito econômico precisa ocultar o bem para garantir o seu intento criminoso, e não seria lógico punir o agente por isso, tendo em vista a seu direito de não produzir prova contra si mesmo.




    Quanto ao fato do STF por meio desse texto do ministro expondo que devido ao fato do legislador não ter se manifestado daria a entender que admite a punição, é hipótese de interpretação em prejuízo do réu. O princípio da legalidade nesse caso está sendo violado, pois se o legislador silenciou, não deve haver punição por parte do poder judiciário. Esse entendimento deixa a segurança jurídica de lado, pois se abre a hipótese de o juiz legislar, o que configura um perigo gigante, pois não deve ser admitido a usurpação de funções, não com um alcance dessa magnitude.




    Não é esse o entendimento correto em relação a autolavagem, é necessário que haja uma mudança jurisprudencial, pois o princípio da legalidade, sendo princípio decorrente e escrito na constituição federal de 1988, deve ter e tem força vinculante, exigindo obediência tanto do legislador quanto do julgador, e entendo como inconstitucional a punição da autolavagem pelo motivo de ausência de vontade expressa (na lei) do legislador nesse sentido.




    Embora o entendimento das mais altas cortes nesse país serem no sentido de punição é importante lembrar que os juízes podem muito, mas não podem tudo, a doutrina deveria confrontar esse entendimento, pois é missão de todos aqueles que se dedicam ao estudo do direito, fazer valer o que diz a constituição tanto por meio do que está explicito como também do que está implícito.




    LAVAGEM DE DINHEIRO E CORRUPÇÃO PASSIVA: APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO




    No âmbito do caso mensalão que originou a ação penal 470, discutiu-se de maneira calorosa sobre os supostos crimes de corrupção passiva e lavagem de dinheiro. Embora não exista proibição em se punir ambos os delitos em concurso material, é necessário sempre verificar como se deram as condutas para que não haja um excesso de imputação, tampouco de punição, impedindo assim uma injustiça tanto processual como punitiva.




    Preceitua o artigo 317 do código penal:




    Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:




    Pena – reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 10.763, de 12.11.2003)




    § 1º - A pena é aumentada de um terço, se, em consequência da vantagem ou promessa, o funcionário retarda ou deixa de praticar qualquer ato de ofício ou o pratica infringindo dever funcional.




    § 2º - Se o funcionário pratica, deixa de praticar ou retarda ato de ofício, com infração de dever funcional, cedendo a pedido ou influência de outrem:




    Pena - detenção, de três meses a um ano, ou multa.




    Quando o recebimento se dá de forma indireta, acaba gerando um pseudoproblema que era usado para aumentar o rigor excessivo por parte do Estado. Para que um sujeito receba um valor a título de propina, essa conduta não poderá jamais ser escancarada, pois, por mais que exista a consciência da perversidade e ilicitude da ação, nenhum agente quer ser punido por isso, e a ele não subsiste nenhum tipo de obrigação de se entregar ou produzir prova contra si mesmo por força do princípio da não autoincriminação (nemu tenetur se detegere).




    O crime de lavar dinheiro como já foi exaustivamente exposto nesse trabalho, tem como um de seus verbos- núcleo o verbo “ocultar”. Para que o agente consiga lavar o dinheiro sujo, ele primeiro precisa escondê-lo, e não é qualquer ato que configura esse intento. Entendo que se a ocultação se der de forma não sofisticada, não há que se falar em ocultação para lavagem de dinheiro, pois, caso contrário, todo crime patrimonial seria umbilicalmente ligado a lavagem pois todo produto criminoso deve ser escondido para que as autoridades não recuperem o bem, o que faliria o plano criminoso e a razão de ser agir de forma contraria a lei.




    Na ação penal 470 entendeu-se inicialmente, principalmente por parte da acusação que, o fato de os réus terem supostamente recebido valores oriundos de corrupção passiva (delito precedente da lavagem nesse caso), por meio indireto, ou seja, o valor era depositado em conta de um terceiro, seria uma clara ocultação, o que ensejaria a punição também pelo crime de lavagem de dinheiro. Foi suscitado o conflito aparente de normas para que a questão fosse resolvida. No entanto a questão seria facilmente resolvida por meio de um princípio básico do direito penal, o ne bis in idem, que impede que uma única ação tenha dupla punição.




    No caso em questão a forma de receber os valores por meio de um terceiro, ou seja, de forma indireta, já está prevista no crime de corrupção passiva, o artigo 317 do código penal expõe essa forma de recebimento, e querer forçar, entendendo que estaria caracterizada a lavagem de dinheiro em decorrência unicamente dessa forma de recebimento não tem como, por proibição de normas implícitas e explicitas do ordenamento jurídico brasileiro.




    Quando o agente se vale da terceira pessoa está incorrendo somente no tipo de corrupção passiva, não tendo que se falar, por isso, em lavagem de dinheiro. O princípio da consunção aponta, nesse caso, para a mesma solução pois a lavagem seria absorvida pela corrupção, tendo em vista que a ocultação que supostamente faria com que a conduta se amoldasse a lavagem de dinheiro, seria meio para a prática da corrupção. É interessante mencionar também um sério problema sobre o momento consumativo da lavagem de dinheiro, pois entender que com a simples ocultação já estará consumado a lavagem é um erro, pois essa lei conta com um especial fim de agir que é a reinserção do dinheiro sujo na economia formal com aparência de licitude.




    Bottini e Badaró entendem o seguinte acerca da possibilidade de consumação da lavagem de dinheiro:




    “a consumação da lavagem de dinheiro ocorre com a primeira ocultação, ainda que precária. Não se exige o mascaramento sofisticado ou perfeito, do contrário, o crime seria apenas punível por tentativa porque a dissimulação absoluta e acabada impediria a constatação da lavagem consumada pelas autoridades públicas.” (Lavagem de dinheiro, BADARÓ, Gustavo Henrique, BOTTINI, Pierpaolo Cruz- ebook)




    Essa questão é complexa, mas esse entendimento acaba gerando um problema que já foi tratado, que é a insegurança jurídica. O agente que oculta bens provenientes de delitos e é descoberto tem que ser punido por lavagem de dinheiro? A resposta é: depende. Para que haja essa punição é necessário que a intenção do agente era a reinserção desses bens na economia formal com aparência de licitude, pois, caso contrário, seria essa ação de esconder apenas um pós fato impunível, pois não é exigida do agente que tem em sua posse bens ilícitos, a facilitação do trabalho da polícia em encontrar os bens, ele tem que esconder.




    Entendo que, apesar de ver os argumentos em defesa da administração da justiça como bem jurídico tutelado na lavagem de dinheiro, e as vezes também a ordem econômica, deve ser estabelecido que o marco consumativo da lavagem é o momento em que o bem ilícito tem sua aparência transformada em bem lícito, mesmo que ainda não tenha sido reinserido na economia formal, portanto, esse momento é o da “transformação”, que ocorre na segunda etapa da lavagem.




    Acredito que esse entendimento traz um pouco mais de segurança jurídica, pois se o agente é descoberto na primeira fase da lavagem, o crime não se consumou, pois os bens encontrados ainda não tinham sido lavados e por isso deve o sujeito ser punido por tentativa, caso haja prova inequívoca da intenção de lavagem de dinheiro, devido a consumação não ter ocorrido por circunstâncias alheias a vontade do agente.




    TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA E SUA APLICAÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    No Brasil, é recorrente a mania de importar teorias com o objetivo de ampliar a possibilidade de condenação, e com a teoria da cegueira deliberada não foi diferente, tendo em vista que foi aplicada às pressas no direito brasileiro, para punição de pessoas que estavam sendo processadas e que não seriam, segundo as leis brasileiras, punidas.




    Antes de adentrar no significada da famosa “cegueira deliberada”, é importante esclarecer que no Brasil, assim como na maioria dos países da América Latina, o sistema é o civil law, sistema em que vale o direito escrito, e nos Estado Unidos, de onde veio essa teoria o direito é aplicado mediante precedentes. É importante salientar que no modelo de direito americano também existem leis escritas, porém, a vinculação de um precedente da suprema corte por exemplo tem maior poder vinculativo.




    Nos Estados Unidos cada estado tem sua autonomia em relação ao direito. Diferentemente do Brasil, em que, apesar de haver leis estaduais, o direito penal e processual penal é uníssono, devido a competência exclusiva da união para legislar sobre essa matéria. Mesmo havendo no direito americano cortes que julgam casos de todo o país é necessário ter sempre em mente essa autonomia que detém os estados norte-americanos.




    Apesar da teoria de cegueira deliberada ter sido vista pela primeira vez na Inglaterra, foi nos Estados Unidos que ela tomou maiores proporções, como no caso spurr vs United States, onde nas palavras de André Luis Callegari e Ariel Barazzetti Weber se tratou de um caso em que:




    “Spurr envolveu um funcionário bancário acusado de deliberadamente certificar cheques quando não havia fundos na conta do sacador. A corte decidiu que a lei penal aplicável exigia a certificação com dolo de obtenção de dinheiro que o sacador não possuía. Na decisão, entendeu que a intenção pode ser presumida se o funcionário propositadamente mantém-se ignorante acerca do fato de o sacador possuir dinheiro no banco ou não, ou grosseiramente indiferente à sua função de certificar-se de tal fato. No momento de instrução dos jurados, os mesmos foram orientados, caso não entendessem que havia a intenção direta, a condenarem o acusado por ter deliberadamente e de má-fé mantendo-se alheio ao fato, e por ter evitado perguntar ou investigar a fim de se preservar do conhecimento pleno.” (lavagem de dinheiro, CALLEGARI, André Luís, WEBER, Ariel Barazzetti, p. 143- ebook).




    Outro caso rumoroso, foi United States vs Jewell, no qual o indivíduo foi pego com 110 libras de maconha escondida dentro de um compartimento de um carro, o veículo vinha do México para os Estados Unidos. O motorista alegou desconhecimento acerca do que tinha dentro do carro (escondido no compartimento), e daí pode se entender um pouco em que consiste a cegueira deliberada. Quando o motorista alega que não sabia o que estava no carro, segundo a teoria em estudo, ele deliberadamente se cegou para não ter contato com a informação que poderia facilmente ter sido obtida. No caso, ele poderia ter buscado informações sobre a presença de alguma coisa ilegal que estivesse no carro, mas não, ele não procurou saber, se cegando para não ter conhecimento da informação.




    Para entender essa teoria é necessário ter em mente que no direito americano não existe a figura do dolo eventual. Lá o código penal modelo divide-se em actus rea e mens rea. Na mens rea ou “mente culpada”, estão os seguintes elementos: Purpose (objeto consciente), knowledge (conhecimento), recklessness (segundo André Callegari e Ariel Weber corresponde a imprudência) e negligence (negligência). A discussão centra-se entre a knowledge e recklessness, e consequentemente acerca do âmbito do conhecimento sobre a situação. Quem age com conhecimento (knowledge) tem na sua mente uma alta probabilidade de que existe algo ilícito, e será punido por isso, a não ser que acredite realmente que não exista nada de errado, dentro de um critério puramente subjetivo, e quem age com imprudência (reckless) está ciente somente da possibilidade substancial de algo ser ilícito, utiliza-se não só o critério subjetivo como também o objetivo para aferir esse grau de conhecimento. São maneiras de conhecimento diferente, e a teoria da cegueira deliberada vem, justamente, para ampliar o grau de conhecimento. Ela faz com que uma pessoa seja punida por não ter conhecimento de um fato como se tivesse esse conhecimento, que somente não foi alcançado devido a ações do agente no sentido de cegar-se diante da situação.
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