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    NOTA DO AUTOR




    O presente trabalho foi inicialmente uma dissertação apresentada como requisito parcial para a titulação de Mestre em Direito Empresarial e Cidadania do Programa de Mestrado em Direito da UNICURITIBA, concluído em 2008.




    Posteriormente houve alteração na Lei nº 9.613/98, excluindo-se o rol taxativo de crimes antecedentes à lavagem de dinheiro, definindo organização criminosa somente como causa de aumento de pena, bem como excluindo a norma impeditiva de liberdade provisória e da fiança. O autor, então, realizou uma atualização para adequar o trabalho à legislação atual.




    Outrossim, após a defesa da dissertação, foi iniciada a Operação Lava Jato cujos resultados não podem ser ignorados neste trabalho. Por esta razão foi incluído um novo item no capítulo 5º para analisar as consequências da dita operação.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Existe atualmente uma tendência de expansão do Direito Penal com a criminalização de condutas que apresentam o sujeito ativo economicamente privilegiado responsável por lesões de direitos supra-individuais.




    Esta expansão do Direito Penal levou o legislador a tipificar crimes como a lavagem de dinheiro, cujo intuito é ocultar ou dissimular a natureza, a origem, a localização ou a propriedade de bens, direitos ou valores provenientes direta ou indiretamente de crime.




    O autor do delito indicado, na maioria das vezes, possui noções sobre como burlar as diversas regras criadas pelos Estados para impedir ou dificultar a circulação de ativos de origem ilícita nos seus mercados financeiros.




    Além disso, reconhece-se que a lavagem de dinheiro é um crime de difícil prova. Sabe-se que em tais infrações exige-se uma profunda investigação para entender todos os meandros do crime, buscar a autoria e conseguir interromper o financiamento do delito.




    Em vista disso, a tarefa a ser realizada por autoridades responsáveis pela descoberta do crime não é das mais fáceis, pois eles são obrigados a realizar investigações complexas, a fim de obter provas, como a quebra de sigilo bancário dos envolvidos, complicadas perícias contábeis, etc. Isto sem falar na necessidade de colaboração de autoridades de países estrangeiros.




    O legislador acabou por tipificar o crime de lavagem de dinheiro através de uma lei que, em alguns aspectos, foi mal formulada e em outros recriou ou regulamentou dispositivos de natureza processual penal que são excepcionalmente autoritários, a fim de compensar as dificuldades da coleta de provas dos crimes ali tipificados.




    Diante disso, é preciso examinar se esta lei, ao recriar ou dar uma nova roupagem a antigos dispositivos legais, não tornou o processo penal mais autoritário e menos garantista, sob o argumento de que é necessário tornar efetiva a repressão aos delitos nela tipificados.




    A dificuldade de se investigar o crime de lavagem de dinheiro é ainda maior quando se considera que para a prática deste crime é necessário o cometimento de um delito anterior. Deve-se, por conseguinte, examinar se o fato posterior exige a prova da autoria do crime antecedente para reprimi-lo. Outra dificuldade advém do fato de que a atividade de lavagem pode ser realizada por intermédio de pessoa jurídica, o que torna ainda mais difícil a repressão dessa conduta delituosa.




    Neste estudo pretende-se examinar três questões da lei de lavagem de dinheiro, quais sejam: a regulamentação da delação premiada, aquela que normatiza a concessão de liberdade provisória e aquela atinente à recuperação de ativos pelo Estado.




    Destarte, investigar-se-á como estão regulamentadas estas três situações previstas na Lei nº 9.613/98. Além disso, examinar-se-á qual o efeito combinado de todas estas normas legais no Processo Penal brasileiro.




    Em vista disso pergunta-se: justifica-se a inserção em nosso ordenamento jurídico de novos dispositivos legais, ou então, dar nova roupagem a antigas leis, que facilitem a colheita de provas nos crimes de lavagem de dinheiro, a fim de tornar mais fácil reprimir este delito?




    Como premissa metodológica, informa-se que os textos em idioma estrangeiro serão transcritos no corpo do texto em português e no idioma original nas notas de rodapé.


  




  

    2. A LAVAGEM DE DINHEIRO




    2.1. A LAVAGEM DE DINHEIRO E A CIDADANIA




    O desenvolvimento tecnológico levou a uma forma de criminalidade bastante diferenciada, que possui características diferentes da comum, e que comumente é praticada por pessoas que integram uma classe social mais abastada do que a dos autores de crimes convencionais. Estas infrações penais têm como exemplos os delitos praticados contra a ordem econômica. No rol destes crimes certamente encontra-se a lavagem de dinheiro.1




    É certo que a lavagem de dinheiro se mostra como fenômeno marcante das modernas sociedades capitalistas. Contudo, de acordo com Amartya Sen, até mesmo o sistema capitalista precisa de determinados padrões éticos para conseguir sobreviver:




    Para concluir a discussão sobre os diferentes aspectos do papel dos valores no êxito capitalista, temos de entender que o sistema ético subjacente ao capitalismo envolve muito mais do que santificar a ganância e admirar a cupidez. O êxito do capitalismo na transformação do nível geral de prosperidade econômica no mundo tem se baseado em princípios e códigos de comportamento que tornaram econômicas e eficazes as transações de mercado. Para fazer uso das oportunidades oferecidas pelo mecanismo de mercado e aproveitar melhor a troca e o comércio, os países em desenvolvimento precisam atentar não apenas para as virtudes do comportamento prudente, mas também para o papel de valores complementares, como formar e manter a confiança, resistir às tentações da corrupção disseminada e fazer da garantia um substituto viável para a imposição legal punitiva.2




    O mencionado autor diz que, em locais onde não se atingiu estes padrões éticos que garantem o cumprimento dos contratos, as organizações criminosas substituem o Estado:




    Embora a Máfia seja uma organização execrável, precisamos compreender a base econômica de sua influência, suplementando o reconhecimento do poder das armas de fogo e das bombas com a compreensão de que algumas atividades econômicas que fazem da Máfia uma parte funcionalmente relevante da economia. Essa atração funcional cessaria à medida que e quando as influências combinadas da imposição legal de contratos e da conformidade do comportamento relacionado à confiança mútua e códigos normativos tornassem totalmente supérfluo o papel da Máfia nessa área. Portanto, existe uma conexão geral entre a emergência limitada de normas para os negócios e a influência do crime organizado nessas economias.3




    O autor menciona que a economia de mercado somente poderá abrir mão da influência de organizações criminosas quando o sistema capitalista estiver devidamente preparado, com instituições que garantam o cumprimento de obrigações.




    Contudo, o verdadeiro problema é que quando o Estado não cumpre o seu papel de fazer funcionar a economia, a criminalidade acaba por ocupar este espaço aberto no lugar do poder público.




    Ambientes onde proliferam organizações criminosas como as mencionadas precisam, em contrapartida, que se criem condições para que tais organizações possam conseguir legalizar seus recursos.




    Se as organizações criminosas são necessárias para o bom funcionamento da economia de mercado de certa nação em desenvolvimento, é lógico que terão influência política sobre ela.4




    A tendência desta influência negativa é um descontrole geral da economia, com a perda de soberania fiscal dos Estados e o crescimento dos paraísos fiscais.5




    A propósito da definição de paraíso fiscal, Deomar de Moraes determina com muita propriedade quais as condições para um local poder receber tal qualificação:




    Situando-me na questão dos paraísos fiscais, o que faz atraente um paraíso fiscal é o sigilo bancário impenetrável, a lavagem de dinheiro não ser considerada um crime, a capacidade reduzida de investigação e de coibição da prática de lavagem de dinheiro, a falta de identificação no fechamento de uma operação financeira, pouco controle de câmbio, uso de instrumentos monetários pagáveis ao portador.6




    A propósito, o magistério de Hans-Peter Martin e Harald Schumann:




    A renúncia aos controles (fronteiriços) no trânsito de capitais colocou em marcha uma desastrosa dinâmica interna, que sistematicamente desengata a soberania das nações e já há muito apresenta traços anárquicos. Os Estados perdem sua soberania fiscal, os governos tornam-se passíveis de extorsão, as autoridades policiais defrontam-se com organizações criminosas que escondem muito bem seu capital. Nada documenta melhor a tendência hostil ao estado, típica do sistema financeiro planetário, do que o desenvolvimento das assim chamadas praças financeiras “off-shore” (ao largo da costa).7




    Com relação aos paraísos fiscais, quem os financia é a corrupção governamental e o crime organizado internacional, já que são consequências de sistemas capitalistas onde a economia não está bem desenvolvida.8 Da mesma forma, o maior beneficiário da existência de locais conhecidos como “praças financeiras off-shore” é o crime organizado internacional. 9




    Além disso, existem facilidades tecnológicas à disposição do crime, que fizeram desaparecer até mesmo o dinheiro material fazendo surgir em seu lugar o eletrônico, que pode ser transferido através de um simples comando de computador.




    O surgimento do chamado dinheiro eletrônico tem preocupado as autoridades monetárias em razão do descontrole da circulação de capitais. Tal fato é comentado pela doutrina:




    Um fantasma está assustando o mundo – o fantasma do dinheiro em sua presença eletrônica, imaterial, que não tem forma nem valor definido. Faminto, ele ronda o globo de dia e de noite, não conhece fronteiras nem as estações do ano. Esse estranho animal apareceu no mundo tão recentemente que nós nem lhe demos um nome. O fantasma que ronda o mundo é feito da vasta, porém invisível, nuvem de “dinheiro em forma de energia” que se apressa de uma moeda para outra no estálido de um toque eletrônico ou computador programado. Está tão próximo como um cartão de crédito, telefone ou computador, e ainda assim está tão além de nosso controle quanto as marés.10




    Isso sem falar na moeda digital, o que dificulta ainda mais controles financeiros:




    O bitcoin, ou outra moeda digital, não é salvo em um arquivo em algum lugar; é representado por transações registradas em um Blockchain - como uma espécie de planilha ou livro razão global, que aproveita os recursos de uma grande rede Bitcoin ponto a ponto para verificar e aprovar cada operação dessa moeda digital. Cada Blockchain, como o que usa Bitcoin, é distribuido: ele é executado em computadores fornecidos por voluntários ao redor do mundo; não há nenhuma base de dados central para hackear.11




    O crescimento de transferências eletrônicas para paraísos fiscais decorre do fato de que quando a economia não está bem desenvolvida, deixa vácuos que acabam sendo preenchidos pelo crime.12




    Assevere-se que, para que um povo tenha realmente cidadania é preciso que o Estado concretamente se comprometa a reprimir toda a criminalidade e não apenas uma parcela de crimes. O Estado tem o dever de punir tanto os crimes convencionais como os não convencionais, já que não se pode fazer opções sobre que espécie de infração penal se deseja controlar.




    Daniel R. Pastor comenta que mesmo o Direito Penal tem uma função no desenvolvimento e no bem-estar de um país:




    O direito penal é, sem dúvida, um dos caminhos que deve seguir o Estado para obter o êxito de suas políticas sociais e econômicas quando estas estejam obstaculizadas por comportamentos que verdadeiramente perturbam de modo intolerável a paz social e a convivência pacífica. O direito penal é, todavia, em nosso meio, um instrumento para assegurar o desenvolvimento econômico, social e cultural do povo, para colocá-lo à altura de uma sociedade moderna de bem-estar e progresso.13




    O primeiro ponto básico para se falar em cidadania é garantir a abrangência de um princípio estrutural dos direitos fundamentais: o de que todos são iguais perante a lei. Isso somente será efetivado quando se assegurar que o Estado venha a reprimir as atividades que configurem crimes, independentemente do meio social a que pertença o autor do delito.14




    A outra consequência de um Estado fraco, em contrapartida a organizações criminosas fortes, é a impossibilidade de se conseguir que estas sejam submetidas à justiça estatal. O Estado precisa ser forte não somente para impor políticas públicas, mas para garantir o cumprimento da lei para todos, o que é uma consequência do princípio da igualdade.




    Além disso, a supressão de organizações criminosas no controle da economia garante o respeito aos próprios princípios capitalistas, do livre mercado e do respeito à concorrência justa.




    Deve-se reconhecer que o poder público realmente tem tipificado condutas visando reprimir os delitos econômicos, cujo exemplo maior foi a promulgação da lei de lavagem de dinheiro. Crimes que não existiam em nosso ordenamento jurídico foram definidos em lei, o que comprova um compromisso político de criar dispositivos para combater toda a criminalidade.




    A seguir será examinada a expansão do Direito Penal, abarcando os crimes não convencionais, econômicos ou empresariais onde está contida a infração penal de lavagem de dinheiro.




    2.2. A LAVAGEM DINHEIRO COMO CRIME EMPRESARIAL




    Jorge de Figueiredo Dias e Manoel da Costa Andrade afirmam que “a definição legal de uma atividade como criminosa não pode deixar de corresponder aos sentimentos e interesses de toda a coletividade, sendo em nome desta que se conduz a luta contra o crime e o criminoso”.15




    O desafio da política criminal dos dias atuais levou o Brasil a tentar reprimir a criminalidade cometida por sujeitos mais sofisticados que os autores dos crimes convencionais. Nas infrações penais denominadas não convencionais os autores de delitos se aproveitam dos meios e recursos que o desenvolvimento tecnológico põe à disposição de todos para praticar infrações penais. Em contrapartida, encontram, na lavagem de dinheiro, meios para esconder recursos provenientes de crimes.16




    O avanço tecnológico permite a ocorrência de novas possibilidades de se cometerem crimes, o que pode representar uma expansão do campo de ação do Direito Penal. Com relação a esta expansão, os adeptos do pensamento da Escola de Frankfurt afirmam que o Direito Penal não pode se afastar dos bens jurídicos universais e que os outros ramos do Direito podem regular com maior eficiência novas formas de condutas que surjam em decorrência do avanço tecnológico.




    Winfried Hassemer é o principal defensor desta tese ao declarar o seguinte:




    Evidentemente um Código Penal não pode, principalmente hoje, renunciar aos bens jurídicos universais. Eu, todavia, defendo que é preciso formulá-los do modo mais preciso possível e que é preciso funcionalizá-los pelos bens jurídicos universais. De maior importância é que os problemas, mais recentemente foram introduzidos no Direito Penal, sejam afastados dele. O direito dos ilícitos administrativos, o Direito Civil, o Direito Público e também o mercado e as próprias preocupações da vítima são setores nos quais muitos problemas, que o moderno Direito Penal atraiu para si, estariam essencialmente melhor tutelados. Recomenda-se regular aqueles problemas das sociedades modernas, que levaram à modernização do Direito Penal, particularmente, por um “Direito de Intervenção”, que esteja localizado entre o Direito Penal e o Direito dos ilícitos administrativos, entre o Direito Civil e o Direito Público, que na verdade disponha de garantias e regulações processuais menos exigentes que o Direito Penal, mas que, para isso, inclusive, seja equipado com sanções menos intensas aos indivíduos. Tal Direito “moderno”, seria não só normativamente menos grave, como seria também faticamente mais adequado para acolher os problemas especiais da sociedade moderna.17




    O Direito Penal tem alguns princípios políticos que desaconselham a sua expansão como o princípio da subsidiariedade, conforme descrito com propriedade por Claus Roxin:18




    A proteção de bens jurídicos não se realiza somente através do Direito Penal, de sorte que a ele há de cooperar o instrumental de todo o ordenamento jurídico. O Direito Penal somente é incluído por último entre todas as medidas protetoras a serem consideradas, é dizer que somente se pode fazer intervir quando falhem outros meios de solução social do problema – como a ação civil, os regulamentos policiais ou jurídico-técnicos, as sanções não penais, etc. – Por isso se denomina a pena como “ultima ratio da política social” e se define sua missão como proteção subsidiária de bens jurídicos.19




    Outrossim, o princípio da intervenção mínima é mencionado por Maurício Antonio Ribeiro Lopes:




    O princípio da intervenção mínima, também conhecido como “ultima ratio”, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalização de uma conduta só se legitima se constituir meio necessário para a proteção de determinado bem jurídico. Se outras formas de sanção ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua incriminação é inadequada e não recomendável.20




    Além disso, não se deve deixar de mencionar o princípio da lesividade, cuja definição foi citada por Nilo Batista em sua obra:




    No direito penal, à conduta do sujeito autor do crime deve relacionar-se como signo do outro sujeito, o bem jurídico (que era objeto da proteção penal e foi ofendido pelo crime). Como ensina Roxin, “só pode ser castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras pessoas e que não é simplesmente um comportamento pecaminoso ou imoral”.21




    Outro princípio estrutural do Direito Penal e que deve ser analisado pelo legislador, antes de se tipificar condutas em nosso ordenamento jurídico é o princípio da insignificância, assim definido por Cezar Roberto Bittencourt:




    A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens jurídicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar o injusto penal.22




    Como se definiu acima, outras formas de intervenção seriam mais adequadas que a utilização do Direito Penal para reprimir, por exemplo, os crimes econômicos. Segundo este entendimento, o Direito Penal deveria estar limitado ao que se chama de “bens jurídicos universais”.23




    Raúl Cervini argumenta em sua obra o seguinte, acerca da utilização desenfreada do Direito Penal para solucionar problemas:




    Estamos firmemente consubstanciados com a tendência político-criminal que postula a redução da solução punitiva dos conflitos ao mínimo, atendendo fundamentalmente ao efeito contraproducente, ou ao menos inócuo, da ingerência penal do Estado. Repetimos em quase todos os capítulos, como premissa de trabalho, que o direito penal somente deve ser empregado como “ultima ratio” reservando-se para aqueles casos em que seja o único meio de evitar mal ainda maior.24




    Os defensores do Direito Penal mínimo têm razão quando afirmam que a tipificação de novas condutas pelo Direito Penal pode levar a uma flexibilização indesejável de direitos e garantias fundamentais do cidadão. Existe uma clara tendência no Direito Penal brasileiro de flexibilização de direitos mínimos aliada à expansão penal para além daquele núcleo clássico antes referenciado.




    Por outro lado, é de se ressaltar que nos dias de hoje o desenvolvimento tecnológico trouxe novas formas de se cometer delitos, o que não pode ser ignorado pelo Direito Penal. É possível citar como exemplos: remessas eletrônicas de valores sem passar pelos órgãos de fiscalização do Banco Central, existência de empresas de fachada para encobrir crimes, etc. Diante disso, o Direito Penal dos dias atuais não deve ser o mesmo do início do século XX, quando não existiam todas as inovações tecnológicas à disposição da criminalidade. Delitos atuais como, por exemplo, a lavagem de dinheiro, apesar de tutelarem direitos supra-individuais, são crimes graves, afetam muitas pessoas, têm importância significativa e por isso devem ser reprimidos pelo Direito Penal.




    Jesús Maria Silva Sánchez fala de uma espécie diferente de criminalidade, por ele denominada de Direito Penal da globalização:




    O Direito Penal da globalização não é, sem embargo, todo o Direito Penal. Como aludido no início, concentra-se na delinqüência econômica ou organizada e em modalidades delitivas conexas. Daí que se produza uma mudança significativa quanto ao modelo de delito que serve de referência à construção dogmática: em lugar do homicídio do autor individual, trata-se, por exemplo, de abordar atos de corrupção realizados por uma empresa que, por sua vez, comete delitos econômicos.25




    Luciano Nascimento Silva comenta acerca da criminalidade muitas vezes praticada por intermédio de empresas:




    Sem dúvida o processo de globalização da economia, com o fenômeno dos programas de integração econômica, com a formação de ambientes supranacionais, passou a representar um cenário extraordinário para a expansão das grandes empresas, que se tornaram multinacionais, transnacionais, verdadeiros conglomerados, enxergando na política de desregulamentação um caminho promissor para o enriquecimento sem causa. Nessa criminalidade “cassino”, fenômenos econômicos como a circulação de mercadorias e capitais, passaram a receber o significado de veículo condutor da criminalidade moderna através da empresa. Os escândalos econômico-financeiros não estão ao alcance da espada do poder estatal, a vida é fundamentalmente econômica, existindo uma desvalorização do trabalho, um desprezo pela materialização dos direitos sociais, uma substituição da economia real pela financeira.26




    É possível conceituar crimes empresariais como sendo “aqueles que decorrem da atividade de empresas constituídas para fins lícitos, mas que eventualmente transpõem a linha do ilícito”.27 A definição não está de todo correta, pois a empresa pode ser criada com a intenção de praticar ilícitos.




    Inês Fernandes Godinho procura definir crime praticado por empresa da seguinte maneira:




    A criminalidade da empresa pode definir-se como “soma dos crimes económicos que se cometem a partir de uma empresa (...) ou através de uma actuação para uma empresa”. Os crimes económicos, por seu turno, deverão ser entendidos como “todas as acções puníveis e as infracções administrativas que se cometem no âmbito da participação na vida económica ou em estreita conexão com ela”. Por outras palavras a criminalidade de empresa refere-se aos “crimes socio-económicos cometidos no âmbito das actividades do tráfico jurídico e económico de uma empresa”.28




    Juan Maria Terradillos Basoco, já nos anos 90 do Século passado, traçava um perfil do que considerava ser o Direito Penal de empresa:




    O Direito Penal da empresa é o ramo do Direito Penal Econômico cujo nascimento deve datar da metade do nosso século. Certo que o crescimento econômico-financeiro característico do (século) XIX se constituiu no teatro privilegiado de operações ilícitas que alguns novelistas dissecaram genialmente, até o ponto de que se pode dizer que Balzac é um especialista na quebra, como é Zola da especulação. Porém verdadeiramente não existirá uma sistematização do estudo da delinqüência sócio-econômica, e sua regulação específica senão após o início do Século XX.29




    Paulo Eduardo Bueno define que “os crimes empresariais (corpore crime) são estudados pelo Direito Penal da Empresa ou Direito Penal Empresarial, que é o ramo do Direito Penal Econômico diretamente vinculado à atividade empresarial”.30




    Este mesmo autor relaciona um rol de delitos que seriam, por ele, considerados como pertencentes ao direito penal empresarial:




    a) Crimes contra a Fazenda Pública, b) contra as relações trabalhistas; c) contra as relações de consumo; d) contra o meio ambiente; e) contra a ordem econômica; f) contra o sistema financeiro; g) crimes falimentares; h) contra a propriedade industrial; i) crimes societários.31




    Fábio André Guaragni define o campo de atuação do Direito Penal Econômico o qual tem uma relação com a atividade empresarial:




    Afinal, pensar-se em direito penal econômico como marco de união do rol de infrações lesivas à ordem pública, neste passo, significa tutelar consumidores enquanto parcelas hipossuficientes das relações de mercado, significa garantir o livre florescimento de uma economia de centros de produção e distribuição de produtos concorrentes entre si e geradores de empregos, significa garantir aos participantes de sociedades comerciais que atuam na economia de mercado confiança na atividade empresarial etc. Enfim, são projeções de ordem político-criminal que vão além da atuação do Estado na economia, e que carecem de uma guarida jurídico-penal na qual sejam pensados princípios, orientações, modelos processuais e executórios aptos a fazer frente a todas estas demandas. Daí, afigura-se adequado reunir-se todos os fatos lesivos que orbitam neste microcosmo sob um mesmo manto de produção legislativa e doutrinária, pensando através de uma política criminal atenta a tais nuances da realidade. Neste passo, justa a pretensão de desenvolver-se um direito penal econômico em sentido amplo, como estrutura de proteção jurídico penal da ordem econômica como tutora da produção, distribuição e consumo de bens no mercado.32




    Ademais, Luís Felipe Caldas comenta como a criminalidade econômica ou empresarial está fortemente vinculada com a lavagem de dinheiro:




    É uma criminalidade que usa freqüentemente as vestes e as formas jurídicas da normalidade, e que utiliza a internacionalização não só para o exercício das atividades criminosas, mas também para segregar sua estrutura, iludir seu espaço, repartir seu risco, reciclar os seus proveitos e por isso, ligar actividades ilegais com actividades formalmente bem estruturadas. Ou que, ainda mais complexamente, resulta em comportamentos desviantes (com maior ou menor relevo ético-social) em actividades e organizações lícitas.33




    De fato, pode-se dizer que os outros ramos do direito se mostram insuficientes para tutelar determinados bens jurídicos, o que justificaria a existência de um Direito Penal econômico ou empresarial.




    Ademais, autores como Juan Maria Terradillos Basoco defendem que existe um Direito Penal empresarial, bastante relacionado com o Direito Penal econômico e com a lavagem de dinheiro.34




    A delinquência econômica, ou empresarial, ou da globalização, comumente representa os crimes praticados pelas classes econômicas mais abastadas da nossa sociedade deve ser reprimida da mesma forma que a criminalidade tradicional. O problema é que esta criminalidade nem sempre é punida, conforme recorda a doutrina:35




    Sempre, com efeito, esteve presente a consciência do abismo entre o optimismo dos legisladores mais voluntaristas e a fria verdade da “law in action”. A consciência de que a plétora de normas incriminatórias e drasticamente sancionatórias que, por todo o lado, enchem as folhas oficiais não encontra correspondência significativa nas cifras oficiais da criminalidade. A ponto de a generalidade dos participantes se confrontar com a dúvida – verbalizada ou não – sobre se o direito penal económico terá, afinal, outra função que não a da uma subtil legitimação do “status quo” e de um sistema penal que não está aí para punir os que, por terem fortuna, usufruem do poder ou, por terem poder usufruem da fortuna.36




    Sobre a impunidade da criminalidade empresarial confrontada com as penas aplicadas aos crimes comuns, Russel Mokhiber comenta o seguinte em sua obra:




    Há muitos malfeitores empresariais aos quais é permitida a liberdade, enquanto muitos criminosos de rua são punidos severamente por violações de menor importância. Nenhum executivo foi para a cadeia, tampouco nenhuma empresa foi condenada pela comercialização da talidomida, uma droga que causou defeitos congênitos severos em oito mil bebês no início dos anos 60, porém, Wallace Richards Stewart, do estado de Kentucky, foi sentenciado em julho de 1.983 a dez anos de cadeia por ter roubado uma pizza. Nenhum executivo da “Ford Motor Company” foi para a cadeia por ter comercializado o carro Pinto, com seu tanque de combustível mortal, nem a empresa condenada por acusações criminais (embora em seu caso tenha sido indiciada, julgada e declarada não culpada de homicídio culposo). Nenhum executivo da “Hoocker Chemical” foi para a cadeia, nem a empresa foi acusada de ofensa criminal, após ter exposto seus empregados e vizinhos do Love Canal a tóxicos, mas, sob o estatuto de transgressores habituais do Texas, Willam Rummel foi condenado à prisão perpétua por ter roubado US$ 229,11, num período de nove anos.37




    Além disso, existem diversas oportunidades de dificultar ao trabalho repressivo realizado pelas autoridades responsáveis pela punição de crimes empresariais ou econômicos. Sobre isto comenta James Willian Codelman:




    Nossa avaliação sobre processos antitruste movidos contra o setor petrolífero mostrou que as indústrias usaram uma série infindável de apelações e manobras jurídicas para atravancar o trabalho de órgãos estatais marcados pela carência de pessoal. A estratégia disso pode ser vista na capitulação da FTC no caso “Exxon”, em que o Governo admitiu abertamente não ter condições de dar seguimento ao processo porque isso levaria muito tempo. O jogo de protelação tem sido usado com freqüência para combater os novos padrões de segurança do Governo: a) apresentar argumentos sucessivos, de forma que os agentes federais tenham de responder um de cada vez; b) argumentar que o problema verdadeiro não é “X”, mas, sim ”Y” ; independentemente da insignificância dos argumentos, apresentar todos eles com milhares de páginas contendo declarações extremamente técnicas, que o Governo levaria meses, ou preferencialmente anos, para confirmar.38




    A repressão a toda espécie de crimes demonstra respeito ao princípio constitucional da igualdade e um crédito à justiça, pois é, antes de tudo, uma forma de o Estado reafirmar seu poder perante todos os cidadãos. É claro, todavia, que a atuação estatal deve, mesmo no controle de tal espécie de criminalidade, atentar para limites que lhe são impostos pela observância de direitos individuais mínimos do imputado. Não se concebe que o combate a um determinado tipo de crimes se dê com a inobservância dos direitos fundamentais de cunho nitidamente garantista.




    A propósito, o magistério reconfortante de Juan Maria Terradillos Basoco:




    Em realidade, a preocupação que deve aparecer como relevante não é o possível relaxamento dos princípios garantistas. Em direito positivo, não é essa a tendência; não parece que os avanços na luta contra a delinqüência empresarial se tenham inclinado em direção a um utilitarismo até o fim desconhecedor dos princípios garantidores. O risco não é o expansionismo, mas a inibição.39




    É importante lembrar que esta forma de criminalidade se marca por singulares complexidades. A propósito, lembre-se que tem, em regra, características supranacionais. Sobre isto ensina Alberto Silva Franco:




    De um lado, não se pode deixar de reconhecer que o modelo globalizador produziu novas formas de criminalidade supranacional sem fronteiras limitadoras por ser uma criminalidade organizada no sentido de que possui uma estrutura hierarquizada quer em forma de organização criminosa e por ser uma criminalidade que permite a separação tempo-espaço entre a ação das pessoas e a danosidade social provocada. Tal criminalidade, desvinculada do espaço geográfico fechado de um estado, espraia-se por vários outros e se distancia nitidamente dos padrões de criminalidade que tenham sido até então objeto de consideração penal.40




    A principal representação da criminalidade empresarial ou econômica é o delito de lavagem de dinheiro, crime este que está relacionado com quase todo o tipo de negócio ilegal. Sobre isto comenta Moisés Naím:




    Mas está claro que, quando uma atividade comercial ilícita vive um bom momento, introduz mais dinheiro no ciclo de lavagem. E, sempre que esses comércios se reorganizam ou alteram suas rotas globais, irrompem imediatamente novas necessidades de serviços financeiros ilícitos em novos cenários. A lavagem de dinheiro não é simplesmente um comércio, mas um mecanismo insubstituível para qualquer tipo de negócio ilícito. O dinheiro lavado é um espelho do submundo da economia global.41




    A princípio é difícil relacionar a criminalidade violenta com a lavagem de capitais, mas o exemplo mexicano mostra que isso é possível, já que os poderosíssimos carteis mexicanos, que tanta violência produzem42, precisam de “instituições respeitáveis” para a lavagem de capitais.43




    A questão de se tentar encontrar uma classificação doutrinária para incluir os crimes de lavagem de dinheiro não é muito fácil, pois se pode dizer que este delito integra um rol de crimes denominados de empresariais. Pode-se afirmar também que a lavagem de dinheiro pode integrar um rol de infrações penais relacionadas como crimes contra a ordem econômica e/ou financeira, ou então pode ser definido como um dos delitos não convencionais. Além disso, a lavagem de dinheiro é a típica infração penal que também pode ser relacionada como crime do colarinho branco.44




    César Antonio da Silva, ao comentar sobre a relação da lavagem de dinheiro com a delinquência econômica, demonstra como é difícil relacionar este crime em uma classificação doutrinária de delitos:




    Na contextualização da macrodelinqüência econômica, é evidente que também se inclui o chamado crime de “lavagem de dinheiro”, ou seja, aquela conduta de tornar com aparência de lícito o dinheiro obtido por meios ilícitos, como ocorre com o dinheiro obtido por determinadas atividades criminosas (tráfico de entorpecentes, contrabando, corrupção de agentes ou de determinados órgãos da administração pública em geral), por representar lesão altamente danosa à ordem econômica e financeira de um país. É, portanto, um fenômeno de caráter socioeconômico. Há sérias conseqüências negativas para o sistema financeiro em seu normal funcionamento, levando à deterioração do normal fluxo de capitais, porque afeta a limpa concorrência; surgem grupos dominantes, com a criação de monopólios, não há a necessária transparência de determinadas operações financeiras; aparece o abuso do poder econômico; a concorrência desleal; a burla ao fisco; a facilitação da corrupção; e muitos outros fatores que debilitam a ordem econômica de um modo geral, que é o sustentáculo de uma sociedade organizada.45




    Por sua vez pode-se dizer que a lavagem de dinheiro pode em tese ser doutrinariamente classificada como um crime do colarinho branco, como um delito não convencional, como crime econômico, como integrante do Direito Penal da globalização, ou até mesmo como um dos crimes empresariais.




    A seguir será examinada a questão do bem jurídico a ser protegido na lavagem de dinheiro.




    2.3. O BEM JURÍDICO TUTELADO NA LAVAGEM DE DINHEIRO




    A missão do Direito Penal, de acordo com a opinião de René Ariel Dotti, “consiste na proteção dos bens jurídicos fundamentais ao indivíduo e à comunidade”.46




    Neste sentido este autor declara que:




    Incumbe-lhe (ao Direito Penal), através de um conjunto de normas (incriminadoras, sancionatórias e de outra natureza) definir e punir as condutas ofensivas à vida, à liberdade, à segurança, ao patrimônio e outros bens declarados e protegidos pela Constituição e demais leis.47




    Winfried Hassemer comenta que a função da lei é proteger bens jurídicos:




    A lei penal protege bens jurídicos e, sem esse seu reconhecimento, não poderíamos mais, atualmente viver em comunidade, em conformidade com nosso entendimento social e de acordo com nossa opinião constituída democraticamente: a segurança fundamental dos pressupostos da dignidade humana, acima de tudo da vida, da liberdade, da saúde, da honra, da propriedade e das condições necessárias para uma coletivização ao mesmo tempo libertária e exitosa.48




    Francisco de Assis Toledo define bem jurídico da seguinte forma: “bens jurídicos são valores éticos-sociais, que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua proteção para que não sejam expostos a perigo de ataque ou a lesões efetivas.”49




    O bem jurídico nos crimes comuns é facilmente identificável. No homicídio é a vida humana, no furto é o patrimônio, etc. Em um delito onde se tutelam direitos supra-individuais, como a lavagem de dinheiro, a tarefa é bastante complexa, conforme comenta a doutrina:




    Em síntese, parece que não existe acordo para determinar qual bem jurídico é protegido pela norma penal de lavagem de dinheiro. É possível que, como afirmam as teses funcionalistas em sua vertente jurídico-penal, nos encontremos ante a este tipo de delitos característicos do novo direito penal nos quais, na realidade, o bem jurídico é uma mera metáfora irrelevante para estabelecer a conduta proibida, o que está definido de modo mais ou menos centralizado pelo regulador.50




    A doutrina ressalta sobre a atividade econômica da lavagem de dinheiro:




    Como a conduta se desenvolve perante a “atividade econômica”, o aspecto metaindividual da objetividade juridicamente atingida ganha destaque, pois no fundo visa impedir que os valores passem a circular dentro no normal circuito econômico, com as nefastas conseqüências que isso implica.51




    O bem jurídico da lavagem de dinheiro para Carlos Martinez-Bujan Perez “é um bem jurídico de natureza coletiva que afeta os interesses da comunidade em geral e que, em concreto, refere-se ao funcionamento do sistema de livre mercado”.52




    Apesar das dificuldades, é possível reconhecer o bem jurídico da lavagem de dinheiro. Para Carlos Martinez Buján-Perez é a ordem econômica.53 Com referência a doutrina nacional, para Rodolfo Tigre Maia o bem jurídico protegido é a ordem econômica, o sistema financeiro e a administração da justiça.54 Para Luiz Régis Prado é a ordem socioeconômica.55 José Laurindo de Souza Netto entende que o bem jurídico dos crimes de lavagem de dinheiro é o sistema econômico-financeiro.56  A mesma opinião tem César Antonio da Silva.57 Esta parece ser a opinião mais correta, pois a lavagem de dinheiro afeta a ordem econômico-financeira.




    No próximo capítulo, serão examinadas algumas questões referentes à Lei nº 9.613/98, que acabam por se tornar empecilhos para a repressão penal a esta espécie de crime.
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