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			1.


			LEI N. 9.613/1998 – LAVAGEM DE DINHEIRO


			Rodrigo De Grandis 


		




		

			Introdução: aspectos gerais da Lei n. 9.613/1998


			A Lei brasileira que criminaliza a lavagem de dinheiro decorreu principalmente da assinatura de compromissos internacionais firmados pelo governo brasileiro, a começar pela Convenção de Viena de 1988, sobre o “Tráfico Ilícito de Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas”, internalizada no ordenamento jurídico nacional pelo Decreto nº 154, de 26 de junho de 1991.


			Segundo a Exposição de Motivos da Lei n. 9.613/1998, optou-se pela denominação “lavagem de dinheiro” visto que consagrada no glossário das atividades financeiras e na linguagem popular, em consequência de seu amplo emprego internacional (money laudering1). O legislador brasileiro refutou a expressão “branqueamento”, adotada em outros países, como, França (blanchiment de l´argent) e em Portugal (branqueamento de capitais), sob o argumento de que essa expressão, além de não estar inserida no contexto da linguagem formal ou coloquial no país, sugere a inferência racista do vocábulo, motivando estéreis e inoportunas discussões2.


			A doutrina3 sustenta a necessidade de adotar-se uma certa uniformidade terminológica para um fenômeno delituoso que, nos mais das vezes, é multifacetário. Assim, além de técnica, a denominação legal deve apreender, dentro do possível, a integralidade do injusto do crime. Dessa forma, a despeito do corriqueiro e usual, deve-se evitar o uso de expressões limitadoras, metafóricas, e de pouco ou nenhum significado político-criminal, como “lavagem”, “branqueamento” ou “dinheiro”, preferindo-se, assim, os termos “reciclagem”, tal como adotado pelo legislador italiano (riciclaggio di dinaro), “reconversão”, “bens” e “capitais”, que melhor se adequam à natureza do delito. Nada obstante a relevância dessas ponderações relativas ao nomen iuris, os comentários que seguirão adotarão, indistintamente, como sinônimos, os termos “lavagem de dinheiro”, “lavagem de ativos ilícitos” e “reciclagem de valores”, sobretudo em razão da frequência de seu emprego na doutrina e jurisprudência brasileiras e internacionais.


			A Lei brasileira que disciplina os delitos4 de lavagem de dinheiro pode ser dividida em três partes com regramentos e finalidades diversas: a primeira, de conteúdo penal, e que diz respeitos aos tipos penais que definem o delito, está contemplada no artigo 1˚ (“Dos Crimes de “Lavagem” ou Ocultação de Bens, Direitos e Valores”) e no artigo 7˚ (“Efeitos da Condenação”); a segunda parte, de natureza processual, estabelece preceitos sobre a competência e o procedimento penal, autonomia do crime de lavagem em relação à infração penal antecedente, hipóteses de competência da Justiça Federal, e aspectos particulares da elaboração da denúncia pelo Ministério Público (artigo 2˚), além de regulamentar medidas cautelares reais e indicar o rito da alienação antecipada, do perdimento, e da administração bens, direitos ou valores sujeitos a medidas assecuratórias; a terceira e última parte pode ser denominada de extrapenal ou administrativa, e vai do artigo 9˚ ao artigo 17 da Lei n. 9.613/1998, abrangendo as pessoas físicas e jurídicas sujeitas aos mecanismos de controle, suas obrigações no contexto do sistema de prevenção à lavagem de dinheiro5, e a criação do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), Unidade de Inteligência Financeira (UIF) brasileira6 cuja estrutura e funcionamento estão d207.


			Nesta oportunidade, os meus comentários à Lei n. 9.613/1998 se ocuparão somente dos aspectos de Direito Penal.


			Gerações de Leis de Lavagem de Dinheiro


			As leis penais destinadas à punição da lavagem de dinheiro têm sua origem nos Estados Unidos da América, em especial a partir da década de oitenta, com a criação do crime de money laudering em 1986 pelo Money Laudering Control Act. A finalidade originária do legislador norte-americano era impedir a fruição de recursos econômicos obtidos primordialmente com o tráfico de substâncias entorpecentes e, posteriormente, com o crime organizado8.


			Em face da natureza remetida ou diferida do crime – ou seja, depender, para a configuração do tipo penal, de uma infração penal antecedente, como se verá em detalhes adiante – a doutrina brasileira analisa, seguindo a sistemática empregada na Exposição de Motivos da Lei n. 9.613/19989, a evolução legislativa da criminalização da lavagem de dinheiro mediante a edição de “gerações de leis”. Por esse critério, é possível dividir a legislação criminal em três gerações: (i) primeira geração: as primeiras legislações sobre a lavagem de ativos provenientes de atos ilícitos, elaboradas na esteira da Convenção de Viena sobre Tráfico de Substâncias Entorpecentes, aplicavam-na tão-somente na hipótese de o crime antecedente ser o de tráfico ilícito de entorpecentes ou drogas afins; (ii) segunda geração: a segunda geração amplia as hipóteses dos ilícitos antecedentes e conexos, estipulando, entretanto, um rol fixo e taxativo, o qual, por se tratar de norma penal incriminadora, não permite analogia ou qualquer forma de interpretação analógica ou extensiva, sob pena de violação do postulado da reserva legal; (iii) terceira geração: a terceira geração de leis apresenta duas variantes10, pois ora conecta o crime de lavagem a toda e qualquer infração penal precedente, ora condiciona a configuração da lavagem de dinheiro a uma infração penal considerava grave, o que, pela escolha do legislador, regula-se pela pena mínima ou máxima abstratamente cominadas ao delito antecedente.


			Qual a geração legislativa adotada pelo Brasil na Lei n.º 9.613/1998?


			A Lei n. 9.613/1998 é originariamente de segunda geração, pois adotou um rol taxativo de crimes antecedentes11. Essa escolha político-criminal do legislador brasileiro foi criticada por parte da doutrina nacional, que viu nela um certo anacronismo, haja vista que, em 1998, preponderavam no contexto internacional as leis de terceira geração, ou mesmo um peculiar ecletismo que refugia, segundo os críticos, a qualquer lógica jurídica, à vista das enormes dificuldades na fixação da responsabilidade penal, em especial na esfera do tipo subjetivo (dolo)12. Um elenco cerrado de crimes antecedentes, não foi suficiente, todavia, para afastar as incertezas jurídicas que permeavam a incidência do recente delito de lavagem de dinheiro. De fato, ao redigir a Lei n. 9.613/1998, o legislador nacional lançou mão de termos genéricos e dúbios, deixando de indicar concretamente a qual tipo penal se referia especificamente o crime antecedente, como sucedeu no caso do “tráfico de substâncias entorpecentes e de drogas afins” (inciso I)13 e nas polêmicas figuras dos crimes de “terrorismo” (inciso II) e “praticado por organização criminosa” (inciso VII), notadamente porque, à época da publicação da Lei n. 9.613/1998, essas modalidades delituosas sequer existiam no ordenamento jurídico brasileiro14.


			Esse estado – juridicamente indeterminado – de coisas muitas vezes ensejou uma interpretação ampliativa dos dispositivos penais antecedentes à lavagem de dinheiro ou mesmo a utilização de Convenções e Tratados Internacionais para preencher normas com conteúdo manifestamente incriminatório no âmbito da Lei n. 9.613/199815, o que foi repelido pela jurisprudência majoritária do Superior Tribunal de Justiça (STJ)16 e do Supremo Tribunal Federal (STF)17 à luz do princípio constitucional da reserva de lei em sentido formal.


			Com o advento da Lei n. 12.683 em 9 de julho de 2012, porém, o rol taxativo de crimes antecedentes foi abolido, passando o Brasil a ostentar uma legislação antilavagem de terceira geração. Com a intenção declarada de “tornar mais eficiente a persecução penal dos crimes de lavagem de dinheiro”, a Lei n. 12.683/2012 passou a considerar como antecedente da lavagem de dinheiro toda infração penal, o que inclui tanto os crimes como as contravenções penais18.


			Conquanto tenha seguido, com essa ampliação, uma inegável tendência internacional19, o atual modelo brasileiro tem sido objeto de crítica na doutrina, que vislumbra, com o fim da lista de crimes antecedentes, uma propensão à banalização ou à vulgarização do delito de lavagem20. Além disso, a consideração das contravenções penais como antecedentes da lavagem de dinheiro – delito que comina pena de reclusão de 3 (três) a 10 (dez) anos, e multa – levaria à lesão do princípio da proporcionalidade, o qual teria assento na ideia de Estado de Direito21.


			As dúvidas de parte da doutrina brasileira acerca da nova configuração da Lei n. 9.613/1998 parecem, de fato, ser juridicamente procedentes, mormente se se tiver presente o fato de que, no atual cenário brasileiro, existem infrações penais de menor potencial ofensivo que dão azo à institutos de diversificação processual, como a transação penal22, a suspensão condicional do processo23 e uma gama relevante de condutas delituosas que ensejam a realização do acordo de não persecução penal (ANPP)24. A meu ver, esse contexto indica a necessidade de atrelar o fenômeno da lavagem de dinheiro somente àqueles comportamentos precedentes considerados graves. Nesse sentido, o conceito de gravidade poderá ser extraído, por analogia, do regramento constante no § 1º do artigo 1˚ da Lei n. 12.850/2013, que para definir organização criminosa, vale-se, dentre outros critérios, das infrações penais que motivaram a agremiação, considerando apenas aquelas cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos. Na minha opinião, esse ajuste direcionaria o crime de reciclagem de valores ao seu verdadeiro âmbito político-criminal (organizações criminosas) e promoveria uma aproximação aos princípios da intervenção mínima e da fragmentariedade que são inerentes ao Estado de Direito. Trata-se, entretanto, somente de uma proposta de mudança, ou seja, uma perspectiva de lege ferenda, pois o padrão implementado pela Lei n. 12.683/2012 contempla, como se anotou anteriormente, todas as infrações penais como possíveis antecedentes da lavagem de dinheiro, quer sejam ou não consideradas penalmente graves ou mereçam benesse de qualquer índole processual penal.


			O crime de lavagem de dinheiro (artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998)


			O artigo 1˚, caput, da Lei n. 9.613/1998 – com as modificações empreendidas pela Lei n. 12.683/2012 – tem a seguinte redação: “Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal. Pena – reclusão, de 3 (três) a 10 (dez) anos, e multa”.


			Esse dispositivo legal conceitua a forma fundamental ou principal de lavagem de ativos ilícitos, enquanto os parágrafos 1˚ e 2˚ tipificam as denominadas condutas assemelhadas ou por equiparação. À exceção dos comportamentos típicos (tipo objetivo) não existem relevantes distinções dogmáticas entre a modalidade de lavagem de dinheiro contida no caput e aquelas definidas nos citados parágrafos do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998. Assim, comentarei esses aspectos dogmáticos comuns em conjunto para, posteriormente, por ocasião da análise das condutas concretamente tipificadas pelo legislador, elaborar estudo específico sobre cada uma das formas através das quais o sujeito pode cometer o delito no Brasil. Antes, porém, farei uma breve, porém absolutamente necessária contextualização político-criminal a fim de verificar as principais características do delito e as fases pelas quais pode passar a lavagem de dinheiro.


			O crime de lavagem de dinheiro no cenário político-criminal


			Ninguém pratica o crime de “lavagem” de dinheiro por mero diletantismo. A reprovabilidade da conduta daquele que oculta ou dissimula recursos provenientes de uma atividade delituosa baseia-se, principalmente, na necessidade de o Estado impedir que os agentes usufruam as vantagens auferidas ilegalmente. Lavar dinheiro, todavia, não é algo simples25. Ao contrário do que ocorre com os denominados crimes “tradicionais” (homicídio, furto, roubo, sequestro etc.), desenvolver um conjunto de operações hábeis a esconder o “dinheiro sujo” e, assim, não levantar as suspeitas das autoridades investidas da persecução penal não é tarefa fácil, disponível a qualquer pessoa. De fato, pode-se dizer que, quanto mais complexa a operação contábil e mais sofisticada a “engenharia financeira”, maiores as chances de impunidade. Daí a utilização, na maioria dos casos de reciclagem de ativos ilícitos, do sistema financeiro nacional e internacional e dos serviços de profissionais provenientes das mais diversas áreas de conhecimento, os quais empregarão – muitas vezes dolosamente – suas habilidades e conhecimentos técnicos à causa criminosa. Economistas, contadores, gerentes de instituições financeiras, notários e advogados têm sido utilizados por diversos grupos criminosos para conferir aparência de legalidade a condutas que, em verdade, embutem um ou mais delitos.


			Esse contexto ocasionou um duplo efeito: de um lado, gerou a necessidade de uma atuação uniforme dos países na prevenção e na repressão à lavagem de dinheiro, em especial a partir dos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001. De outro, tais profissionais passaram a ser convocados para auxiliarem na “luta contra o crime”, mediante a imposição de deveres de comunicação de atividades suspeitas às suas respectivas Unidades de Inteligência Financeira.


			Assim, torna-se impossível analisar o contexto político-criminal no qual se insere o delito de lavagem de dinheiro sem falar em globalização26. No Direito Penal, o fenômeno da globalização tornou-se mais visível na chamada criminalidade econômica27, da qual derivaram, notadamente por força da constante utilização do sistema financeiro nacional e internacional, a criminalidade organizada e, obviamente, a lavagem de dinheiro28. A supressão das fronteiras entres os países acarretou uma maior capacidade de movimentação dos membros das organizações criminosas pelo mundo com um menor risco. Aliando a progressiva desregulamentação do mercado de capitais e dos serviços financeiros no espaço global a uma rede de comunicação extremamente ágil e eficiente, os agentes passaram a ocultar e dissimular os recursos criminosos, incrementando, com isso a sua gama de atividades deletérias (tráfico internacional de substâncias entorpecentes, tráfico internacional de seres humanos, corrupção passiva, crimes financeiros etc.)29. Some-se a isso a dificuldade de as condutas praticadas sob os influxos dessa inegável e ao mesmo tempo inexorável “sociedade de risco”30 irradiarem aspectos externos ou aparentes de legalidade, de licitude, de normalidade, dificultando a atuação expedita das autoridades incumbidas da persecução penal e logo se tem o caldo social sobre o qual vicejou uma modalidade delitiva que não encontrou limites e fronteiras: a criminalidade transnacional31.


			A comunidade internacional percebeu, então, que um esforço isolado dos países seria inútil; que, por seus próprios instrumentos legais, não fariam frente a esse novo fenômeno e, assim, uniram-se no combate ao crime de “lavagem” de dinheiro, harmonizando seus ordenamentos jurídicos e uniformizando as ferramentas de prevenção, repressão e cooperação32. Dessa comunhão de esforços surgiram, por exemplo, a citada Convenção de Viena, contra o tráfico ilícito de entorpecentes e de substâncias psicotrópicas33, a Convenção de Palermo, sobre a criminalidade organizada transnacional34, e a Convenção de Mérida, versando o crime de corrupção35, além de outras iniciativas de caráter supranacional que consubstanciam o que se tem denominado pelo Direito Internacional de soft law36, como a criação pelo Grupo dos sete países mais ricos do mundo (G7), do Grupo de Atuação Financeira Internacional (GAFI) em 1989 e a emissão de diversas Diretivas pelo Parlamento Europeu e Conselho da Comunidade Europeia sobre os crimes de lavagem de dinheiro, terrorismo e corrupção internacional37.


			No Brasil, a influência desse movimento internacional produziu importantes iniciativas de conteúdo legislativo, como a Lei de Crime Organizado e a Lei Anticorrupção38, além, evidentemente, da própria Lei de Lavagem de Dinheiro, como aduzido anteriormente, que também criou o COAF, a implementação, no ano de 2003, da Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro (ENCCLA)39, bem como a especialização, pelo Poder Judiciário, de Varas Criminais em Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e de Lavagem de Ativos Ilícitos40.


			Características do crime de lavagem de dinheiro41



			Os laços que unem a lavagem de dinheiro ao fenômeno da globalização são intensos. A transnacionalidade ou internacionalidade, ou seja, o fato de o delito não limitar seus efeitos danosos a um determinado território tem acompanhado, na grande maioria dos casos, o crime de reciclagem de recursos ilícitos. Em razão disso, a doutrina considera a internacionalidade uma característica do fenômeno da lavagem de ativos criminosos, um elemento diferenciador em relação às demais formas delituosas42.


			Além de transnacional, o crime de lavagem tem revelado uma maior profissionalização dos agentes. De fato, a evolução das técnicas de branqueamento de capitais tem exigido, com o passar dos anos, um maior profissionalismo dos sujeitos ativos do crime de lavagem, notadamente porque, como disse antes, o processo de lavar dinheiro não é tarefa fácil, de simples execução. É certo que existem casos mais simples e rudimentares de lavagem de recursos criminosos43, mas em regra, em especial naqueles comportamentos que também apresentam internacionalidade, a ocultação ou a dissimulação de recursos econômicos obtidos criminosamente se concretiza por intermédio de métodos sofisticados que reclamam conhecimentos técnicos específicos. Até porque, como é intuitivo, quanto mais complexo e aprimorado o processo de ocultação e dissimulação de bens criminosos, maiores as garantias de impunidade44. Ademais, essa profissionalização tem uma natureza bifronte, pois atinge os membros das organizações criminosas e os profissionais externos que emprestam sua expertise para os agentes lavadores potencializarem seus ganhos ilícitos, como é o caso de economistas, contadores, advogados, analistas de risco e outros profissionais do mercado financeiro45.


			Por fim, quase como uma derivação natural de sua propensão ao profissionalismo, é possível dizer que a lavagem de dinheiro se caracteriza pela complexidade, sofisticação e variedade de métodos empregados para a reciclagem dos valores auferidos criminosamente. Com efeito, para possibilitar a separação física do produto da infração penal antecedente do seu autor e, principalmente, proporcionar a fruição insuspeita desses recursos após o procedimento de lavagem, os atores envolvidos lançam mão dos mais variados e sofisticados expedientes, os quais, na maioria das vezes, possuem um invólucro ou uma aparência de licitude. Nesse sentido, a variedade de métodos de ocultação e de dissimulação é motivada pelo incremento das medidas de controle e de prevenção promovidas pelos países, bem como pela enorme capacidade de adaptação e de engenhosidade dos agentes criminosos, os quais, inclusive, invariavelmente valem-se dos mais diversos instrumentos financeiros e tecnológicos com enorme criatividade46.


			Fases ou Etapas da Lavagem de Dinheiro


			Nota prévia


			Por se revelar normalmente através de um processo47, ou seja, um conjunto encadeado de atos logicamente concatenados destinados ao mascaramento de bens provenientes de uma infração penal, a doutrina tem preconizado a necessidade de desmembrar o fenômeno da lavagem de dinheiro em fases ou etapas. Essa cisão atende mais a um critério criminológico do que propriamente dogmático, mas serve como útil instrumento de análise e interpretação48 de um fato delituoso que se verifica, na maioria dos casos, complexo, e do qual, frequentemente, não se pode aferir, com precisão, quando se deu o seu início, meio e fim. Não obstante, existem múltiplos modelos doutrinários que se propõem a estudar a lavagem de dinheiro em etapas ou fases, fazendo-o sob os mais diversos e interessantes critérios49. De fato, encontram-se modelos que partem (i) do modo de circulação da água para explicar os ciclos da lavagem (modelo naturalista de ZUND), (ii) da maneira como a lavagem multiplica os recursos financeiros ilícitos (modelo circular adotado pelo Departamento do Tesouro norte-americano), (iii) do fato de o crime buscar, em cada ação perpetrada pelo agente lavador, uma finalidade específica primariamente referida à evitação de sequestro dos bens auferidos e à consequente fruição impune desses mesmos bens (modelo teleológico de ACKERMANN), e das (iv) fases através das quais o processo de lavagem se desenvolve, variando-se, conforme o autor, o número de fases (duas, três etc.). Seja como for, é inegável que o modelo majoritariamente adotado na doutrina estrangeira50 e nacional51 é aquele (v) desenvolvido pelo GAFI, composto de três fases bem apartadas: placement, layering e integration. Cada fase merecerá análise individualizada.


			Fase de “Placement”


			Também denominada de introdução, colocação, substituição, inserção, a fase de placement inaugura o processo de lavagem de dinheiro com a captação dos ativos oriundos de infrações penais (dinheiro da venda de substâncias entorpecentes, por exemplo) e com a ocultação inicial da origem ilícita; nesta etapa ocorre a separação física do produto do crime – normalmente valores em espécie – e dos seus autores. A principal característica dessa etapa é a finalidade do agente de se desfazer fisicamente dos montantes ilícitos, sem ocultar, todavia, a identidade dos seus titulares52. Considerando a eficácia investigatória, ou seja, a possibilidade de identificar os agentes envolvidos e obter elementos probatórios relacionados à infração penal antecedente, é nesta fase em que as autoridades públicas terão maior capacidade de descobrir as operações de lavagem de dinheiro, seja porque o seu autor ainda não se distanciou muito do produto do delito, seja porque ele não concretizou todas as medidas de ocultação e de dissimulação de bens53.


			Aponta Rodolfo Tigre Maia54 que representam exemplos de atividades típicas da fase de placement o depósito em contas bancárias de instituições financeiras ou aplicações; troca de notas de pequeno valor por outras de maior denominação, reduzindo, assim, a quantidade de papel-moeda; utilização de intermediários para a conversão em moedas estrangeiras, donde se destaca a figura do “doleiro”; remessa de numerário ao exterior através de mulas; aquisição de mercadorias legítimas (bens móveis e imóveis); pagamentos de faturas de cartões de crédito internacionais emitidos em nome de pessoas jurídicas de “fachada”.


			Fase de “Layering”


			Após a fase de placement tem início a segunda etapa da lavagem de dinheiro, chamada de layering (dissimulação, controle, estratificação, cobertura, mascaramento ou diversificação), na qual os valores introduzidos no sistema financeiro na fase anterior são diluídos por intermédio de outros canais e meios, isto é, pulverizados através de sucessivas operações e transações financeiras no mercado financeiro nacional e internacional, tudo com o intuito de dissimular a origem criminosa e garantir o anonimato da perpetração da infração antecedente. A fase de layering se revela frequentemente na sobreposição de diversas camadas – cada operação financeira é uma camada – que vão se amontoando umas sobre as outras e, assim, dificultam, por parte das autoridades públicas, que se descubram a sua origem e propriedade55.


			Afirma-se que é na fase de estratificação que ocorre a lavagem de dinheiro propriamente dita; nela o agente oculta os ativos obtidos ilicitamente mediante uma sequência de operações financeiras, dissociando tais fundos de sua origem. No caso, seria inerente à ideia de dissimulação – e, portanto, da essência da lavagem de ativos criminosos – o objetivo final do sujeito de estruturar ou estratificar o lucro ilícito conferindo nova aparência de ativos lícitos56.


			Exemplos de métodos de layering: transferência internacional de fundos com a utilização do sistema “via cabo”, o que possibilita uma célere movimentação de ativos pelos mais diversos países; a utilização de pessoas jurídicas offshore sediadas em “paraísos fiscais”57; aquisição de bens e sua posterior troca ou venda; transações eletrônicas subsequentes em contas bancárias titularizadas por pessoas jurídicas ou pessoas físicas (“laranjas” ou “homens de palha”).


			Fase de “Integration”


			A última etapa do processo de lavagem de dinheiro é a integration, denominada também de integração ou inversão, que se caracteriza pelo emprego dos ativos criminosos no sistema legal, lícito; sucede, por exemplo, por intermédio da criação, aquisição e/ou investimento em negócios legítimos ou pela simples compra de bens, participações em instituições financeiras estrangeiras, sociedades reguladoras, sociedades que possuam prestígio internacional, compra e venda de complexos imobiliários, concessões de empréstimos a si mesmo, compra e venda de metais e pedras preciosas (ouro, prata, diamantes etc.). A finalidade principal dessa fase é atribuir aos recursos criminosos que foram dissimulados na etapa anterior (layering) uma aparência de licitude, de legalidade que não suscite a suspeita das autoridades públicas incumbidas da persecução criminal. Note-se, porém, que essa última fase na cadeia de atos não diz respeito propriamente à lavagem enquanto processo58, haja vista que os valores já estão “limpos”, mas atina-se com a ideia central de usufruir o produto do crime com impunidade.


			A ultimação da lavagem com a realização da fase de integração acarreta a dificuldade prática de distinguir o que é proveniente de infração penal daquilo que é derivado de atividade lícita, notadamente se a fase de mascaramento ocorreu eficientemente59. Sendo assim, caso o agente conclua exitosamente as três fases da lavagem de dinheiro adotadas pelo modelo do GAFI, será árduo, quiçá impossível, descortinar a autoria, a natureza e a origem dos bens criminosos.


			É preciso concluir as três fases da lavagem para que haja crime consumado?


			Não. Como adiantei acima, o fracionamento do processo de lavagem de dinheiro em fases ou etapas cumpre mais uma utilidade prática ou investigatória do que dogmática. Tendo presente que, de acordo com o artigo 14, I, do Código Penal brasileiro, considera-se consumado o crime quando nele se reúnem todos os elementos de sua definição legal, a configuração típica do delito previsto no artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 – em sua forma fundamental e equiparadas – dependerá somente da presença de todos os seus requisitos legais – objetivos e subjetivos. Vale dizer: a tipicidade do delito de reciclagem de valores não está condicionada à transposição das fases de placement, layering e integration, mas à configuração dos elementos do tipo penal60.


			Aspectos dogmáticos do tipo penal de lavagem de dinheiro


			Bem Jurídico


			A análise dos diplomas legislativos – nacionais e supranacionais – que trataram da lavagem de valores ilícitos revela que essa modalidade delitiva sempre esteve atrelada a outras duas modalidades criminosas: (a) o tráfico ilícito de substâncias entorpecentes e (b) a criminalidade organizada61. A despeito disso, e antes de constituir um compromisso meramente formal decorrente da assinatura de Tratados e Convenções internacionais ou mesmo um capricho do legislador, a intervenção penal no âmbito da lavagem de dinheiro exsurge como resultado natural da aplicação de critérios político-criminais inerentes ao Estado Social e Democrático de Direito62. Sendo assim, impõe-se seja respondido a qual interesse serve a consideração da lavagem pelo Direito Penal? Em outro dizer: qual o bem jurídico tutelado pelo crime de reciclagem de valores? As respostas a tais indagações pressupõem, a meu ver, que partamos da afirmação, reiteradamente veiculada na doutrina nacional e estrangeira, de que a missão primordial do Direito Penal continua sendo – com críticas – a proteção de bens jurídicos63.


			No plano internacional a questão sobre qual seja o bem penalmente tutelado está longe de se constituir em unanimidade64. Com efeito, na linha da classificação elaborada pelo jurista espanhol Carlos Aránguez Sánchez, é possível distinguir duas grandes vertentes teóricas: (i) o crime de branqueamento de capitais é uniofensivo, isto é, protege um único bem jurídico; (ii) o delito é pluriofensivo, ou seja, tutela mais de uma espécie de bem jurídico65. Entre aqueles que vislumbram uma única forma de interesse jurídico (crime uniofensivo) destacam-se, pelo menos, cinco subgrupos: (a) protege-se a administração da justiça; (b) tutelam-se as funções de polícia em relação ao delito prévio; (c) salvaguarda-se a segurança interior do Estado; (d) o bem jurídico protegido é o mesmo bem jurídico tutelado pelo crime antecedente; e (e) o bem jurídico é a ordem socioeconômica66. No grupo da pluriofensividade, Aránguez Sánchez vislumbra quatro segmentos que assim podem ser resumidos: (a) o bem jurídico é a ordem socioeconômica e a administração da justiça; (b) o bem jurídico é a ordem socioeconômica e a estabilidade democrática; (c) resguarda-se a ordem socioeconômica e o bem jurídico tutelado pelo crime antecedente; e (d) protege-se a administração da justiça estatal e o bem jurídico do crime antecedente da lavagem67.


			No Brasil tampouco se tem consenso; as opiniões, em verdade, vão de um extremo a outro68. A despeito dessa acalorada divergência, é possível sintetizar a discussão teórica acerca do objeto de proteção do delito de lavagem em três correntes: (i) ordem econômica ou socioeconômica69; (ii) Administração da Justiça70; e (iii) o mesmo bem jurídico da infração penal antecedente71.


			Tomada de postura: o bem jurídico é a Administração da Justiça


			Na minha opinião, o crime de reciclagem de valores ilícitos tutela a Administração da Justiça72. É que, em sede de proteção jurídico-penal, a Administração da Justiça não deve ser reduzida à atividade jurisdicional, alcançando todos os comportamentos que tenham qualquer relação com o objetivo final da Justiça, a aplicação escorreita e expedita da lei73. Sob esse contexto, não seria demasiado ancorar na obrigação que todos têm de se abster da prática de qualquer ato que possa induzir em erro, desviar ou desencaminhar a atividade judiciária, o interesse jurídico-penal passível de tutela por intermédio do crime de lavagem de capitais. Essa proteção se revela não apenas como uma espécie de reforço da função da pena cominada pelo cometimento das infrações penais antecedentes74, mas também em razão de a criminalização da lavagem inibir o uso despreocupado de bens obtidos ao arrepio da ordem jurídica, evitando o surgimento de um ambiente favorável à perpetração de novos delitos75. Deveras, ainda que o agente recorra à instrumentos financeiros e se utilize do mercado financeiro nacional ou internacional para ocultar ou dissimular os recursos auferidos criminosamente, o bem jurídico continua sendo a Administração da Justiça em razão do propósito de mascaramento ou escamoteamento da origem, da natureza e da propriedade do produto da infração penal antecedente. A ordem financeira ou econômica não seria, portanto, o objeto de proteção penal, mas somente um dos muitos meios disponíveis para que o sujeito possa promover a reciclagem de valores ilícitos76.


			Sujeito ativo e a questão da autolavagem


			O delito de lavagem de dinheiro é crime comum, ou seja, não exige do sujeito ativo qualquer qualidade especial de fato o de direito77. Sendo assim, segue-se a regra geral aplicável à autoria e à participação delitiva78.


			Discute-se, porém, acerca da possibilidade de o autor da infração penal antecedente figurar também como autor da lavagem de dinheiro, o que se denomina de autolavagem. A questão não é meramente acadêmica, pois a admissão da autolavagem enseja a incidência do concurso material de crimes, somando-se, por conseguinte, as penas cominadas a ambos os delitos79.


			A doutrina estrangeira80 e nacional tem debatido efusivamente o tema, mormente porque o legislador brasileiro, ao contrário de alguns países, não regulamentou expressamente o tema81, cuja resolução, aliás, passa pela adequada interpretação de institutos jurídicos de naturezas bem distintas, como o direito à não autoincriminação e a teoria do concurso aparente de normas, com destaque para o princípio da consunção ou absorção (atos posteriores coapenados82).


			À míngua de disposição legal expressa repelindo-a, a doutrina brasileira majoritariamente tem admitido a autolavagem, acenando com o fato de ela contemplar pluralidade de condutas (a da infração penal antecedente e aquela relacionada particularmente à ocultação ou dissimulação dos bens adquiridos criminosamente) e atingir bens jurídicos diversos83. No mesmo sentido é a jurisprudência, consoante se constata da análise de inúmeros precedentes do STJ84 e do STF85.


			Lavagem de dinheiro e Advocacia


			Como mencionei anteriormente, a Lei nº. 12.683/2012 modificou substancialmente o crime de lavagem de dinheiro retratado originariamente na Lei n.º 9.613/1998. De fato, além de sua consideração do delito de reciclagem a partir de qualquer infração penal antecedente, a lei ampliou o rol de pessoas obrigadas a comunicar atividade suspeita de reciclagem de valores ilícitos. Doutrina e, principalmente, jurisprudência, não ficaram alheias a esse contexto, como revelou o julgamento da famigerada Ação Penal n.º 470 (“Caso Mensalão”) pelo STF, de sorte que uma nova categoria de gatekeeper passou a ser considerada: os advogados e advogadas.


			A inserção dessa específica classe profissional derivou da constatação empírica que a ocultação ou a dissimulação de bens, direitos ou valores provenientes de uma atividade criminosa não constitui algo de simples execução. De fato, quanto mais complexa a operação contábil e mais sofisticada a engenharia financeira, maiores as chances de impunidade. Daí a utilização, na maioria dos casos, do sistema financeiro internacional e dos serviços de profissionais provenientes das mais diversas áreas de conhecimento, os quais empregarão suas habilidades e conhecimentos técnicos à causa criminosa. Economistas, contadores, gerentes de instituições financeiras, notários e advogados têm sido utilizados por diversos grupos criminosos para conferir aparência de legalidade a condutas que, em verdade, embutem um ou mais delitos.


			Esse contexto ocasionou um duplo efeito: de um lado, gerou a necessidade de uma atuação uniforme dos países na prevenção e na repressão à lavagem de dinheiro; de outro, esses profissionais passaram a ser convocados para auxiliarem na “luta contra o crime”, mediante a imposição de diversos deveres relacionados à sua atividade profissional, como a manutenção de cadastro e comunicação de atividades suspeitas de “lavagem” às Unidades de Inteligência Financeira (UIF). Advogados passaram a enfrentar processos criminais baseados no tipo penal de lavagem, sendo que alguns até mesmo foram condenados por terem recebido de seus clientes honorários advocatícios comprovadamente provenientes de uma infração penal antecedente.


			Ocioso mencionar a repercussão proporcionada por essas decisões judiciais no meio jurídico, em especial na classe dos advogados, dada a sua relevante função no sistema de justiça e as características inerentes ao desempenho legítimo de sua função, sobressaindo, neste aspecto, o sigilo profissional que se encontra contemplado no relacionamento entre advogado e cliente.


			O exercício da advocacia e seu relacionamento com o crime de lavagem de dinheiro suscita, em geral, três questionamentos: (i) a intervenção ou auxílio doloso do advogado no comportamento delituoso do seu cliente, hipótese a ser dirimida como base na dogmática tradicional do concurso de pessoas (coautoria e participação); (ii) o recebimento de honorários advindos direta ou indiretamente de atividade criminosa (“honorários maculados”)86; e (iii) a consideração como pessoa obrigada a comunicar atividade suspeita de lavagem (e, mais recentemente, de terrorismo) que toma conhecimento no curso de sua atividade profissional.


			Nesta oportunidade enfocarei somente as implicações jurídicas derivadas da imposição dos deveres de comunicação (item iii), o que, evidentemente, pressupõe a análise do âmbito de incidência do segredo profissional que permeia a relação cliente-advogado.


			O envolvimento de advogados e outros profissionais no crime de lavagem de dinheiro mereceu atenção das autoridades europeias desde o início da década de noventa. No âmbito da Comunidade Europeia, merecem registro as Diretivas87 de n.º 91/308/CEE, n.º 2001/97/CE88, n.º 2005/60/CE, n.º 2008/20/CE, e, principalmente, a Diretiva n. 2015/84989, emitidas pelo Parlamento e pelo Conselho Europeu, relacionadas à prevenção da utilização do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais e em financiamento do terrorismo.


			No mesmo sentido, a preconizar que os advogados são sujeitos obrigados e exercem um papel relevante no sistema de prevenção à lavagem de dinheiro, de ver-se o conteúdo das Recomendações do GAFI de n.º 05, 06, 08 a 11, e, sobretudo, a Recomendação de n.º 12, aplicável expressamente à classe dos advogados90.


			O Brasil, como não poderia deixar de ser, foi influenciado pelo contexto normativo vigente no plano internacional, como se percebe da redação conferida pela Lei n.º 12.683/2012 ao artigo 9º, XIV, da Lei n.º 9.613/1998, que praticamente repete os termos adotados no âmbito da Comunidade Europeia: “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: a) de compra e venda de imóveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participações societárias de qualquer natureza; b) de gestão de fundos, valores mobiliários ou outros ativos; c) de abertura ou gestão de contas bancárias, de poupança, investimento ou de valores mobiliários; d) de criação, exploração ou gestão de sociedades de qualquer natureza, fundações, fundos fiduciários ou estruturas análogas; e) financeiras, societárias ou imobiliárias; e f) de alienação ou aquisição de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artísticas profissionais”.


			Com efeito, mesmo sem mencionar expressamente os profissionais da área jurídica (advogados e advogadas), a Lei n.º 12.683/2012 obrigou as pessoas físicas que prestam, ainda que eventualmente, serviços de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assistência, de qualquer natureza, nas citadas operações financeiras. No caso, advogados, notadamente os tributaristas e os societários, comumente prestam assessoria e consultoria na compra e venda de imóveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participações societárias de qualquer natureza, na gestão de fundos, valores mobiliários ou outros ativos, na criação, exploração ou gestão de sociedades de qualquer natureza, fundações, fundos fiduciários ou estruturas análogas, de modo que se impõe a seguinte indagação? ao tomarem parte de quaisquer das operações arroladas no artigo 9º, XIV, da Lei n.º 9.613/1998, os advogados e advogadas encontram-se obrigados aos deveres dos artigos 10 e 11 da Lei de Lavagem de Dinheiro? Essas comunicações não esbarrariam na cláusula de sigilo profissional da advocacia?


			É certo que a suposta imposição de deveres aos advogados e advogadas pela Lei n. 12.683/2012 suscitou inúmeras manifestações da comunidade jurídica brasileira, as quais podem ser sumariadas em três posicionamentos: (i) não existe dever de comunicação (reporte) para o advogado ou advogada em razão de sua (i.ii) relevante função no Estado Democrático de Direito (cf. artigo 133 da Constituição da República) e do (i.ii) correspondente sigilo profissional que permeia a relação advogado-cliente. Essa posição foi adotada pela Ordem dos Advogados do Brasil antes mesmo da promulgação da Lei n. 12.683/2012 e deu azo ao ajuizamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 4841 pela Confederação Nacional de Profissionais Liberais91. (ii) Os deveres implementados no art. 9˚, XIV, da Lei n. 9.613/1998, existem somente para aqueles profissionais que prestam consultoria jurídica, restando excluídos, por consequência, os profissionais que desempenham funções advocatícias atinentes à tutela judicial ou à proteção de direitos fundamentais em juízo, isto é, advogadas e advogados que atuam em causas contenciosas ou até mesmo potencialmente contenciosas de qualquer natureza (cível, trabalhista, administrativa, arbitral, criminal etc.). Esse segundo entendimento segue o parâmetro adotado nas Diretivas da Comunidade Europeia e foi sustentado, por exemplo, no Parecer ofertado pela Procuradoria-geral da República na citada ADI 4841. (iii) Os deveres de comunicação de atividade suspeita incidem apenas sobre profissionais que prestam consultoria em operações ditas “extrajurídicas”. O cerne dessa perspectiva parte da ideia que o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 8.906/1994) não distingue a postulação judicial da consultoria jurídica como atividades privativas dos advogados92.


			Parece-me que, ao tomarem parte de quaisquer das operações arroladas no artigo 9º, XIV, da Lei n.º 9.613/1998, os advogados e advogadas encontrar-se-ão obrigados aos deveres dos artigos 10 e 11 da Lei de Lavagem de Dinheiro, ainda essas operações tenham sido executadas no plano estritamente profissional. Penso que a imposição de tais deveres aos advogados e advogadas não é, em si mesma, inconstitucional e não amesquinha, sob qualquer ângulo, o papel que o advogado protagoniza no sistema de justiça brasileiro. Ademais, tendo presente o conteúdo e a finalidade que o sigilo profissional exerce no relacionamento advogado-cliente, é necessário verificar se essa relevante garantia incide sobre qualquer atividade advocatícia, ou se ela é exclusiva dos defensores que tutelam direitos que estão sendo discutidos em juízo (justiça contenciosa em sentido amplo). Dada a enorme gama de atividades desempenhadas pelos advogados e advogadas atualmente e o fato de os Estados terem se comprometido à concretização de uma política-criminal claramente voltada ao combate ao delito de reciclagem de valores ilícitos, o que precisa ser respondido é: a quais advogados podem ser impostas tais obrigações?


			A meu ver, a admissão de obrigações de identificação e de comunicação de operações suspeitas aos advogados pressupõe, necessariamente, a escorreita análise do conteúdo normativo e consequente conjugação de, pelo menos, quatro dispositivos previstos na Constituição da República, a saber: (i) o artigo 5º, caput, que assegura, como direito fundamental, a inviolabilidade do direito à segurança; (ii) o artigo 5º, XIII, que contempla o livre exercício de qualquer atividade profissional, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer; (iii) o artigo 5º, LIV, ao assentar, como imperativo, o devido processo legal e, por fim, (iv) o artigo 133, que trata da indispensabilidade do advogado à administração da justiça. Deveras, os esses preceitos constitucionais não podem ser cotejados ao largo da ideia de que os seres humanos – todos, frise-se, independentemente da profissão desempenhada – convivem, na atualidade, em uma sociedade globalizada, de risco, complexa, de informação, tecnológica e em rede. A conformação constitucional conferida à advocacia no artigo 133, ao direito de livre exercício de profissão (artigo 5º, XIII) e à concretização do due process of law (artigo 5º, LIV), delineia, na minha opinião, um reforço de proteção da atividade advocatícia vinculado estritamente à Administração da Justiça, ou, mais precisamente, à defesa de direitos e garantias em juízo, de sorte que o advogado ou advogada que atua na defesa de seu constituinte em um processo judicial de qualquer natureza não pode ser obrigado, sob qualquer pretexto, a comunicar à Unidade de Inteligência Financeira (COAF) quaisquer fatos que, no estrito exercício de sua atividade profissional93, tomou conhecimento, ainda que eles se amoldem às figuras típicas da lavagem de dinheiro, sob pena reduzir a um ponto inaceitável os postulados constitucionais da ampla defesa e do contraditório. De fato, além de acarretar a erosão da confiança que permeia a relação cliente-advogado, a imposição de comunicação de atividades suspeitas obstará que os defensores conheçam o fato com todas as suas circunstâncias, jamais chegando a conhecer importantes e úteis detalhes para a concretização da defesa judicial, em nítido detrimento do postulado do devido processo legal.


			Registre-se, em acréscimo, que essa restrição ao dever de notificação também deve abarcar as hipóteses nas quais o advogado é consultado sobre uma concreta situação jurídica vinculada a um processo judicial. É o caso, por exemplo, do advogado ou advogada que é procurado por uma pessoa para aconselhá-lo acerca da conveniência de realizar, ou não, uma colaboração premiada94, uma confissão95, a suspensão condicional do processo96 ou a reparação do dano97.


			Mesmo porque, parece-me que as atividades arroladas no inciso XIV do artigo 9º da Lei n.º 9.613/1998 não são privativas de profissionais da área jurídica, podendo ser desempenhadas por quem quer que seja (ex.: administradores de empresas), independentemente de qualquer conhecimento jurídico. Sendo assim, a tese do sigilo profissional não pode servir de fundamento para obstar o estabelecimento de deveres de comunicação, pois o segredo atinente à atividade profissional, por mais nobre que seja, não se reveste de caráter absoluto. Ele sofre, obviamente, os temperamentos de um sistema que se desenvolve sob uma ideia da convivência harmoniosa. Não por outro motivo que o artigo 34, VII, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, instituído pela Lei n.º 8.906/1994, somente considera como infração disciplinar a violação de sigilo profissional veiculada sem justa causa98. Esse preceito, aliás, se encontra em consonância com o outros diplomas reguladores de profissões, como sucede com os Contadores99, os Administradores100 e os Engenheiros, Arquitetos e Agrônomos101, bem como o que ocorre com as instituições financeiras em razão do sigilo bancário102 e com o próprio Código Penal, haja vista a redação do crime de omissão de notificação de doença (cf. artigo 269)103.


			Em síntese: a atividade de consultoria jurídica sem qualquer conotação processual contenciosa – comercial, tributária, administrativa, sucessória etc. – estaria indiscutivelmente abrangida pelos deveres inerentes ao know your customer, sem que daí se possa extrair qualquer inconstitucionalidade ou violação do segredo profissional104. De outro lado, a advogada ou advogado que defende interesse em sede de processo ou realiza consultoria sobre específica situação jurídica a respeito de um processo judicial busca a salvaguarda de um interesse em conformidade com o ordenamento jurídico, isto é, aplica seus conhecimentos técnicos visando a proteção de direitos e garantias inerentes ao devido processo legal, os quais pertencem a alguém que está sendo acusado por algo que cometeu. Na atividade de consultoria, mormente a de natureza tributária, a situação é diversa: o cliente procura o advogado projetando determinada conduta que, a depender das circunstâncias, poderá, ou não, se traduzir em crime de lavagem de dinheiro. A consultoria recai, assim, sobre a melhor forma ou o modo mais eficaz – leia-se, menos suspeito aos olhos das autoridades investidas da persecução penal – de ocultar ou dissimular valores obtidos criminosamente. A imposição legal do dever de notificação ao advogado atende, portanto, a um interesse dúplice do Estado: do ponto de vista preventivo, enseja a atuação expedita dos órgãos de fiscalização e inibe a perpetração da conduta criminosa; do ponto de vista repressivo, acarreta maior eficácia na atividade de persecução penal, pois a execução da operação mediante adequado reporte poderá proporcionar maiores elementos probatórios atinentes à origem criminosa dos recursos e à própria autoria delitiva.


			A Corte Europeia de Direitos Humanos debruçou-se sobre a controvérsia do dever de reporte no famigerado caso France X Michaud, no qual um advogado francês impugnava a incorporação das Diretivas europeias para o ordenamento jurídico francês. O julgamento ocorreu em 6 de dezembro de 2012, e a Corte de Estrasburgo decidiu, em resumo, que a comunicação de atividade suspeita de lavagem de dinheiro ou de terrorismo não maculava o segredo profissional, e, portanto, se afigurava proporcional, diante de dois fundamentos principais : (i) existe um rol taxativo de operações que ensejam o dever de comunicação de atividade suspeita, não se podendo cogitar, assim, da imposição de obrigações genéricas; (ii) ao incorporar a Diretiva europeia, o sistema jurídico francês impôs que as comunicações advindas dos advogados fossem encaminhadas ao órgão de representação da classe, algo similar à Ordem dos Advogados do Brasil, e não à Unidade de Inteligência Financeira (UIF).


			Conclusão: necessidade de regulamentação pelo órgão de classe (OAB)


			O perfil constitucional conferido à advocacia no artigo 133 da Constituição da República e o contexto jurídico internacional que delineia o sistema de prevenção à lavagem de dinheiro impõem uma necessária regulamentação do inciso XIV do artigo 9º da Lei n.º 9.613/1998. Essa regulamentação atenderia, a meu ver, o interesse do próprio profissional de advocacia105 e, assim, deve ser urgentemente implementada pela Ordem dos Advogados do Brasil.


			Na minha perspectiva, ao menos quatro motivos fundamentam essa afirmação: (i) imputação objetiva: tendo presente que a existência de normas de segurança e de regência profissional representam um importante critério para a aferição do risco juridicamente desaprovado106, a normatização da OAB reduziria os espaços de riscos proibidos e, por conseguinte, as chances de atribuição de responsabilidade penal com fundamento na teoria da imputação objetiva; (ii) segurança jurídica: a criação de metodologias e procedimentos específicos – inclusive deontológicos – de prevenção à lavagem de dinheiro e de avaliação de risco, proporcionará transparência e segurança para o exercício da advocacia consultiva, evitando que o advogado funcione como um cooperador muitas vezes insciente do delito praticado por outrem; (iii) autorregulação: defendo que a regulação deve partir da OAB e não da UIF (COAF, no caso brasileiro), pois ninguém mais habilitado e competente para conhecer as vicissitudes da profissão do que o próprio advogado; (iv) uniformização: o padrão internacional de prevenção à lavagem de dinheiro em relação à advocacia proclama o dever de reporte dos advogados consultivos; a regulamentação nacional atenderia ao propósito de uniformização derivado, sobretudo, dos diversos acordos internacional nos quais o Brasil funcionou como signatário107.


			Sujeito passivo


			O sujeito passivo é aferido em consonância com o bem jurídico tutelado. Será o Estado tanto se se considerar que o objeto de proteção é a Administração da Justiça108 como a ordem econômica109. Tratando-se de bem jurídico difuso ou transindividual, não existirá vítima determinada; por consequência, será penalmente ineficaz o consentimento do ofendido110.


			Tipo objetivo: os comportamentos incriminados no art. 1˚ da Lei n. 9.613/1998


			O artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 não define apenas uma modalidade de lavagem de dinheiro, mas uma forma fundamental, básica ou principal contida no caput do artigo 1˚ e outras formas equiparadas ou assemelhadas, dispostas nos §§ 1˚ e 2˚do dispositivo legal, cuja redação é a seguinte:


			“Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal. Pena – reclusão, de 3 (três) a 10 (dez) anos, e multa”.


			§ 1o Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilização de bens, direitos ou valores provenientes de infração penal:


			I – os converte em ativos lícitos;


			II – os adquire, recebe, troca, negocia, dá ou recebe em garantia, guarda, tem em depósito, movimenta ou transfere;


			III – importa ou exporta bens com valores não correspondentes aos verdadeiros.


			§ 2o Incorre, ainda, na mesma pena quem:  


			I – utiliza, na atividade econômica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infração penal;


			II – participa de grupo, associação ou escritório tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundária é dirigida à prática de crimes previstos nesta Lei.


			§ 3º A tentativa é punida nos termos do parágrafo único do art. 14 do Código Penal.


			§ 4o A pena será aumentada de um a dois terços, se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada, por intermédio de organização criminosa ou por meio da utilização de ativo virtual.                  


			§ 5o A pena poderá ser reduzida de um a dois terços e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplicá-la ou substituí-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou partícipe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam à apuração das infrações penais, à identificação dos autores, coautores e partícipes, ou à localização dos bens, direitos ou valores objeto do crime.


			§ 6º Para a apuração do crime de que trata este artigo, admite-se a utilização da ação controlada e da infiltração de agentes”.


			Natureza jurídica do delito lavagem de dinheiro


			O delito de lavagem de dinheiro tem natureza acessória, diferida, remetida, ou “parasitária”111, pois condiciona a configuração da sua tipicidade à prévia existência de uma infração penal antecedente. Como assinalei antes, com a modificação promovida pela Lei n. 12.683/2012, a infração penal anterior à lavagem pode ser qualquer crime ou contravenção penal.


			A infração penal antecedente representa, para a doutrina majoritária, um elemento normativo do tipo, embora exista posicionamento teórico no sentido de tratar-se de uma condição objetiva de punibilidade112. A infração penal pregressa é, portanto, um antecedente lógico que condiciona a tipicidade do delito. Sendo assim, se o fato anterior que tenha gerado bens não se tratar de uma infração penal, mas de um ilícito de natureza jurídica diversa – administrativo, civil ou de improbidade administrativa113 – ou, até mesmo, de um ato infracional perpetrado por um adolescente114, não se poderá cogitar de lavagem de dinheiro, sob pena de violação do princípio da reserva legal, haja vista que o comportamento anterior é penalmente atípico.


			Conquanto tenha esse perfil acessório ou remetido, o crime de reciclagem de valores ostenta autonomia em relação ao julgamento da infração penal antecedente, como declara expressamente o artigo 2°, II, da Lei n. 9.613/1998115. Esse dispositivo legal indica que haverá o tipo penal de lavagem de dinheiro e que medidas investigatórias, como a instauração de um inquérito policial ou de um procedimento investigatório criminal, e a persecução criminal em juízo, mediante o ajuizamento de denúncia e a concretização de medidas cautelares reais e pessoais, poderão ser desencadeadas independentemente do estágio da apuração criminal da infração penal antecedente. Em verdade, a formulação de acusação formal em juízo (denúncia) pelo cometimento do delito de reciclagem de valores dispensa até mesmo a existência prévia de investigação preliminar sobre a infração penal antecedente (inquérito policial ou “PIC”) 116, como autoriza a primeira parte do artigo 2˚, § 1˚, da Lei n. 9.613/1998: “A denúncia será instruída com indícios suficientes da existência da infração penal antecedente”.


			É certo que existe entendimento doutrinário defendendo o condicionamento da tipicidade do crime de lavagem de ativos à prolação de sentença condenatória acerca da infração penal antecedente117 ou até mesmo a necessidade de trânsito em julgado da condenação118 à vista do princípio constitucional do estado de inocência119. Entretanto, dada a autonomia jurídica do delito de lavagem em relação à infração penal precedente, e a clareza do artigo 2˚, § 1˚, da Lei n. 9.613/1998, tanto a doutrina jurisprudência brasileiras têm assinalado que, nos crimes de lavagem de dinheiro, “a denúncia é apta quando apresentar justa causa duplicada, indicando lastro probatório mínimo em relação ao crime de lavagem de dinheiro e à infração penal antecedente”120, e que “a aptidão da denúncia relativa ao crime de lavagem de dinheiro não exige uma descrição exaustiva e pormenorizada do suposto crime prévio, bastando, com relação às condutas praticadas antes da Lei n. 12.683/2012, a presença de indícios suficientes de que o objeto material da lavagem seja proveniente, direta ou indiretamente, de um daqueles crimes mencionados nos incisos do art. 1º da Lei n. 9.613/1998”121.


			A prolação de sentença absolutória no processo criminal relacionado à infração penal antecedente impede a configuração do crime de lavagem de dinheiro? Depende do fundamento da absolvição: a decisão absolutória proferida com fundamento no artigo 386, I (inexistência o fato), II (falta de provas da existência do fato), III (atipicidade), e VI, primeira parte (circunstâncias que excluam o crime) obstam o delito de lavagem; de outro lado, a absolvição calcada no artigo 386, IV (falta de autoria), V (falta de provas de autoria) e VI, segunda parte (circunstâncias que isentam o réu de pena ou se houver dúvida sobre a sua existência) não obstaculiza a tipicidade do crime de reciclagem de valores criminosos122.


			Infração penal antecedente praticada no exterior


			O artigo 2°, II, da Lei n. 9.613/1998, também determina que o processo e julgamento dos crimes de lavagem de dinheiro independem do processo e julgamento das infrações penais antecedentes, ainda que praticados em outro país. E não poderia ser diferente, pois, como apontei anteriormente, um dos traços mais marcantes da lavagem é a sua internacionalidade ou transnacionalidade, ou seja, a sua capacidade de produzir efeitos penais em mais de um país.


			A propensão para a internacionalidade do crime de reciclagem de valores coloca em evidência questões relacionadas à (i) consideração do comportamento antecedente como uma infração penal pelo país estrangeiro, e (ii) à admissibilidade e utilização dos elementos probatórios advindos do exterior para o fim de demonstrar, ainda que indiciariamente, a infração anterior.


			Cooperação jurídica internacional em matéria penal: aspectos introdutórios


			Ante esse contexto, ganha relevo na persecução penal da lavagem de dinheiro a cooperação jurídica internacional em matéria penal, ou seja, a interação entre os Estados com o objetivo de dar eficácia extraterritorial a medidas penais e processuais provenientes de outro Estado. A cooperação jurídica internacional normalmente é concretizada com base em um Tratado ou Convenção Internacional – bilateral123 ou multilateral124 – ou, na falta deles, com fundamento na promessa de reciprocidade, tal como sucede com os casos institutos da extradição125, transferência de execução de pena126 e transferência de pessoa condenada127.


			Dos mecanismos de cooperação jurídica internacional, destacam-se a (i) homologação de sentença estrangeira, instrumento destinado a dar eficácia, em um Estado, a decisões jurídicas definitivas provenientes de outro Estado. No Brasil, é processo de competência do Superior Tribunal de Justiça, nos termos do artigo 105, I, “i”, da Constituição da República; (ii) carta rogatória, que é a solicitação feita pela autoridade judiciária de um Estado à autoridade judiciária de outro Estado para impulsionar o processo nos casos de: citação, intimação, inquirição, oitiva de testemunhas, exames, perícias, vistorias, avaliações, diligências, entre outros. O intercâmbio de carta rogatória efetua-se por via diplomática ou por meio de Autoridades Centrais indicadas em acordos internacionais, devendo, ao final, para que possa produzir efeitos jurídicos na ordem jurídica brasileira, receber o exequatur do Superior Tribunal de Justiça, na forma do artigo 105, I, “i”, da Constituição da República; (ii) pedido de assistência ou auxílio jurídico direto: é a atividade de cooperação jurídica, entre Estados, que permite executar, em dada jurisdição, atos solicitados por autoridades estrangeiras. Tais atos têm fundamento em investigação ou instrução de ações jurídicas em território estrangeiro.


			No âmbito da União, a cooperação jurídica internacional é de atribuição do Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional (DRCI), órgão vinculado à Secretaria Nacional de Justiça (SNJ) do Ministério da Justiça e Segurança Pública, que foi criado por meio do Decreto n.º 4.991, de 18 de fevereiro de 2004, e suas competências estão atualmente disciplinadas no Decreto n. 11.103, de 24 de junho de 2022. O DRCI é responsável pelos acordos internacionais de cooperação jurídica internacional, tanto em matéria penal quanto em matéria civil, figurando como Autoridade Central no intercâmbio de informações e de pedidos judiciais por parte do Brasil, à exceção das cooperações jurídicas realizadas com o Canadá128 e com Portugal129, onde a Autoridade Central é a Procuradoria-geral da República.


			O Brasil não possui uma específica Lei de Cooperação Jurídica Internacional em Matéria Penal. No plano interno, a cooperação jurídica internacional tem regramento genérico e superficial no Código de Processo Civil130, que, inclusive, disciplina acanhadamente a cooperação ou o auxílio direto131, e na Resolução n. 9, de 4 de maio de 2005, do Superior Tribunal de Justiça132. Essa situação gera, evidentemente, uma insegurança jurídica acerca das hipóteses de utilização de seus instrumentos, e da imprescindibilidade do seu trâmite perante o Poder Judiciário, deixando para o casuísmo da jurisprudência a resolução de medidas de suma importância133.


			A constatação do comportamento praticado no estrangeiro como uma possível infração penal antecedente da lavagem de dinheiro e dos elementos probatórios dele derivados deverá ser realizada em conformidade com o ordenamento jurídico onde ele foi concretizado134. Exige-se, assim, o requisito da dupla incriminação, também presente para a consecução da extradição135; de fato, quer em termos político-criminais, quer em face o bem jurídico protegido no crime de lavagem (Administração da Justiça), não haveria sentido em castigar comportamentos considerados penalmente atípicos no país onde foram levados a efeito136. Também por isso, não ensejam lavagem de dinheiro aquelas condutas internacionais que não têm essência criminal, revelando mero ilícito civil ou administrativo. Note-se, contudo, que essa obrigação de índole internacional – dupla incriminação – ficará prejudicada se houver, no documento internacional firmado entre os Estados envolvidos, disposição expressa em sentido contrário, como sucede na cooperação internacional penal convencionada com os Estados Unidos da América (“MLAT”), cujo artigo 3 dispõe que a “assistência será prestada ainda que o fato sujeito a investigação, inquérito ou ação penal não seja punível na legislação de ambos os Estados”137.


			O requisito da dupla incriminação não exige a identidade de nomen juris para a verificação da infração penal antecedente, isto é, o fato de o país estrangeiro nomear o comportamento típico de modo distinto é absolutamente irrelevante para a tipicidade da lavagem de dinheiro. O que será determinante na averiguação da dupla incriminação é a existência de elementos comuns que tutelam bens jurídicos semelhantes e castigam o seu malferimento como um delito138. Portugal, por exemplo, denomina o estelionato brasileiro de burla139, e isso não impede, obviamente, que se estabeleça a dupla tipicidade, haja vista a multiplicidade de elementos comuns existentes entre esses dois astuciosos crimes praticados contra o patrimônio alheio.


			A relação de acessoriedade limitada na lavagem de dinheiro


			A segunda parte do artigo 2˚, § 1˚, da Lei n. 9.613/1998 estabelece que “(...) sendo puníveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da infração penal antecedente”. Esse dispositivo da Lei n. 9.613/1998 reflete a adoção, pelo Brasil, do princípio da acessoriedade limitada em matéria de lavagem de dinheiro. Concretamente: para a configuração da lavagem de dinheiro, basta que a infração penal precedente seja um fato típico e antijurídico, sendo desnecessário que seja culpável e punível140.


			Dessa forma, a incidência de causas excludentes da tipicidade, como o princípio da insignificância141 ou o consentimento do ofendido142, e de causas que afastam a antijuridicidade do fato143, como a legítima defesa, o estado de necessidade, o exercício regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal desqualificam a infração anterior como juridicamente hábil a gerar o delito de lavagem de dinheiro. Em sentido contrário, causas excludentes de culpabilidade, de que são exemplos o erro sobre a ilicitude do fato (erro de proibição)144, a coação moral irresistível e a obediência hierárquica145, e causas de exclusão da punibilidade146, à exceção da anistia e da abolitio criminis, as quais possuem o poder de extirpar a própria tipicidade147, não afetam o comportamento antecedente, subsistindo, outrossim, a lavagem148.


			A assinatura do acordo de leniência antitruste é uma causa de extinção de punibilidade do delito de cartel149 e, portanto, não obsta o crime de lavagem de dinheiro; de igual modo, a prescrição da pretensão punitiva que recai sobre a infração penal antecedente não afeta o delito de reciclagem de valores criminosos150, como deixa claro o artigo 2˚, § 1˚, da Lei n. 9.613/1998.


			Nos crimes contra a ordem tributária, assim compreendidos aqueles previstos nos artigos 1˚ e 2˚ da Lei n. 8.137/1990 (sonegação fiscal), e nos artigos 168-A (“apropriação” de contribuição previdenciária) e 337-A (sonegação de contribuição previdenciária) do Código Penal, o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuições sociais, inclusive acessórios, extingue a punibilidade independentemente do momento em que ele ocorrer151; ainda assim, conquanto seja uma benesse ampla na seara tributária, mas por não descaracterizar a tipicidade e a antijuridicidade dos antecedentes, subsistirá o crime de lavagem de dinheiro.  


			Medidas de caráter processual penal efetivadas por intermédio do consenso entre as partes, como a transação penal, a suspensão condicional do processo e o acordo de não persecução penal (ANPP) não afugentam a tipicidade e a antijuridicidade da infração penal antecedente. Assim também a ausência do manejo ou a retratação de condições de procedibilidade da ação penal pública condicionada, como a representação do ofendido e a requisição do Ministro da Justiça, que se referem exclusivamente ao regular exercício do direito ação penal. No mesmo sentido, o fato de o querelante ter renunciado à propositura da ação penal de iniciativa privada com a apresentação tempestiva da queixa-crime, ter sob o seu contexto concedido o perdão152 ou incidido em perempção153 durante o processo, não causarão qualquer interferência na conformação típica e antijurídica da infração penal de onde provém, direta ou indiretamente, bens, direitos ou valores posteriormente reciclados. Entendimento contrário conferiria a uma condição de procedibilidade da ação penal a natureza de elemento integrante da infração penal antecedente da lavagem de dinheiro, o que, evidentemente, não me parece sustentável154.


			Grau de execução da infração penal antecedente


			Ao tipificar a lavagem de dinheiro no artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998, o legislador nada disse sobre o “grau de execução da infração penal antecedente”, ou seja, em que momento se considera aperfeiçoado o comportamento criminoso para servir como precedente de lavagem. No caso, partindo do pressuposto que as etapas de cogitação e de atos preparatórios – estes em regra – não são puníveis, a doutrina exige que a conduta típica e antijurídica tenha chegado ao menos na tentativa155. O artigo 31 do Código Penal parece confirmar esse posicionamento156. A “figura truncada de um crime”, como Aníbal Bruno se referia à tentativa157, não deixa de ser crime, embora imperfeito na sua execução; assim, ostentando os requisitos da tipicidade e da antijuridicidade, é perfeitamente admissível o delito tentado como antecedente de lavagem158.


			Nada obstante, não se pode perder de vista que existe uma enorme gama de condutas que sequer chegam à fase de tentativa, mas que possuem uma aptidão inegável para proporcionar recursos recicláveis, como acontece, por exemplo, nos casos de mera instigação ou induzimento; a desconsideração automática desses comportamentos como antecedentes de lavagem de dinheiro não atenderia aos ditames político-criminais ou mesmo à ideia do bem jurídico tutelado pelo crime159, sendo necessária, por consequência, uma certa desconexão entre a lavagem de dinheiro e a infração penal anterior. Tome-se o caso de um agente “X” que recebe elevada quantia em dinheiro para o fim de matar “Y”. Ele compra a arma de fogo que será usada no homicídio e começa a pesquisar o melhor local para executá-lo; antes, porém, ele desenvolve uma série de manobras para ocultar e dissimular os recursos obtidos à título de “paga” pelo homicídio. Ante esse quadro, pergunta-se: embora o crime de homicídio ainda não tenha sido realizado – em verdade ele sequer foi tentado – é possível falar em lavagem de dinheiro?


			A resposta é afirmativa e isso se deve ao fato de que a conexão entre a infração penal antecedente e o delito de lavagem de dinheiro tem natureza lógico-jurídica e não cronológica160. Vale dizer: do ponto de vista cronológico será possível cogitar de lavagem de dinheiro consumada antes que a infração penal – reputada como antecedente – seja executada. No caso, face o vínculo lógico-jurídico que atrela a reciclagem à infração penal antecedente, o que importa é que os bens, direitos ou valores advindos desta tenham sido obtidos em momento anterior aos atos de dissimulação ou ocultação que delineiam o crime de lavagem de ativos161.


			Também será punível a lavagem de dinheiro se a infração penal antecedente constituir um ato preparatório punível162. Essa situação ocorre no contexto dos denominados “delitos de organização”, comportamentos criminosos cujo injusto reside na maior capacidade de a coletividade de agentes criminosos praticar lesões a bens jurídicos, e, por conta disso, o legislador acaba antecipando a tutela penal para castigar penalmente os atos preparatórios. De fato, coletividade inegavelmente facilita e incentiva o cometimento de crimes primários, ou seja, aqueles que imediatamente proporcionaram a sua constituição (crimes-fim) e, além disso, propicia o aparecimento de crimes secundários (crimes-meio), concretizados com o intuito de ocultar os delitos anteriores, como acontece com a lavagem” de dinheiro e as diversas corrupções163. No Brasil, representam nítidas manifestações de delitos de organização as (i) associações criminosas164, (ii) organizações criminosas165, (iii) milícias166, (iv) organizações terroristas167, (v) associações para o tráfico de substâncias entorpecentes168, e os (vi) cartéis169.


			Essas modalidades delituosas, se típicas e antijurídicas, podem representar antecedentes de lavagem de dinheiro, uma vez que elas têm a aptidão de proporcionar elevados recursos econômicos que, em um momento posterior, serão objeto de ocultação ou de dissimulação. Ademais, a consideração da lavagem de dinheiro para essas hipóteses atende a um requisito de índole político-criminal, haja vista que, historicamente, a incriminação da reciclagem de valores sempre esteve atrelada às associações e organizações criminosas e à maior capacidade de elas cometerem crimes mais graves e deles extraírem grandes somas de bens e ativos financeiros.


			Delito culposo como antecedente de lavagem de dinheiro?


			Discute-se na doutrina a possibilidade de existir o crime de lavagem de dinheiro quando a infração penal se tratar de um crime culposo170. A redação do artigo 1˚, caput, da Lei n. 9.613/1998, não faz qualquer menção à natureza dolosa ou culposa da infração precedente, sugerindo que ela (infração penal antecedente) possa ser tanto dolosa como culposa. Essa constatação guarda, inclusive, consonância com a tendência político-criminal que foi acolhida pela Lei n. 12.683/20212, ao banir o rol taxativo de crimes antecedentes e considerar toda e qualquer infração penal como antecedente do crime de lavagem de dinheiro. Também do ponto de vista dogmático não há óbice nenhum para o delito imprudente funcionar como infração penal antecedente, embora, na prática, isso possa ser de difícil ocorrência171. De toda sorte, serão fundamentais três requisitos para o delito culposo figurar como antecedente de lavagem de dinheiro: (i) que a forma culposa de crime esteja expressamente prevista em lei, dada a natureza excepcional do crime culposo no ordenamento brasileiro172; (ii) que o comportamento culposo seja típico e antijurídico; e (iii) que ele seja capaz de gerar um benefício econômico173.


			Lavagem em cadeia ou lavagem de lavagem


			A denominada lavagem em cadeia ou lavagem da lavagem diz respeito àqueles casos nos quais o comportamento do agente destinado a ocular ou a dissimular recai sobre bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de um delito de lavagem, inaugurando, assim, progressivamente, outras fases de lavagem de dinheiro. A hipótese é muito comum na etapa de layering, na qual o agente opera de forma estratificada e sucessiva sobre valores mascarados.


			A doutrina, em geral, admite a lavagem da lavagem174. Por seu turno, o tipo penal brasileiro, ao extinguir o rol de infrações penais antecedentes, parece mesmo ensejar a lavagem em cadeia175.


			A lavagem em cadeia não se confunde com a chamada lavagem substitutiva, que é aquele que incide sobre bens, direitos ou valores adquiridos a partir do capital obtido com o delito antecedente da lavagem176. A lavagem em cadeia recairia sobre os efeitos do delito, enquanto a lavagem substitutiva diria respeito aos lucros advindos da infração penal antecedente177.


			O delito contra a ordem tributária como antecedente de lavagem de dinheiro


			Na sua redação originária, a Lei n. 9.613/1998, que era segunda geração, não previu entre os crimes antecedentes de lavagem de dinheiro, a sonegação fiscal. A Exposição de Motivos da Lei de Lavagem de Dinheiro justificou essa escolha do legislador aduzindo que os crimes contra a ordem tributária “não representam agregação, ao patrimônio do agente, de novos bens, direitos ou valores”, ou seja, o que existe é uma “manutenção de patrimônio existente em decorrência do não pagamento de obrigação fiscal” incapaz de conferir a esse patrimônio caráter ilícito. Essa postura do legislador brasileiro foi criticada pela doutrina nacional, seja sob o argumento de que os recursos que deixaram de fazer frente às obrigações tributárias podem ser tidos como bens indiretamente provenientes de crime (sonegação fiscal)178, seja em razão da tendência internacional de punir criminalmente a lavagem de dinheiro que ostenta como antecedente infrações penais contra a ordem tributária179. De toda sorte, com a reforma promovida pela Lei n. 12.683/2012, que transformou a Lei n. 9.613/1998 em uma legislação de terceira geração, tornou-se possível, ao menos em tese, a consideração dogmática dos crimes de sonegação fiscal como antecedentes da reciclagem de valores.


			A despeito disso, existem diversos argumentos sustentando a inconveniência ou a até a impossibilidade jurídica de os crimes contra a ordem tributária figurarem como antecedentes de lavagem de dinheiro, a saber180: (i) inexiste definição clara e uniforme ao nível internacional do que seja um crime de sonegação fiscal; (ii) é complexa a tarefa de distinguir, na prática, o que é uma elisão tributária e o que é uma evasão tributária, ou seja, o que é lícito, como no caso do planejamento tributário, e o que é ilícito, caracterizando sonegação fiscal; (iii) a consideração dos crimes tributários como antecedente de lavagem de dinheiro amplia demasiadamente o rol de pessoas obrigadas ao reporte de operações suspeitas, majorando os espaços de risco proibido, e, por conseguinte, a possibilidade de responsabilização criminal do gatekeeper, sem contar os custos adicionais derivados da implementação dessa obrigação; (iv) inexistem critérios econômicos e jurídicos hábeis para individualizar os recursos financeiros decorrentes do crime tributário, ou seja, não será possível identificar, com precisão, o objeto material do crime de lavagem de dinheiro no patrimônio do agente, composto tanto de bens lícitos como de bens provenientes de uma atividade delituosa como a sonegação fiscal181.


			Os argumentos favoráveis à possibilidade de o crime contra a ordem tributária funcionar como infração penal antecedente à lavagem são os seguintes: (i) a sonegação fiscal gera produto de crime, seja pela restituição de valores pelo fisco, seja pela manutenção no patrimônio do agente dos recursos que deveriam ter sido pagos ou transferidos182; (ii) se possível individualizar o montante proveniente do crime tributário não há óbice para a configuração de lavagem de dinheiro183; (iii) a sonegação fiscal é um crime grave perpetrado por pessoas físicas e jurídicas em detrimento de toda a sociedade184.


			No Brasil a questão do delito tributário como antecedente de lavagem assume contornos ainda mais complexos se se tem em perspectiva que a Súmula Vinculante n. 24 do STF obstaculiza a tipicidade do delito de sonegação fiscal previsto no artigo 1˚, I a IV, da Lei n. 8.137/1990, enquanto não houver decisão definitiva no âmbito do processo administrativo-fiscal185. Assim, ressalvadas as inúmeras questões jurídicas que orbitam ao redor dessa Súmula Vinculante, é certo que, face a relação de acessoriedade limitada que existe entre o crime de reciclagem de valores e a infração penal antecedente, inexistindo a preclusão do procedimento administrativo-fiscal e o consequente lançamento definitivo do crédito tributário, não haverá a tipicidade do crime – antecedente – contra a ordem tributária, descabendo cogitar de lavagem de dinheiro186.


			Tipo objetivo do delito de lavagem de dinheiro


			Como mencionei anteriormente, o artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 não define apenas uma modalidade de lavagem de dinheiro, mas uma forma fundamental, básica ou principal contida no caput do artigo 1˚ e outras formas equiparadas ou assemelhadas, dispostas nos §§ 1˚ e 2˚. A redação do tipo penal brasileiro seguiu, em certa medida, o formato adotado na Convenção de Viena 1988, sobre o “Tráfico Ilícito de Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas”187.


			A conduta fundamental veicula o tipo penal por intermédio de dois núcleos verbais: ocultar e dissimular. Trata-se de um crime de ação múltipla ou de conteúdo alternativo misto, no qual o legislador descreve um mesmo delito valendo-se de vários comportamentos; sendo assim, havendo a realização de qualquer das condutas sob um mesmo contexto e sobre os mesmos objetos materiais, não se poderá cogitar de concurso, mas de um crime único188. Ocultar significa esconder, subtrair da vista, tornar inacessível, enquanto dissimular diz respeito ao encobrimento, à mudança da natureza de determinada coisa. A doutrina costuma situar o comportamento de ocultar na primeira fase do processo de lavagem (placement), vislumbrando a conduta de dissimular na segunda etapa (layering)189; atribui-se, também, à dissimulação, um caráter um mais sofisticado se comparado à ocultação, frequentemente concretizado mediante ardil ou outro meio enganoso, e composto normalmente de um conjunto de atos visando mascarar a origem dos bens provenientes da infração penal190. Embora com conteúdos semânticos semelhantes, as condutas de ocultar e dissimular são distintas e independentes no âmbito do tipo penal191. A diferença, em cada caso concreto, deverá ser estabelecida com base no comportamento objetivamente considerado e, em um segundo momento, no elemento subjetivo do agente (dolo), sendo que ambos constarão da descrição típica contida na denúncia.


			A ocultação e a dissimulação recaem sobre a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal; esses dois comportamentos incriminados devem ser interpretados em consonância com o sentido teleológico-jurídico do delito de lavagem e não com base na sua acepção material192. Em outro dizer: a ocultação ou a dissimulação que dão ensejo ao crime de lavagem não incidem sobre os bens, direitos ou valores considerados em sua materialidade, mas sobre as características jurídicas do produto (bens, direitos ou valores) da infração penal antecedente193. Por essa razão, não representam atos de lavagem a (i) mera guarda ou movimentação física do produto do crime, sem ocultação ou dissimulação194; (ii) o porte injustificado de dinheiro, ainda que se trate de elevada quantia195, (iii) a aquisição de bens imóveis e móveis em nome próprio com recursos provenientes de infração penal196, e (iv) a movimentação de recursos em contas bancárias existentes em nome do próprio agente que praticou a infração penal precedente197, o que significa dizer, em resumo, que o mero ato de usufruir ou aproveitar o produto do crime em benefício pessoal, sem qualquer intenção de mascarar as suas características jurídicas, retira a tipicidade do delito de lavagem de dinheiro.


			Atenção especial, porém, merecem aquelas situações nas quais o agente mantém enterrados os valores obtidos criminosamente, acondicionados dentro de malas ou caixas situadas em forros de residência, ou dentro de armários, ou quando ele é flagrado transportando dinheiro em espécie junto ao próprio corpo, ao corpo de terceiros ou escondido em compartimentos de veículos. É certo que, ao menos do ponto de vista gramatical ou objetivo, em todos esses casos existe uma inegável ocultação. Entretanto, para restringir o alcance dessa interpretação, que, até mesmo intuitivamente, parece exagerada198, setores da doutrina têm se socorrido do elemento subjetivo do crime – dolo – para a melhor resolução da questão. Nesse sentido, defende-se que a tipicidade da reciclagem de valores dependerá da existência da vontade ou do ânimo do agente em “limpar” o capital e reinseri-lo no círculo econômico com aspectos de legitimidade199. Seguindo caminho diverso, mas chegando à mesma conclusão (atipicidade), sustenta-se que a condutas de ocultar e de dissimular devem ser interpretadas em sua acepção objetiva, desconsiderando-se o elemento subjetivo; neste caso, propõe-se a restrição do âmbito de incidência do tipo penal através da teoria da imputação objetiva, de sorte que somente devem ser consideradas típicas as condutas idôneas ou adequadas200, ou que o que determina a lavagem de dinheiro é o comportamento ardiloso ou de dissimulação que se encontra presente tanto na conduta de ocultar como na conduta de dissimular e o fato de se pressupor um processo, um conjunto de atos fraudulentos destinados a camuflar os bens auferidos com o delito prévio201.


			As formas equiparadas de lavagem de dinheiro


			O legislador criou duas formas equiparadas de lavagem de dinheiro; a primeira delas está contemplada no § 1o do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 com a seguinte redação: Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilização de bens, direitos ou valores provenientes de infração penal: I – os converte em ativos lícitos; II – os adquire, recebe, troca, negocia, dá ou recebe em garantia, guarda, tem em depósito, movimenta ou transfere; III – importa ou exporta bens com valores não correspondentes aos verdadeiros.


			Com esse dispositivo legal o legislador pretendeu conferir maior ao alcance ao tipo penal básico, tipificando, por conseguinte, específicos e concretos comportamentos do processo de reciclagem de valores, os quais, a bem da verdade, se inexistente a forma equiparada ora analisada, poderiam ser facilmente enquadrados no caput do artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998202.


			Aqui, tal como no caput, está-se diante de um tipo misto alternativo, de modo que a pluralidade de comportamentos gerará delito único. A conversão dos ativos ilícitos está ligada à ideia de transformação dos bens obtidos criminosamente em outros com aparência de legalidade e configuram forma mais direta e grave de violação do bem jurídico Administração da Justiça203.


			Todas as condutas incriminadas devem necessariamente ser praticadas com a finalidade de ocultar ou dissimular a utilização de bens, direitos ou valores provenientes de infração penal. Trata-se de um tipo penal de tendência interna transcendente de resultado cortado204, cujo elemento subjetivo especial necessariamente integra o dolo do agente205. A doutrina, aliás, tem afirmado que essa forma assemelhada de lavagem de dinheiro somente pode ser realizada com dolo direto, sendo inadmissível o dolo eventual, que, princípio, seria compatível com o caput do artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998206 como será objeto de comentário específico adiante.


			A aquisição, o recebimento e o recebimento em garantia de bens, direitos ou valores provenientes de infração penal não estão abrangidas na autolavagem. Assim, apenas será sujeito ativo do delito aquele que não praticou a infração penal precedente, salvo se se tratar de complexa operação de lavagem em cadeia na qual o agente recebe, adquire ou recebe em garantia o produto do crime que praticou, mas após a execução de diversas transações e movimentações207. Em relação à troca, negociação ou a dação em garantia não há óbice para a caracterização da autolavagem, sendo até mesmo comum a coincidência de sujeitos ativos. de


			A última forma assemelhada de lavagem de dinheiro situada no § 1o do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 refere-se à importação ou exportação bens com valores não correspondentes aos verdadeiros. Além de constituir uma tipologia comum de reciclagem de recursos ilícitos208, essa modalidade criminosa tem a capacidade de, a partir de operações de comércio internacional, impor dificuldades de controle dos valores reais de mercadorias frente ao câmbio e tarifas209.


			O § 2o do artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998 estabelece as demais formas assemelhadas do crime de lavagem de dinheiro nos seguintes termos: incorre, ainda, na mesma pena quem: I – utiliza, na atividade econômica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infração penal; II – participa de grupo, associação ou escritório tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundária é dirigida à prática de crimes previstos nesta Lei.


			De início, note-se que, ao contrário do que sucedeu no caput e no § 1o do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998, o legislador não fez menção qualquer à finalidade de ocultação ou de dissimulação do agente. Essa circunstância ensejou duas possíveis interpretações doutrinárias: (i) ocultar e dissimular são comportamentos inerentes ao fenômeno da lavagem de dinheiro; assim, as condutas delineadas no inciso I do § 2o do artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998 devem ser analisadas em consonância com o tipo principal previsto no caput do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998, ou seja, a incriminação ocorre apenas quando o sujeito utiliza, na atividade econômica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infração penal, visando ocultar ou dissimular a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade deles210; (ii) o tipo penal é independente e autônomo em relação ao crime tal como definido em sua forma fundamental, de modo que fica dispensada a intenção especial ou transcendental de ocultar ou dissimular bens, direitos ou valores provenientes de infração penal211.


			Outro ponto que merece destaque é a mudança de redação referente ao elemento subjetivo do tipo, empreendida pela Lei n. 12.683/2012. A redação originária do inciso I do § 2o do artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998 assim dispunha: utiliza, na atividade econômica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo. A utilização, pelo legislador, da expressão que sabe, indicou que essa modalidade de lavagem de capitais somente poderia ser concretizada mediante dolo direto212. Entretanto, como a redação atual não contempla mais o que sabe, passou-se a admitir o dolo eventual para essa figura equiparada de lavagem de dinheiro, estendendo-se, pois, a tipicidade ao agente que simplesmente suspeita da proveniência criminosa dos bens, direitos ou valores que ele utiliza na atividade econômica ou financeira, ao menos a partir da vigência da Lei 12.683/2012213.


			Por fim, a equiparação referente à participação em grupo, associação ou escritório tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundária é dirigida à prática de crimes previstos na Lei n. 9.613/1998 consubstancia das modalidades típicas mais criticadas pela doutrina brasileira. De fato, critica-se com boa dose de razão o fato de o legislador antecipar demasiadamente a intervenção penal, punindo meros atos preparatórios da lavagem de capitais214, e estender o conceito de participação criminosa para alcançar situações de mero pertencimento a grupo, associação ou escritório215. Nesta figura penal o legislador recorreu à tipificação de um delito de organização, espécie já comentada anteriormente, cujo injusto reside na maior capacidade de a coletividade de agentes criminosos praticar lesões a bens jurídicos.


			Sendo assim, a caracterização dessa forma equiparada reclama a permanência e a estabilidade dos agentes que se encontram agremiados, bem como, a fim de que se evite uma hipótese de responsabilidade penal objetiva, que os integrantes dessa coletividade concorram, de modo relevante, para a lavagem de ativos, mediante um comportamento doloso comissivo ou omissivo; neste caso, o dever de jurídico de agir deve ser extraído do disposto no artigo 13, § 2˚, do Código Penal, ou seja, impõe-se que se verifique, previamente, a posição de garantidor.


			Outra questão interessante diz respeito à eventual incidência da causa de aumento de pena prevista no artigo 1˚, § 4˚, da Lei n. 9.613/1998: “A pena será aumentada de um a dois terços, se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de organização criminosa”. Discute-se, no caso, a possibilidade de cumular essa majoração ao crime do inciso II, § 2o, do artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998. Nesta hipótese, a fim de obstar a alegação de bis in idem, será necessário encontrar um injusto autônomo, independente, que justifique o incremento da sanção penal, além dos requisitos da organização criminosa216.      


			Lavagem de dinheiro por omissão?


			Em regra, os comportamentos puníveis de lavagem de dinheiro são comissivos, isto é, representam uma conduta positiva do agente, um “fazer algo”. Os atos de guardar e de ter em depósito, porém, podem assumir contornos omissivos puros, prescindindo de uma norma de extensão típica217. Nas demais situações, mas sobretudo na ocultação, é possível cogitar de omissão imprópria, como no caso de alguém que, tendo a obrigação de comunicar uma atividade suspeita de reciclagem de ativos, deixa dolosamente de fazê-lo, produzindo o resultado criminoso218. Neste caso, a imputação penal dependerá da existência de um dever de agir (posição de garante) extraído de uma fonte – formal, no caso brasileiro, a teor do que dispõe o artigo 13, § 2˚, do Código Penal –, a possiblidade concreta de atuar para impedir um resultado deflagrador de uma situação típica de lavagem de ativos219, e o elemento subjetivo (dolo).


			No âmbito da lavagem de dinheiro a responsabilidade penal por omissão imprópria assume contornos especiais em razão da imposição de deveres administrativos de comunicação de atividade suspeita, manutenção de cadastro e de “conheça o seu cliente”220221, bem como do fato de a legislação brasileira não estipular, para as pessoas físicas, um dever genérico de abstenção da conduta capaz de branqueamento de capitais. No ponto, a doutrina tem sustentado que a mera infração de deveres administrativos não gera, por si só, responsabilidade penal pelo crime de lavagem222, devendo-se buscar, em cada caso concreto, elementos atinentes à efetiva assunção fática do dever de impedir o resultado e uma subsequente contribuição dolosa ao processo de ocultação de bens, direitos e valores provenientes de uma infração penal.   


			Objeto material do delito de lavagem de dinheiro


			O objeto material do crime é a pessoa ou coisa sobre a qual incide o comportamento delituoso e cuja descrição está contida no tipo penal223. Na forma fundamental prevista no artigo 1˚, caput, da Lei n. 9.613/1998, são os bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal. É o denominado “produto do crime” (producta sceleris)224.


			Neste ponto é possível dizer que o delito de reciclagem de valores se afastou do seu antecedente ou ancestral penal (receptação), haja vista que o crime delineado no artigo 180 do Código Penal brasileiro tem como objeto material a coisa que o sujeito ativo sabe ser produto do crime, a qual necessariamente se constitui somente na coisa móvel corpórea passível de receptação225.


			Assim, o legislador abarcou uma gama relevante de possíveis objetos materiais geradores de lavagem de capitais quando se utilizou da expressão bens. Por consequência, inserem-se no conceito de bens os móveis e os imóveis, os corpóreos e os incorpóreos, os tangíveis e os intangíveis226, os valores e os direitos, inclusive os direitos de crédito, os direitos societários, direitos hereditários, os valores mobiliários, os ativos virtuais (ex.: criptoativos227) programas de software, o know-how etc.228.


			Os benefícios, lucros e utilidades advindas da prática da infração penal prévia podem ser objeto material do crime de lavagem de ativos, desde que possuam alguma significação econômica229. Nesta hipótese, serão admitidos tanto os benefícios, lucros e utilidades provenientes diretamente da figura penal anterior, isto é, que se originaram imediatamente da comissão da infração penal (ex.: dinheiro obtido com um roubo ou um tráfico de substâncias entorpecentes), como aqueles que provém indiretamente da atividade criminosa antecedente, e que dizem respeito às consequências da transformação a que foram submetidos tais bens (ex.: a casa adquirida com os recursos financeiros provenientes do crime de extorsão mediante sequestro).


			O preço, promessa ou recompensa do crime representam, igualmente, objeto material de lavagem, visto que provenientes diretamente de uma infração penal antecedente. Os valores recebidos pelo agente para cometer homicídio, lesões corporais ou sequestro, por exemplo, têm significação econômica, sendo perfeitamente suscetíveis de ocultação ou de dissimulação230.


			Não obstante essa enorme amplitude, tendo presente o contexto político-criminal no qual está inserido o delito e o objeto de proteção jurídica, a conduta de reciclagem deverá recair apenas sobre o ativo que tenha valoração econômica, ou seja, os bens dotados de uma significação econômica e que, de alguma forma, possam ser incorporados ao patrimônio do agente231. Nesse sentido, não se consideram como objeto material do delito de lavagem as coisas e os bens que não participam do livre comércio, como sucede com a compra ilegal de animais sob risco de extinção, as armas no mercado ilegal, os bilhetes de loteria e outros documentos adulterados, as cédulas de dinheiro e moedas falsificadas, ou as armas de destruição em massa232.


			Também os instrumentos utilizados na consecução da infração penal antecedente (instrumenta sceleris) excluem-se do objeto material do delito, quer porque eles não se originam de uma atividade criminosa, servindo somente para a sua execução, quer porque, em termos teleológicos, não é finalidade da norma incriminadora de lavagem de capitais punir os comportamentos que recaem sobre tais bens233.


			Discussão interessante reflete-se na possibilidade, ou não, de o objeto material do delito antecedente ser considerado como objeto material do crime de lavagem de dinheiro. O veículo furtado ou roubado, por exemplo, pode ser objeto material do crime do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998? Sim, desde que o bem seja suscetível de tráfico mercantil234, vale dizer, possa ser valorado economicamente, ostentando alguma relevância patrimonial, e desde que a execução de qualquer modalidade representativa do delito de lavagem de dinheiro sobre este objeto material não constitua o próprio delito previamente cometido235, porque foi consumido por este.


			Bens substitutivos como objeto material do delito de lavagem de dinheiro? A doutrina tem debatido a possibilidade de os bens que foram objeto de substituição – provenientes indiretamente da infração penal anterior e que têm sua natureza modificada ou transformada por força de uma operação comercial realizada posteriormente à obtenção do bem – constituírem objeto material da lavagem de ativos, admitindo-a majoritariamente, desde que seja possível a manutenção de sua significação econômica, isto é, que não perca seu valor236.


			O legislador brasileiro admitiu expressamente os bens substitutivos como objeto do crime na modalidade principal de lavagem de dinheiro (artigo 1˚, caput, da Lei n. 9.613/1998): Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal, de modo que, nesta específica figura penal, parece inexistir dúvida acerca da consideração dos bens substitutivos como objeto material do crime sob análise. O mesmo não ocorreu, porém, com as formas equiparadas delineadas nos §§ 1˚ e 2˚ do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998, motivando que parte da doutrina nacional sustentasse a impossibilidade, para estes casos de lavagem assemelhada, de crime sobre os bens derivados indiretamente da infração penal antecedente, sob o argumento da legalidade estrita, pois o legislador deixou de prever essa configuração237.


			Essa restrição do alcance do tipo penal não me parece correta. De fato, acredito que, mesmo nas formas equiparadas definidas nos §§ 1˚ e 2˚ do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 haverá lavagem de dinheiro sobre bens substitutivos ou transformados. Tal concepção emana não somente dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil que categoricamente preveem a incriminação de atos de ocultação e de dissimulação que incidem sobre os bens que derivam direta ou indiretamente da infração penal prévia238, como da própria finalidade da norma penal sob análise, cujo injusto baseia-se na ideia de mascarar ou escamotear as características jurídicas do objeto material obtido criminosamente por intermédio de diversas operações239.


			Por derradeiro, algumas considerações sobre a aplicação do princípio da insignificância ou da criminalidade de bagatela ao delito de lavagem de ativos. A questão assume relevância no contexto brasileiro quando se tem presente que modelo de lavagem de dinheiro adotado pelo legislador local – terceira geração – proporciona uma inegável tendência de banalização ou de vulgarização do delito de reciclagem de valores ilícitos, na medida em que ele admite, como infração penal antecedente, as contravenções penais e as lesões de menor potencial ofensivo.


			A aplicação do postulado da bagatela para comportamentos que ofendem bens jurídicos difusos ou coletivos tem sido debatida na jurisprudência240; ao menos em princípio, descaberia falar, em princípio, em atipicidade da lavagem de dinheiro que se revelasse por meio de uma conduta insignificante, sobretudo se considerada a Administração da Justiça como objeto de proteção penal, haja vista que toda a ação de ocultação ou de dissimulação de recursos criminosos afetaria bens jurídicos incomensuráveis. Nada obstante, de lege ferenda existe a compreensão de ser necessário estabelecer uma limitação quantitativa ao nível do tipo penal para evitar que comportamentos de diminuta ou irrisória relevância econômica sejam considerados lavagem de dinheiro241. Essa postura evitaria que se incriminassem como delito de reciclagem de valores aquelas operações econômicas orientadas tão-somente a fazer frente às necessidades primárias do agente ou que não tenham qualquer aptidão de obstaculizar a persecução do Estado.


			Elemento subjetivo do delito de lavagem de dinheiro


			O crime de lavagem de dinheiro é exclusivamente doloso. Ao contrário de alguns países, como a Alemanha e a Espanha, que adotaram a modalidade culposa242, pune-se, no Brasil, apenas a reciclagem dolosa de valores ilícitos; para tanto, será indiferente a intenção ou o querer do sujeito ativo, exigindo-se somente o conhecimento dos elementos que compõem o risco de realizar o tipo penal243. Sob esse contexto, o dolo deve abarcar o conhecimento de que os bens, direitos e valores objeto da conduta incriminada são provenientes direta ou indiretamente de uma atividade criminosa, mas não necessariamente abranger o conhecimento pormenorizado e específico de qual infração penal antecedente eles são derivados, com detalhes acerca de seus autores, tempo e local de execução, e, evidentemente, o nomen juris do delito prévio244.


			Na doutrina brasileira existe discussão acerca da admissibilidade do dolo eventual na lavagem de ativos. Em relação ao comportamento definido no caput do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 existem dois posicionamentos: (i) há quem sustente a possibilidade tanto do dolo direto como do dolo eventual, hipótese na qual o agente assume o risco de ocultar ou dissimular bens provenientes de uma infração penal antecedente245, bem como quem (ii) admita apenas o dolo direto, haja vista a ausência de previsão legal expressa admitindo o dolo eventual do agente246.


			O dolo das figuras equiparadas à lavagem de dinheiro também é objeto de polêmica. O tipo penal delineado no § 1o do artigo 1˚ da Lei n. 9.613/1998 é, como assinalado anteriormente, de tendência interna transcendente de resultado cortado, cujo elemento subjetivo especial necessariamente integra o dolo do agente. Por essa razão, a doutrina brasileira tem afirmado que esse comportamento assemelhado de lavagem de dinheiro somente pode ser realizado com dolo direto, sendo inadmissível o dolo eventual247. Por seu turno, merece destaque a modalidade delitiva prevista no inciso I do § 2o do artigo 1˚da Lei n. 9.613/1998, a qual, como referido, exigia, em sua redação originária, o dolo direto, ante a utilização da expressão que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes. Note-se, contudo, que a redação atual não contempla mais o que sabe, passando-se a admitir, por conseguinte, o dolo eventual para essa figura equiparada de lavagem de dinheiro; a tipicidade alcança, agora, ao agente que simplesmente suspeita da proveniência criminosa dos bens, direitos ou valores que ele utiliza na atividade econômica ou financeira, pelo menos a partir da vigência da Lei 12.683/2012248.


			Consumação e tentativa


			As condutas de ocultar e de dissimular têm sido consideradas permanentes pela doutrina249 e jurisprudência250 majoritárias, ou seja, a consumação se prolonga no tempo, substituindo, pela intenção do agente, a lesão ao bem jurídico tutelado. Em razão disso, surgem consequências jurídicas relevantes, a saber: (i) a prescrição da pretensão punitiva contar-se-á somente a partir da cessação da permanência (artigo 111, III, do Código Penal); (ii) será possível a prisão em flagrante do agente enquanto pendente a conduta criminosa, ou seja, enquanto não cessar a permanência (artigo 303 do Código de Processo Penal); (iii) se a lavagem de dinheiro alcançar duas ou mais jurisdições, a competência firmar-se-á pela prevenção (artigo 71 do Código de Processo Penal).


			Há, porém, quem vislumbre caráter instantâneo mesmo na conduta de ocultar, sob o argumento de que a manutenção do bem mascarado representa mera decorrência ou desdobramento do ato inicial delitivo, sendo, por conseguinte, um crime instantâneo com efeitos permanentes251.


			Acerca das figuras equiparadas à lavagem de dinheiro, tem-se que os comportamentos típicos de converter em ativos lícitos, adquirir, receber, receber em garantia, importar ou exportar bens com valores não correspondentes aos verdadeiros e utilizar na atividade econômica ou financeira são instantâneos; sob outro giro, os atos de guardar e ter em depósito configuram delitos permanentes252, com protraimento da consumação no tempo e a corresponde produção das consequências jurídicas mencionadas. Por fim, participar de grupo, associação ou escritório, com conhecimento de que sua atividade se destina à lavagem de recursos criminosos revela um delito de organização cuja essência é a união de esforços de modo estável e permanente; assim, trata-se de mais um crime permanente no âmbito da Lei n. 9.613/1998.


			Tentativa. De acordo com o artigo 1˚, § 3˚, da Lei n. 9.613/1998, a tentativa é punida nos termos do artigo 14, parágrafo único, do Código Penal. Esse dispositivo é desnecessário253, haja vista que, se os comportamentos analisados se afigurarem plurissubsistentes, isto é, perpetrados mediante uma sequência de atos que pode ser obstada, um iter criminis, admitir-se-á, em tese, a tentativa254, aplicando-se as regras de diminuição de pena do Código Penal para o conatus.


			Causas de aumento e de diminuição de pena


			O artigo 1˚, § 4o, da Lei n. 9.613/1998, estabelece três causas de aumento de pena no patamar de um a dois terços, quais sejam, se os crimes de lavagem de dinheiro forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de organização criminosa. A redação originária mencionava o termo habitual ao invés de forma reiterada, inserida pela Lei n. 12.683/2012, de modo que a incidência dessa majorante depende apenas da demonstração de que o agente praticou mais de uma lavagem de dinheiro, sendo ocioso pesquisar sobre ter sido ela habitual ou não255.


			Sobre a reciclagem de ativos praticada por intermédio de organização criminosa, parece correta a afirmação de que ela tem incidência somente a partir da vigência da Lei n. 12.850/2013, quando o Brasil passou a contar com um conceito estritamente legal de organização criminosa256, desde que o agente não seja membro da agremiação e não lhe seja imputado o cometimento do artigo 2˚ da Lei n. 12.850/2013257, haja vista o ne bis in idem.


			A Lei n. 14.478/2022, que regulamentou os serviços de ativos virtuais no Brasil, agregou uma terceira causa de aumento de pena relativa à lavagem de dinheiro “por meio de utilização de ativo virtual”. A modificação legislativa pretendeu alcançar o fenômeno dos criptoativos, cuja utilização na economia nacional e internacional parece sedimentada. A correlação entre criptoativos e lavagem de dinheiro sempre foi debatida pela doutrina diante do caráter descentralizado e de um suposto anonimato incidente nas transações com ativos virtuais258. O GAFI, entretanto, tem incentivado os países a regulamentar os criptoativos para evitar que eles sejam manuseados para fins de lavagem de dinheiro, e o Brasil encampou essa ideia com a edição da Lei n. 14.478/2022, o que não o eximiu de algumas críticas relacionadas ao princípio da proporcionalidade e a uma suposta violação da proibição da dupla incriminação, na medida em que a negociação com o ativo virtual representaria, por si só, uma forma de ocultação259.


			No artigo 1˚, § 5˚, da Lei de Lavagem, o legislador dispõe que a pena poderá ser reduzida de um a dois terços e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplicá-la ou substituí-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou partícipe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam à apuração das infrações penais, à identificação dos autores, coautores e partícipes, ou à localização dos bens, direitos ou valores objeto do crime.


			Esse dispositivo não contempla, em verdade, a colaboração premiada, que parte da ideia de negociação, transação e acordo entre as partes do processo penal ou o Delegado de Polícia260, mas de um procedimento unilateral que, a rigor, independe da concordância do Ministério Público e convive com outras hipóteses previstas no ordenamento jurídico de Direito premial261.


			


			

				

						1.	A origem da expressão anglo-saxônica money laudering provém da utilização, por parte de organizações criminosas com perfil mafioso nos Estados Unidos da América, de redes de lavanderias automáticas destinadas a ocultar os recursos provenientes de atividades ilícitas com o objetivo de encobrir a sua origem. Assim, BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Tercera edición, Navarra-Espanha: Editorial Aranzadi, 2012, p. 83.



						2.	Cf. Item 13 da Exposição de Motivos da Lei n. 9.613/1998.



						3.	BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Tercera edición, Navarra-Espanha: Editorial Aranzadi, 2012, p. 83-87; MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) – anotações às disposições criminais da Lei n. 9.613/98. 1ª edição, 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 56-57.



						4.	Como se verá adiante, não existe apenas um delito de lavagem de dinheiro, mas uma modalidade principal ou fundamental e outras formas equiparadas ou assemelhadas, as quais, em síntese, pretendem ampliar a incidência do tipo fundamental para alcançar outras modalidades do comportamento criminoso. Cf. MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) – anotações às disposições criminais da Lei n. 9.613/98. 1ª edição, 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 94-95.



						5.	A análise do contexto político-criminal internacional e nacional demonstra que a prevenção ao fenômeno criminoso da lavagem de dinheiro não está restrita à criação de normas penais incriminadoras, alcançando, igualmente, um complexo sistema de controle administrativo de diversos setores econômicos e financeiros que podem servir de veículos para cometimento do delito. Essas pessoas físicas e jurídicas privadas que possuem deveres relacionados à manutenção de cadastro, conhecimento do cliente, e comunicação de atividades suspeitas de lavagem de dinheiro aos órgãos públicos são denominadas de gatekeepers, isto é, pessoas que funcionam como uma espécie de “guardião” ou “posto de vigilância” de comportamentos potencialmente suspeitos de lavagem de dinheiro. Como destaca Ana Carolina Carlos de Oliveira, o “gatekeeper, à semelhança de um garante penal, atuará como um subordinado destacado para conter as tentativas de instrumentalização dos negócios lícitos para a lavagem”. OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de dinheiro: responsabilidade pela omissão de informações. São Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 30; igualmente, BERMEJO, Mateo G. Prevención y castigo del blanqueo de capitales: un análisis jurídico-económico. Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 241 e ss.



						6.	As Unidades de Inteligência Financeira (UIF´s) são órgãos especializados na prevenção à lavagem de dinheiro, e podem assumir três modelos: (i) administrativo, de caráter meramente preventivo, que regula as operações arriscadas e alimenta o banco de dados para a investigação judicial; (ii) coercitivo, que concilia funções administrativas e judiciais, servindo tanto como órgão de apoio para investigações realizadas pelas autoridades investidas da persecução criminal como unidade de sancionamento de operações suspeitas, e (iii) híbrido, realizando as funções dos dois modelos anteriores. Cf. OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Lavagem de dinheiro: responsabilidade pela omissão de informações. São Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 26-27. O COAF segue o modelo administrativo, ou seja, realiza trabalhos de inteligência financeira, não sendo de sua competência realizar investigações, bloquear valores, deter pessoas, realizar interrogatórios e outras atividades típicas das autoridades policiais e do Ministério Público.



						7.	O artigo 2˚ da Lei n. 13.974/2020 dispõe que o COAF ostenta autonomia técnica e operacional, atua em todo o território nacional e vincula-se administrativamente ao Banco Central do Brasil. O artigo 3º, a seu turno, estabelece que compete ao COAF, em todo o território nacional, sem prejuízo das atribuições estabelecidas na legislação em vigor: I – produzir e gerir informações de inteligência financeira para a prevenção e o combate à lavagem de dinheiro; II – promover a interlocução institucional com órgãos e entidades nacionais, estrangeiros e internacionais que tenham conexão com suas atividades.



						8.	BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Tercera edición, Navarra-España: Editorial Aranzadi, 2012, p. 98-99; FABIÁN CAPARRÓS, Eduardo. Tipologías y lógica del lavado de dinero. Combate del lavado de activos desde el sistema judicial. BLANCO CORDERO, Isidoro; FABIÁN CAPARRÓS, Eduardo; ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto [autores]. Tercera edición, Organización de Estados Americanos – OEA, p. 10-13. Para uma análise crítica à criminalização da lavagem de dinheiro, BAJO, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 11-20.



						9.	Cf. Item 15 e ss. da Exposição de Motivos da Lei n. 9.613/1998.



						10.	Cf. MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) – anotações às disposições criminais da Lei n. 9.613/98. 1ª edição, 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 69.



						11.	De acordo com a primeira redação da Lei n. 9.613/1998, eram considerados antecedentes à lavagem de dinheiro os seguintes crimes: I – Tráfico ilícito de substâncias ou drogas afins; II – Terrorismo; III – Contrabando ou Tráfico de Armas, Munições ou Material destinado à sua produção; IV – Extorsão mediante sequestro; V – Contra a Administração Pública, inclusive a exigência, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condição ou preço para a prática ou omissão de atos administrativos; VI – Contra o Sistema Financeiro Nacional; VII – Praticado por Organização Criminosa; VIII – Praticado por Particular contra a Administração Pública Estrangeira: crimes previstos nos artigos 337-B, 337-C e 337-D do Código Penal. No sentido de se tratar de legislação de segunda geração: MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 35.



						12.	Rodolfo Tigre Maia, por exemplo, sustentava que “os responsáveis pelas operações de ‘branqueamento’, em particular das efetivadas após a separação física entre o criminoso e produto do crime, muitas vezes ignoram os detalhes dos crimes de que resultaram tais ativos. Podem até saber (e quase sempre isto ocorre) que se trata de dinheiro ‘sujo’, mas podem (rectius; querem) desconhecer a natureza específica do crime-base. Em consequência, este método conduz a enormes dificuldades na fixação da responsabilidade penal, em especial na esfera do tipo subjetivo” (Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) – anotações às disposições criminais da Lei n. 9.613/98. 1ª edição, 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 70).



						13.	A discussão girava em torno do alcance da expressão “tráfico de substâncias entorpecentes”: ele dizia respeito apenas ao crime do então artigo 12 da Lei n. 6.385/1976 (atual artigo 33 da Lei n. 11.343/2006), ou, de outro lado, abrangia os comportamentos tipificados nos artigos 13 (atual artigo 34 da Lei n. 11.343/2006) e 14 (associação para o tráfico (atual artigo 35 da Lei n. 11.343/2006)? Para tanto, cf. MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) – anotações às disposições criminais da Lei n. 9.613/98. 1ª edição, 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 70 e ss.



						14.	O conceito legal de organização criminosa e o crime de “promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organização criminosa” foram estabelecidos apenas com a promulgação da Lei n. 12.850, em 2 de agosto de 2013; de outro lado, a Lei n. 13.260, que regulamentou o inciso XLIII do art. 5º da Constituição Federal, disciplinando o terrorismo, e reformulou o conceito de organização terrorista, foi promulgada somente em 16 de março de 2016.
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						78.	Cf., por todos, SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9ª edição, São Paulo Tirant Lo Blanch, 2020, p. 355 e ss.; BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigação sobre os problemas da autoria e da participação no Direito Penal brasileiro. 4ª edição, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



						79.	Art. 69 do Código Penal brasileiro – Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes, idênticos ou não, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicação cumulativa de penas de reclusão e de detenção, executa-se primeiro aquela. § 1º – Na hipótese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de liberdade, não suspensa, por um dos crimes, para os demais será incabível a substituição de que trata o art. 44 deste Código. § 2º - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprirá simultaneamente as que forem compatíveis entre si e sucessivamente as demais.



						80.	ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 169-178; BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Tercera edición, Navarra-España: Editorial Aranzadi, 2012, p. 537 e ss.



						81.	Como anotam Frederico Horta e Adriano Teixeira (Da autolavagem de capitais como ato posterior coapenado: elementos para uma tese prematuramente rejeitada no brasil. Revista de Estudo Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 74, 2019, p. 19-20), punibilidade da autolavagem só é pacífica no Reino Unido e nos Estados Unidos da América; são silentes quanto à punibilidade da autolavagem – como a lei brasileira, a suíça (art. 305bis do CP), a francesa (art. 324 do CP), a austríaca (§165 StGB), a portuguesa até 2004 (art. 23 do DL 15/1993, de 22 de janeiro, revogado pelo art. 55 da Lei nº 11/2004) e a espanhola até 2010 (art. 301, I, do CP, na redação original modificada pela Ley Orgánica nº 5/2010, de 22 de junho). Entre as soluções que negam relevância penal autônoma à autolavagem, tem-se a restrição do sujeito ativo da lavagem, excluindo dessa condição o autor ou partícipe do delito antecedente, na lei italiana até 2014 (arts. 648bis e 648ter do CP, antes da inclusão do art. 648ter.1 pela Lei nº 186, de 15 de dezembro de 2014), e na argentina até 2011 (art. 278 do CP, revogado pela Ley nº 26.683, de 2011); ou a exclusão expressa da punibilidade da autolavagem, na lei alemã até 2015 (§261, (9), 2, StGB, em sua redação original). Entre as soluções contrárias, verifica-se a expressa menção ao autor do delito antecedente como sujeito ativo da lavagem, nas vigentes leis espanhola (art. 301, I, do CP) e portuguesa (art. 368A do CP); a tipificação específica da autolavagem, na vigente lei italiana (art. 648ter.1 do CP); ou o reconhecimento da sua punibilidade em determinados casos, nas vigentes leis alemã (§261 IX 3 StGB) e belga (art. 505, 4º, do CP).



						82.	Também denominados de “fato posterior impune”, é, explica Frederico Horta, “a conduta que se segue à realização dos pressupostos da norma consuntiva, concretizando um tipo de delito conceitualmente heterogêneo em relação ao que prevalece, mas que ao lado da conduta subjacente ao delito prevalente constitui uma unidade de injusto, pois representa o normal desenvolvimento ou o exaurimento da ofensa que esta implica, pela realização da sua utilidade ou propósito” (Do concurso aparente de normas penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 156). Cf., em sentido mais restrito, COSTA, Pedro Jorge. A consunção no Direito Penal brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 206-214. Mateo Bermejo propõe resolver a questão da autolavagem através da teoria do ato posterior coapenado; assim, para que a autolavagem possa ser considerada um ato coapenado deverá existir uma continuidade e, portanto, uma identidade de lesão entre o ato posterior e o delito antecedente que permita analisa o ato posterior como um ato de esgotamento do comportamento anterior. Cf. BERMEJO, Mateo G. Prevención y castigo del blanqueo de capitales: un análisis jurídico-económico. Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 325.



						83.	MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) – anotações às disposições criminais da Lei n. 9.613/98. 1ª edição, 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 92; CALEGARI, André Luís. Lavagem de dinheiro. Barueri-SP: Manole, 2004, p. 144-147. Contra, preconizando a necessidade de lei expressamente admitindo a autolavagem – tal como no atual modelo italiano – e a incidência da consunção, bem como o postulado processual no nemo tenetur se detegere e a identidade de bens jurídicos tutelados, TAVARES, Juarez; MARTINS. Antonio. Lavagem de capitais: fundamentos e controvérsias. São Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 67-78. Com posição intermediária, admitindo a autolavagem quando o ato de lavagem é concretamente idôneo a prejudicar a concorrência em um determinado setor da economia formal ou quando é praticado em favor de uma organização criminosa, HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Frederico Horta e Adriano Teixeira. Da autolavagem de capitais como ato posterior coapenado: elementos para uma tese prematuramente rejeitada no brasil. Revista de Estudo Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 74, 2019, p. 43-46.



						84.	De onde se extrai o seguinte excerto do “Jurisprudência em Tese”: “(7) Embora a tipificação da lavagem de dinheiro dependa da existência de uma infração penal antecedente, é possível a autolavagem – isto é, a imputação simultânea, ao mesmo réu, da infração antecedente e do crime de lavagem –, desde que sejam demonstrados atos diversos e autônomos daquele que compõe a realização da primeira infração penal, circunstância na qual não ocorrerá o fenômeno da consunção”.



						85.	Cf. HC n. 165036, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 09.4.2019: “2. O sistema jurídico brasileiro não exclui os autores do delito antecedente do âmbito de incidência das normas penais definidoras do crime de lavagem de bens, direitos ou valores, admitindo, por consequência, a punição da chamada autolavagem. É possível, portanto, em tese, que um mesmo acusado responda, concomitantemente, pela prática dos delitos antecedente e de lavagem, inexistindo bis in idem decorrente de tal proceder. 3. Nada obstante, a incriminação da autolavagem pressupõe a prática de atos de ocultação, dissimulação ou integração autônomos ao delito antecedente, ainda que se verifique, eventualmente, consumações simultâneas. 4. A consunção constitui critério de resolução de conflito aparente de normas penais incidente em casos em que a norma consuntiva contemple e esgote o desvalor da consumida, em hipótese de coapenamento de condutas. Assim, eventual coincidência temporal entre o recebimento indireto de vantagem indevida, no campo da corrupção passiva, e a implementação de atos autônomos de ocultação, dissimulação ou integração na lavagem, não autoriza o reconhecimento de crime único se atingida a tipicidade objetiva e subjetiva própria do delito de lavagem”. No mesmo sentido, o emblemático julgamento da AP 470, Redator para acórdão Min. Roberto Barroso, j. em 13.3.2014: “Embargos infringentes na AP 470. Lavagem de dinheiro. 1. Lavagem de valores oriundos de corrupção passiva praticada pelo próprio agente: 1.1. O recebimento de propina constitui o marco consumativo do delito de corrupção passiva, na forma objetiva “receber”, sendo indiferente que seja praticada com elemento de dissimulação. 1.2. A autolavagem pressupõe a prática de atos de ocultação autônomos do produto do crime antecedente (já consumado), não verificados na hipótese. 1.3. Absolvição por atipicidade da conduta. 2. Lavagem de dinheiro oriundo de crimes contra a Administração Pública e o Sistema Financeiro Nacional. 2.1. A condenação pelo delito de lavagem de dinheiro depende da comprovação de que o acusado tinha ciência da origem ilícita dos valores. 2.2. Absolvição por falta de provas 3. Embargos acolhidos para absolver o embargante da imputação de lavagem de dinheiro. 



						86.	Cf.: RAGUÉS I VALLÉS. Ramon. Blanqueo de capitales i negocios standard, con especial mención a los abogados como potenciales autores de un delito de blanqueo, artigo constante em ¿Libertad económica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad económico-empresarial, Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 142 e ss.; AMBOS, Kai. La aceptación por el abogado defensor de honorarios ‘maculados’: ¿lavado de dinero? Intentos de restricción del tipo penal de lavado (blanqueo) de dinero a la luz de los derechos internacional y extranjero, El penalista liberal, controversias nacionales e internacionales en derecho penal, procesal penal y criminología, coordinado por José Luis Guzmán Dalbora, 1ª edición, Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 55-94; SÁNCHEZ RIOS, Rodrigo. Direito penal económico: advocacia e lavagem de dinheiro: questões de dogmática jurídico-penal e de política criminal. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 135 e ss.; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge da; SCHORSCHER, Vivian Cristina. A Lavagem de dinheiro e o livre exercício da advocacia: condutas neutras e a indagação quanto à jurisprudência condenatória, Revista da Associação Brasileira de Professores de Ciências Penais n.º 2, janeiro-junho de 2005, São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 158;;



						87.	Para uma visão crítica das Diretivas, BRANDÃO, Nuno. Branqueamento de capitais: o sistema comunitário de prevenção, Coleção Argumentum n. º 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2002. Para a discussão no plano europeu: BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Tercera edición, Navarra-Espanha: Editorial Aranzadi, 2012, p. 549-591.



						88.	A Diretiva de n.º 2001/97/CE, de 4 de dezembro de 2001, comporta especial análise, pois, para além de repisar os deveres de identificação de clientes, manutenção de registros e notificação de transações suspeitas de lavagem às pessoas jurídicas e físicas que tenham tomado parte da operação financeira, impostos pela Diretiva de n.º 91/308/CEE, ampliou o rol de entes obrigados à colaborar com as autoridades responsáveis na “luta contra o branqueamento de capitais”, incluindo as seguintes pessoas físicas e jurídicas que atuem no desempenho das suas atividades profissionais: 1. Auditores, técnicos de contas externos e consultores fiscais; 2. Agentes imobiliários; 3. Notários e outros profissionais forenses independentes, quando participem: a) prestando assistência, na concepção ou execução de transações por conta dos clientes relacionas com: i) a compra e venda de bens imóveis ou de entidades comerciais; ii) a gestão de fundos, valores mobiliários ou outros ativos, pertencentes ao cliente; iii) a abertura ou gestão de contas bancárias, de poupança ou de valores mobiliários; iv) a organização dos fundos necessários à criação, exploração ou gestão de sociedades; v) a criação, exploração ou gestão de trusts, de sociedades ou de estruturas análogas; b) Agindo em nome e por conta dos clientes, em quaisquer transações financeiras ou imobiliárias (grifos apostos). Sob o contexto da Diretiva de n.º 2001/97/CE, as pessoas supramencionadas foram obrigadas a prestar informações, por iniciativa própria, de quaisquer fatos que possam constituir indícios de operações de lavagem de dinheiro e a facultar, a pedido do órgão competente, todas as informações necessárias, “em conformidade com os procedimentos estabelecidos pela legislação aplicável”. Mais: pelo artigo 7º, impõe-se um “dever de abstenção” de execução de operações financeiras àqueles obrigados que saibam ou suspeitem que elas estejam vinculadas com o branqueamento de capitais antes de avisarem as autoridades, as quais, nas condições determinadas pela legislação nacional, poderão dar instruções para que a operação não seja executada. A Diretiva de 2001, todavia, isentou os notários, profissionais forenses independentes, auditores técnicos de contas externos e consultores fiscais das obrigações de identificação de clientes, manutenção de registros e notificação de transações financeiras suspeitas em relação às informações recebidas de um dos seus clientes ou obtidas sobre um dos seus clientes ao ensejo de determinar a situação jurídica por conta do cliente ou no exercício da sua missão de defesa ou de representação desse cliente num processo judicial ou a respeito de um processo judicial, inclusive quando se trate de conselhos relativos à forma de instaurar ou evitar um processo judicial, quer essas informações tenham sido recebidas ou obtidas antes, durante ou depois do processo. Por conseguinte – justificou-se na Diretiva – “a consulta jurídica permanece sujeita à obrigação de segredo profissional, excepto se o consultor jurídico participar em actividades de branqueamento de capitais, se a consulta jurídica for prestada para efeitos de branqueamento de capitais ou se o advogado souber que o cliente pede aconselhamento jurídico para efeitos de branqueamento de capitais”



						89.	A Diretiva 2015/849 ainda hoje constitui o principal instrumento jurídico em matéria de prevenção da utilização do sistema financeiro da União para efeitos de branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo.



						
90.	a) Lawyers, notaries, other independent legal professionals, and accountants should be required to report suspicious transactions when, on behalf of or for a client, they engage in a financial transaction in relation to the activities described in Recommendation 12(d). Countries are strongly encouraged to extend the reporting requirement to the rest of the professional activities of accountants, including auditing. b) Dealers in precious metals and dealers in precious stones should be required to report suspicious transactions when they engage in any cash transaction with a customer equal to or above the applicable designated threshold. c) Trust and company service providers should be required to report suspicious transactions for a client when, on behalf of or for a client, they engage in a transaction in relation to the activities referred to Recommendation 12(e).

Lawyers, notaries, other independent legal professionals, and accountants acting as independent legal professionals, are not required to report their suspicions if the relevant information was obtained in circumstances where they are subject to professional secrecy or legal professional privilege.

Customer due diligence and record-keeping. The customer due diligence and record-keeping requirements set out in Recommendations 5, 6,and 8 to 11 apply to designated non-financial businesses and professions in the following situations: (…) Lawyers, notaries, other independent legal professionals and accountants when they prepare for or carry out transactions for their client concerning the following activities: buying and selling of real estate; managing of client money, securities or other assets; management of bank, savings or securities accounts; organization of contributions for the creation, operation or management of companies; creation, operation or management of legal persons or arrangements, and buying and selling of business entities. e) Trust and company service providers when they prepare for or carry out transactions for a client concerning the activities listed in the definition in the Glossary.




						91.	A ADI não teve liminar concedida e se encontra sob conclusão do Ministro Relator Nunes Marques, que substituiu o Ministro Celso de Mello, desde 18 de novembro de 2015 (consulta em 28 de setembro de 2022).



						92.	Nesse sentido: BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Advocacia e lavagem de dinheiro. Estudos em homenagem a Vicente Greco Filho. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; RASSI, João Daniel (organizadores). São Paulo: LiberArs, 2014, p. 483-489; COCA VILA, Iván. El abogado frente al blanqueo de capitales ¿Entre Escila y Caribdis? Comentario a la sentencia del tribunal europeo de derechos humanos de 6 de diciembre de 2012 (TEDH 12323/11) Caso Michaud contra Francia. InDret 4/2013, Barcelona, octubre de 2013.



						93.	O que, evidentemente, engloba os fatos narrados ao advogado pelo próprio cliente, mas também aqueles conhecidos pelo causídico no desiderato de obter maiores informações sobre o conteúdo daquilo que foi descrito pelo constituinte, como, por exemplo, a análise de documentos e a inquirição de terceiras pessoas. De outro lado, os fatos aos quais se teve acesso por meio diverso, completamente dissociado da atividade profissional, não se revestem, a toda evidência, de sigilo. Assim, CÓRDOBA RODA, Juan. Abogacía, secreto profesional y blanqueo de capitales, Cuadernos de Crítica Jurídica, n.º 1-2006, Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 30.



						94.	Artigo 3º-A, da Lei n.º 12.850/2013.



						95.	Artigo 65, alínea “d”, do Código Penal e artigo 25, parágrafo segundo, da Lei n.º 7.492/1986.



						96.	Artigo 89 da Lei n.º 9.099/1995.



						97.	Artigo 65, alínea “b” do Código Penal.



						98.	GRECO, Marco Aurélio. Lei de lavagem de dinheiro e exercício da advocacia. Estudos em homenagem a Vicente Greco Filho. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; RASSI, João Daniel (organizadores). São Paulo: LiberArs, 2014, p. 426.



						99.	Cf. artigo 2º, II, da Resolução n.º 803/1996, do Conselho Federal de Contabilidade (Código de Ética Profissional do Contador): “Art. 2º São deveres do Profissional da Contabilidade: (…) II – guardar sigilo sobre o que souber em razão do exercício profissional lícito, inclusive no âmbito do serviço público, ressalvados os casos previstos em lei ou quando solicitado por autoridades competentes, entre estas os Conselhos Regionais de Contabilidade” (grifos apostos). Sintomática, no ponto, a edição da Resolução n.º 1.445/2013, do Conselho Federal de Contabilidade, que dispõe “sobre os procedimentos a serem observados pelos profissionais e Organizações Contábeis, quando no exercício de suas funções, para cumprimento das obrigações previstas na Lei n.º 9.613/1998 e alterações posteriores”, de 26 de julho de 2013.



						100.	Cf. artigo 2º, XII, da Resolução Normativa n.º 393, do Conselho Federal de Administração (Código de Ética dos Profissionais de Administração: “É vedado ao Profissional de Administração: (…) XII – revelar sigilo profissional, somente admitido quando resultar em prejuízo ao cliente ou à coletividade, ou por determinação judicial” (grifos apostos).



						101.	Cf. artigo 9º, III, alínea “b”, da Resolução n.º 1002 do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (Código de Ética Profissional): “No exercício da profissão são deveres do profissional (…) III – (…) b) resguardar o sigilo profissional quando do interesse de seu cliente ou empregador, salvo em havendo a obrigação legal da divulgação ou da informação” (grifos apostos).



						102.	Dispõe o artigo 1º da Lei Complementar n.º 105/2001: As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados. (…) § 3o Não constitui violação do dever de sigilo: I – a troca de informações entre instituições financeiras, para fins cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil; II – o fornecimento de informações constantes de cadastro de emitentes de cheques sem provisão de fundos e de devedores inadimplentes, a entidades de proteção ao crédito, observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil; III – o fornecimento das informações de que trata o § 2o do art. 11 da Lei no 9.311, de 24 de outubro de 1996; IV – a comunicação, às autoridades competentes, da prática de ilícitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informações sobre operações que envolvam recursos provenientes de qualquer prática criminosa; V – a revelação de informações sigilosas com o consentimento expresso dos interessados; VI – a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos artigos 2o, 3o, 4o, 5o, 6o, 7o e 9 desta Lei Complementar”.



						103.	Daí a advertência de Nelson Hungria no sentido de que, em relação ao delito previsto no artigo 269 do CP, “Apresenta-se, no caso, uma notável exceção à regra do segrêdo profissional: quando está em causa doença de notificação compulsória, a violação do segrêdo médico, no sentido de comunicação à autoridade competente, deixa de ser crime, para ser um dever legal” (Comentários ao Código Penal, Volume IX, Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 104).



						104.	Em sentido oposto, excluindo também a atividade de consultoria jurídica: TAVARES, Juarez; MARTINS. Antonio. Lavagem de capitais: fundamentos e controvérsias. São Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 129.



						105.	Como dispõe o artigo 44, II, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 8.906/1994), a Ordem dos Advogados do Brasil, serviço público, dotada de personalidade jurídica e forma federativa, tem por finalidade promover, com exclusividade, a representação, a defesa, a seleção e a disciplina dos advogados em toda a República Federativa do Brasil. Pela necessidade de autorregulação pela OAB: ESTELLITA, Heloisa. Advocacia e lavagem de capitais: considerações sobre a conveniência da autorregulamentação. Exercício da advocacia e lavagem de capitais. Heloisa Estellita [coord.]. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p. 28 e ss.



						106.	GRECO, Luís. Um panorama da teoria da imputação objetiva. 4ª edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 58 e ss.



						107.	No ano de 2020 a ENCCLA (Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro) editou a Recomendação III, na qual concitou o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil a promover a regulamentação da advocacia para o cumprimento das obrigações previstas na Lei n. 9.613/1998, observado o regime de inviolabilidade e o sigilo nas relações entre o advogado e o cliente nos termos da Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da OAB).



						108.	MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime) – anotações às disposições criminais da Lei n. 9.613/98. 1ª edição, 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p 90.



						109.	ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 180. Marcelo Mendroni, contudo, divisa na sociedade ou na comunidade local o sujeito passivo do crime de lavagem de dinheiro, mesmo apontando que o bem jurídico tutelado é a Administração da Justiça e a ordem socioeconômica (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. São Paulo: Atlas, 2006, p. 30-33).



						110.	Que é causa supralegal de exclusão da antijuridicidade ou da própria tipicidade “porque consiste na renúncia à proteção penal de bens jurídicos disponíveis. Cf.  SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9ª edição, São Paulo Tirant Lo Blanch, 2020, p. 276.



						111.	A expressão se deve à Nelson Hungria em comentário ao delito de receptação (art. 180 do Código Penal), que, tal como a lavagem de dinheiro, também tem um caráter acessório ao exigir a perpetração de um crime anterior. HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal. Volume VII. 2ª edição, Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958, p. 321. Igualmente, para essas características da receptação, NORONHA, E. Magalhães. Direito Penal. Volume 2. 32ª edição, São Paulo: Saraiva, 2001, p. 492-495. De fato, são diversos os aspectos dogmáticos que ligam a receptação à lavagem de dinheiro, a ponto de ser possível afirmar que aquela se corporifica como uma espécie de ancestral ou ascendente desta.



						112.	BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Tercera edición, Navarra-Espanha: Editorial Aranzadi, 2012, p. 273-275;



						113.	Lei n. 8.429/1992 com as alterações da Lei n. 14.230/2021.



						114.	Segundo o artigo 103 da Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA), considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravenção penal, só que praticada pelo adolescente, inimputável à luz do Código Penal brasileiro (cf. Art. 27 e art. 104 da Lei n. 8.069/1990). O adolescente não pratica crime; tanto assim que ele não se submete à pena, mas à medida socioeducativa (Art. 112 do ECA).



						115.	O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei: (...) II – independem do processo e julgamento das infrações penais antecedentes, ainda que praticados em outro país, cabendo ao juiz competente para os crimes previstos nesta Lei a decisão sobre a unidade de processo e julgamento”.



						116.	BADARÓ, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, 4ª edição. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 103.



						117.	Cf. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 200; BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Tercera edición, Navarra-España: Editorial Aranzadi, 2012, p. 330-331.



						118.	FOPPEL, Gamil; LUZ, Ilana Martins. Comentários críticos à Lei brasileira de lavagem de dinheiro. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2011, p.. 82.



						119.	Artigo 5, LVII, da Constituição da República.



						120.	Cf. Item 2 da Edição n. 166 da “Jurisprudência em Teses” do STJ.
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