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SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Fases ou técnicas de lavagem de dinheiro
- 3. Problemas especificos da lei brasileira: 3.1 O crime antecedente na
Lei de Lavagem; 3.2 O problema da prova do crime antecedente; 3.3
Indicios suficientes da existéncia do crime para o oferecimento da dentincia
(art. 2.°, § 1.°, da Lei 9.613/98); 3.4 Crimes antecedentes previstos na Lei
de Lavagem e cometidos no estrangeiro — 4. Participagio no delito prévio
e no delito de lavagem.

Resumo: A artigo aborda questdes relativas a lavagem de dinheiro, analisando as
vérias técnicas e métodos utilizados para este fim. Trata de problemas especificos da
legislagdo brasileira, tais como prova do crime antecedente, os delitos que podem gerar
bens aptos a serem lavados ¢ 0s casos em que o sujeito participe tanto do delito como da
prépria lavagem de dinheiro.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro — Crime organizado — Devido processo legal.
1. Introdugao

O crime organizado, mercé de suas atividades ilicitas (trafico de drogas, con-
trabando de armas, extors@o, prostitui¢éo etc.), dispde de fundos colossais, mas,
inutilizaveis enquanto possam deixar pistas de sua origem. Da necessidade de
ocultar e reinvestir as ingentes fortunas obtidas, ora para financiar novas ativida-
des criminosas, ora para a aquisigdo de bens diversos, surge a lavagem de dinhei-
ro com o fim dltimo de evitar o descobrimento da cadeia criminal e a identifica-
co de seus autores. A reciclagem do dinheiro converte-se, assim, em requisito
imprescindivel para sua impune introdugéio no circuito econdmico. A partir deste
momento, o poder econdmico do crime organizado se converte em exponencial.
O dinheiro lavado pode ser entfo investido sem levantar suspeitas e contribuir
para que seus detentores se adornem com um verniz de responsabilidade sob a
cobertura de atividades honrdveis. Existe com isso o perigo de que economias
inteiras caiam sob seu controle, que se distorga o sistema financeiro e que o siste-
ma democrético, em determinados paises, fique sem estabilidade.'

) Felipe Renart Garcfa. “El blanqueo de capitales en el derecho suizo”. Poder Judicial
50, 1998. p. 119-120.
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Como o objeto deste trabalho ndio € este, apenas a titulo de introdugio
conceituaremos alavagem de dinheiro, ou melhor, o que significa este fendmeno.
A maior parte da doutrina estrangeira entende o fendmeno da lavagem de dinhei-
ro como “o processo ou conjunto de operagdes mediante o qual os bens ou o
dinheiro resultantes de atividades delitivas, ocultando tal procedéncia, sc inte-
gram no sistema econdmico ou financeiro”.? Em sentido similar, Gomez
Iniesta, assinala que por lavagem de dinheiro ou bens entende-se a operagio
através da qual o dinheiro de origem sempre ilicita (procedente de delitos
que se revestem de especial gravidade) € investido, ocultado, substituido ou
transformado e restituido aos circuitos econdmico-financeiros legais, incor-
porando-se a qualquer tipo de negécio como se fosse obtido de forma licita.?
Diez Ripollés, ao tratar do tema, refere-se aos procedimentos pelos quais se
aspira a introduzir no trafico econdmico-financeiro legal os grandiosos benefi-
cios obtidos a partir da realizagdo de determinadas atividades delitivas especial-
mente lucrativas, possibilitando assim que se desfrute das quantias juridicamente
inquestionaveis.*

De todas as formas, praticamente todos os autores que analisaram o fendme-
no de lavagem de dinheiro acabam por defini-lo de maneira semelhante.

2. Fases ou técnicas de lavagem de dinheiro

Conceituado o fendmeno, cabe a andlise de algumas fases ou técnicas de
lavagem de dinheiro. A doutrina estrangeira jd escreveu muito sobre os sistemas
e métodos empregados para a lavagem de capitais. Como o tema tem recebido
cada vez mais importancia em nosso pafs, torna-se freqiiente em todos os tipos
de publicagdes. O problema é que o tratamento jornalistico da questdo € dirigido
a enfatizar os aspectos menos importantes do fendmeno — corrupgio, escinda-
los, conivéncia do poder piblico em determinados casos — que abordar de forma
rigorosa a explicagdo dos procedimentos de lavagem. De outro lado, os procedi-
mentos de lavagem séo relativamente complexos e utilizam os instrumentos,
mecanismos e técnicas do sistema financeiro, de forma que sua explicagdo re-
quer um prévio conhecimento deste sistema.

Existem varios métodos ou fases que normalmente se utilizam com a finali-
dade de lavar o dinheiro, porém, sucintamente, mencionaremos algumas delas.

A primeira fase consiste na ocultagdo. De acordo com a doutrina, esta € a
fase em que os delinqiientes procuram desembaragar-se materialmente das im-

@ Julio Diaz-Maroto y Villarejo. El blanqueo de capitales en el derecho espaiiol.
Dykinson, 1999. p. 5.

®  Diego J. Gomez Iniesta. El delito de blanqueo de capitales en derecho espaiiol.
Barcelona : Cedecs, 1996. p. 21.

& José Luis Diez Ripollés. “El blanqueo de capitales procedente del trdfico de
drogas”. Actualidad Penal 32, 1994. p. 609.
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portantes somas em dinheiro que foram geradas pelas suas atividades ilicitas.’ O
montante arrecadado é normalmente trasladado a uma zona ou local distinto
daquele em que se arrecadou. Em continuagdo, coloca-se este dinheiro em esta-
belecimentos financeiros tradicionais ou em estabelecimentos néo-tradicionais
(casas de cambio, cassinos etc.) ou, ainda, em outros tipos de negdcios de condi-
¢Oes variadas (hotéis, restaurantes, bares etc.).®

A caracteristica principal desta fase € a intengdo dos criminosos de des-
fazerem-se materialmente das somas arrecadadas em dinheiro, sem ocultar
todavia a identidade dos titulares.” Isso ocorre porque os criminosos tém
ciéncia de que a acumulagdo de grandes somas de dinheiro pode chamar a
atengdo em relagdo a sua procedéncia ilicita. Esta acumulagao significa tam-
bém o perigo constante de furto ou roubo, o que obriga de uma forma ou
outra aos criminosos a despachar fisicamente grandes somas para fora do
lugar de obtengdo, com destino a outro lugar onde seja mais fdcil ocultar a
sua origem criminosa.?

Existem inimeras formas de ocultagdo, mas ndo € objeto deste trabalho
a analise de cada uma delas, portanto, somente faremos mengéo a elas. As-
sim, pode-se ocultar o dinheiro obtido de forma ilicita, colocando-o através
de entidades financeiras de forma fracionada; através da cumplicidade do
préprio pessoal do banco; através de estabelecimentos financeiros néo tradi-
cionais; misturando-se fundos licitos com ilicitos, através do contrabando de
dinheiro (passando-o pela fronteira de outros pafses).’

A segunda fase denomina-se mascaramento. A fungio desta fase consiste em
ocultar a origem dos produtos ilicitos mediante a realizagdo de numerosas transa-
¢Oes financeiras."” Se os “lavadores” de capitais tém éxito na primeira fase, trata-
rdo agora de tornar mais dificil e complicada a detecgdo dos bens mediante a
realizagdo de multiplas transagdes que, como camadas, irdo se amontoando uma
depois da outra, dificultando o descobrimento da origem daqueles bens.!!

Portanto, nesta fase, é preciso fazer desaparecer o vinculo existente en-
tre o criminoso e o bem procedente de sua atuagéo, razdo pela qual € usual o

) Caty Vidales Rodriguez. Los delitos de recepiacion y legitimacion de capitales en
el Codigo Penal. Valencia : Tirant lo blanch, 1997. p. 72.

® Daniel Alvarez Pastor e Fernando Eguidazu Palacios. La prevencion del blanqueo
de capitales. Aranzadi, 1998. p. 35.

™ Javier Zaragoza Aguado. “El blanqueo de dinero. Aspectos sustantivos. Su
investigacion”. Cuadernos de Derecho Judicial, 1994. p. 134.

® Isidoro Blanco Cordero. El delito de blanqueo de capitales. Aranzadi, 1997. p. 71-
72.

© Nesse sentido, ver Blanco Cordero, ob. cit., p. 72 et seq.; Daniel Alvarez Pastor
e Fernando Eguidazu Palacios, ob. cit., p. 35 et seq.

10 Javier Zaragoza Aguado, ob. cit., p. 135.
b TIsidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 78.
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recurso & superposi¢do e combinagdo de complicadas operacgdes financeiras
que tratam de dificultar o seguimento do que se conhece como “pegada ou
rastro do dinheiro”.!?

Assim, o propésito perseguido nesta fase € “desligar os fundos de sua
origem, gerando para isso um complexo sistema de transacgdes financeiras
destinadas a apagar as pegadas contabeis destes fundos ilicitos”. Esta forma
complexa em que as transagdes sdo desenvolvidas, mescladas e superpostas
tem como finalidade que se torne extremamente dificil para as autoridades
detectar estes fundos.

As formas usualmente utilizadas nesta fase sao a conversio do dinheiro em
instrumentos financeiros; aquisi¢ao de bens materiais com dinheiro em espécie;
transferéncia eletronica de fundos etc.!?

Por fim, a dltima fase denomina-se de integracdo. Nesta etapa, o capital ili-
citamente obtido jd conta com aparéncia de legalidade que se pretendia que tives-
se. De acordo com isso, o dinheiro pode ser utilizado no sistema econdmico ¢
financeiro como se se tratasse de dinheiro licitamente obtido.'* Consumada a
etapa de mascarar, os “lavadores” necessitam proporcionar uma explicagio apa-
rentemente legitima para sua riqueza, logo, os sistemas de integragao introduzem
os produtos “lavados” na economia, de maneira que aparegam como investimen-
tos normais, créditos ou investimentos de poupanga.'s

Assim, os procedimentos de integrag@o situam os valores obtidos com a lava-
gem na economia de tal forma que, integrando-se no sistema bancdrio, aparecem
como produto normal de uma atividade comercial. Quando se chega nesse esté-
gio, € muito dificil a detecgao da origem ilicita destes valores. A menos que se
tenha seguido seu rastro através das etapas anteriores, dificilmente se distinguira
os capitais de origem ilegal dos de origem legal.!¢

Os métodos utilizados nesta etapa sdo: venda de bens iméveis; “empresas de
fachada” e empréstimos simulados; cumplicidade dos banqueiros estrangei-
ros; faturas falsas de importagdo e exportacao; sistemas bancdrios clandesti-
nos ou irregulares; comércio cruzado; companhias de seguros; agentes da bolsa
de valores etc."”

(2 Caty Vidales Rodriguez, ob. cit., p. 73.

(1% Sobre estas técnicas, ver em detathes, Eduardo Fabian Caparros. El delito de
blanqueo de capitales. Colex, 1998. p. 140; Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p.
79 et seq.; Daniel Alvarez Pastor e Fernando Eguidazu Palacios, ob. cit., p. 37.

09 Caty Vidales Rodriguez, ob. cit., p. 73-74; Diego J. Gomez Iniesta. “Medidas
internacionales contra el blanqueo de dinero y su reflejo en el derecho espafiol”.
Estudios de derecho penal economico. Universidad de Castilla-La Mancha, 1994.
p. 140; Eduardo Fabian Caparros, ob. cit., p. 149.

09 Tsidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 84.

19 Nesse sentido, Daniel Alvarez Pastor e Fernando Eguidazu Palacios, ob. cit., p. 38.

D Sobre estas técnicas, em detalhes, Javier Zaragoza Aguado, ob. cit., p. 138 et seq.;
Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 85 et seq.



3. DIREITO PENAL ESPECIAL 187

3. Problemas especificos da lei brasileira

3.1 O crime antecedente na Lei de Lavagem

De acordo com a redagdo dada a esse dispositivo, o legislador brasileiro
menciona no tipo tdo-somente a palavra “crime’” antecedente, o que leva a
doutrina a estabelecer o que significa esse termo. O art. 2.°, § 1.°, estabelece
expressamente:

“A deniincia serd instruida com indicios suficientes da existéncia do crime
antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido
ou isento de pena o autor daquele crime”.

A primeira indagag@o cinge-se a buscar a interpretacdo que o legislador
procurou dar ao termo “crime antecedente”. Um setor da doutrina menciona que
o crime de lavagem € autdnomo e, assim, ndo estaria condicionado ao proces-
so ¢ julgamento do crime antecedente.'® Ndo estamos de acordo com essa
posicdo. E que ela pode ser verdadeira se for complementada, pois ainda que o
crime de lavagem seja considerado autdnomo, mister se faz alguns requisitos
para a verificagdo da existéncia do “crime” antecedente que pode gerar bens
aptos a serem lavados.

Outro setor da doutrina brasileira posiciona-se de forma diferente quanto a
redagio desse preceito, sob o fundamento de que o crime antecedente condiciona
o tipo de lavagem de dinheiro previsto na lei brasileira. De acordo com isso,
ndo seria possivel a condenagdo do sujeito pelo crime de lavagem se ndo
houvesse absoluta certeza da realizagéio do tipo antecedente. Portanto, o fato
antecedente deve ser ao menos tipico e antijuridico para a sua caracterizagio
como delito prévio."?

A melhor interpretagio nos parece ser esta, ou seja, somente os indicios do
crime antecedente nfo sdo suficientes para a condenagio do sujeito pelo delito de
lavagem de capitais. Como o legislador exigiu a existéncia suficiente de indicios
do “crime” antecedente, a0 menos o fato deve ser tipico e antijuridico. Isso por-
que pode ocorrer no delito antecedente a exclusdo da tipicidade (erro de tipo) ou
da antijuridicidade, o que levaria a néo existéncia do crime antecedente. Assim,
se nfo hé crime antecedente, torna-se impossivel a aplicagdo do art. 2.°, § 1.°, da
Lei 9.613/98.

Além disso, o legislador adotou para os delitos de lavagem de dinheiro o
principio da acessoriedade limitada, ou seja, hd necessidade de que o delito pré-
vio seja ao menos tipico e antijuridico, o que torna impossivel a comissio de um
delito de lavagem se o fato antecedente previsto na lei ndo puder ser considerado

18 Willian Terra de Oliveira, em Raiil Cervini, Willian Terra de Oliveira e Luiz Flavio
Gomes. Lei de Lavagem de Capitais. Sdo Paulo : RT, 1998. p. 325 et seq.
9 Fdbio Roberto D’Avilla. “A certeza do crime antecedente como elementar do

tipo nos crimes de lavagem de capitais”. Boletim IBCCrim 79, ano 7, jun., 1999.
p. 4.
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crime. Assim, é necessdrio que fique provada a existéncia da tipicidade e da
antijuridicidade do crime antecedente, pois o reconhecimento de uma justificante
ou a auséncia de um dos elementos do tipo leva, necessariamente, a auséncia do
crime antecedente e, por isso, ndo haveria a subsungio tipica as figuras de lava-
gem que exigem a comissdo daquele.?’

Na esfera da participag@o criminal, denomina-se acessoriedade limitada o
grau de dependéncia segundo o qual sé se pode castigar a conduta do participe
quando o fato principal for tipico e antijuridico.?! Logo, se a culpabilidade ndo é
requisito necessdrio para a configurag@o do fato prévio como delito, deduz-se
que o sdo a tipicidade e a antijuridicidade. Portanto, € correto afirmar que a
relagio de dependéncia do delito de lavagem com relagéo ao delito prévio é de
acessoriedade limitada.??

Essa classe de acessoriedade € a que se pode depreender do contetido do art.
2.°,81.°,daLei 9.613/98. A razdo ndo é porque o artigo néo estabeleca expressa-
mente que elementos tém que concorrer para determinar que o fato prévio seja
um crime, sendo porque menciona o que nio é necessario para a sua consideragio
como tal: a culpabilidade (o pardgrafo menciona isengdo de pena).

Duas conseqiiéncias podem ser extraidas da aplicagdo do principio da
acessoriedade limitada. A primeira delas é que quando os bens ndo tém sua ori-
gem em um fato tipico, ndo poderd haver um delito de lavagem de dinheiro. O
que significa que se o fato prévio que origina os bens néo se encontra descrito em
algum tipo no Cédigo Penal ou numa lei especial, as condutas de lavagem que
recaem sobre estes bens ndo podem ser tipicas.”

A segunda conseqiiéncia que se depreende da aplicacido do principio da
acessoriedade limitada é que quando ocorre uma causa de justificagdo no fato
prévio que origina os bens, ndo podera também haver um delito de lavagem de
dinheiro. E dizer, que se as condutas que podem constituir lavagem recaem sobre
bens que tem sua origem num fato tipico mas que ndo € antijuridico, néo se pode
apreciar um delito de lavagem de dinheiro.*

De acordo com essa posi¢do, € irrelevante para o delito de lavagem de dinhei-
ro o requisito da culpabilidade, pois se a conduta que constitui lavagem recai
sobre bens que tiveram a sua origem num fato tipico e antijuridico, ainda que o

2% Fgbio Roberto D’Avilla, ob. cit., p. 4.

20 Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de derecho penal. Parte general. 4. ed. Comares.
p. 596 et seq.; Enrique Bacigalupo. Principios de derecho penal. Parte general.
5. ed., Akal/lure, 1998. p. 379; Nilo Batista. “Concurso de agentes”. Liber Juris,
1979. p. 124 et seq.; José Henrique Pierangelli. Escritos juridicos penais. S&o
Paulo : RT, 1992. p. 62; André Luis Callegari. “Breves anotagdes sobre o concurso
de pessoas”. RT 761, ano 88, mar., 1999. p. 454 et seq.

@2 Nesse sentido, Juana Carpio Delgado, ob. cit., p. 128; Isidoro Blanco Cordero, ob.
cit., p. 2.

@3 Nesse sentido, Juana Carpio Delgado, ob. cit., p. 129; Idem, ob. cit., p. 238.

% Nesse sentido, Juana Carpio Delgado, ob. cit., p. 129; Idem, ibidem, p. 238.
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sujeito que interveio no delito prévio seja isento de pena, serd possivel a aprecia-
¢do de um delito de lavagem de capitais.

3.2 O problema da prova do crime antecedente

Esclarecido o que deve se entender por crime antecedente, € dizer, que ao
menos seja um fato tipico e antijuridico para que possa gerar bens aptos a serem
lavados, torna-se necessario verificar a problemdtica da prova para viabilizar a
condenagdo pelo crime de lavagem de capitais. E que o art. 2.°, 11, da Lei 9.613/
98, estabelece expressamente:

“Art. 2.° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

I1- Independem do processo e julgamento dos crimes antecedentes referidos
no artigo anterior, ainda que praticados em outro pafs.”

De acordo com o conteddo deste artigo e seu inciso, pode haver uma senten-
¢a condenatdria pelo delito de lavagem de dinheiro ainda que néo se julgue o
crime antecedente que deu origem aos bens que foram lavados. Porém, baseado
em que prova o juiz condenaria o sujeito acusado de lavar dinheiro? A sentenca
condenatéria fundamentada somente com indicios do crime antecedente fere o
principio da presun¢io de inocéncia, uma vez que sequer restou provado o fato
anteriormente imputado ao acusado. Assim, no processo penal dominado pelo
principio da presungdo da inocéncia, a atividade probatéria deve atender a verifi-
cagdo dos fatos imputados™ e néo aos indicios destes. Traduzindo-se isto para o
crime de lavagem, torna-se necessdria a verificagio do crime antecedente para
viabilizar a sentenga e ndo somente os indicios daquele.

Pelo principio da presungdo de inocéncia, requer-se a prova de que os bens
supostamente lavados procedam de um delito prévio. Nesse sentido, caberiam
duas possibilidades para dar crédito & comissdo do delito antecedente. A primeira
seriano sentido de exigir uma sentenga condenatéria com transito em julgado que
reconhecesse a existéncia de um fato tipico e antijuridico. A segunda possibilida-
de é a de deixar ao juiz que julga o delito de lavagem de capitais que determine se
existiu previamente o delito exigido pela lei. De todas as formas, ndo € suficiente
a prova de um delito prévio, sendo que também se prove que os bens procederam
do mesmo.

O problema da prova do crime prévio € simples nos casos em que uma sen-
tenga declare a existéncia do fato tipico e antijuridico, mas torna-se problematico
no caso em que ela ndo exista.”

Um setor da doutrina estrangeira utiliza a jurisprudéncia da receptagao para
resolver o problema, afirmando que nos casos deste delito ndo é preciso uma
sentenga condenatéria com relagio ao delito prévio, mas exige, em todo caso, um

25 Antonio Magalhdes Gomes Filho. Presungdo de inocéncia e prisao cautelar. Sio
Paulo : Saraiva, 1991. p. 39.

% Eduardo Fabian Caparros, ob. cit., p. 385.




190 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 31

fato minimamente circunstanciado.”” Porém, € necessdrio que o juiz responsavel
pelo juigamento dos atos de lavagem considere provada a existéncia de um fato
delitivo prévio, ou seja, € necessario saber com precisio qual foi o fato criminoso
que originou os bens.?® Nesse sentido, nfo se faz necessdria a sentenga
condenatéria sobre o crime antecedente, mas, ainda assim, a receptagdo deve
estar plenamente acreditada em sua realidade e em sua natureza juridica, sem que
baste para isso uma mera deniincia ou diligéncias policiais, sendo que, por tratar-
se de um elemento constitutivo do tipo, é necessdrio que as provas destinadas a
acreditd-la se pratiquem com as garantias constitucionais e processuais que pos-
sibilitem respeitar a presungdo de inocéncia.?”’ Portanto, ao menos é necessario
que fique provado perante o juiz competente para julgar o crime de lavagem de
capitais que os bens procedem de um delito grave.*

No Brasil, a receptagao recebe 0 mesmo tratamento, ou seja, ndo h4 necessi-
dade da sentenga penal condenatdria que ateste a ocorréncia do crime anteceden-
te, mas torna-se indispensdvel a prova de sua ocorréncia.’!

A adocdo do tratamento dispensado ao delito de receptagio parece coerente,
possibilitando sua utilizagdo em relagio ao preceito estabelecidono art. 2.°, 11, da
Lei 9.613/98. Assim, para que se viabilize uma sentenga condenatdria no proces-
so e julgamento de um crime de lavagem de capitais a0 menos seria necessario
que houvesse uma prova convincente do delito antecedente, prova essa que pu-
desse ser acreditada em relagdo a um dos delitos previstos na lei brasileira de
lavagem.

Porém, outro setor da doutrina sustenta que o delito prévio € um elemento
normativo do tipo, ou seja, que a exigéncia do delito prévio constitui um auténti-
co elemento do tipo,* ou uma elementar do tipo.** Esta dltima posi¢do € susten-
tada no Brasil por Fdbio D’ Avilla, que assinala que a técnica legislativa adotada
pelo legislador brasileiro tornou o crime antecedente elementar do tipo previsto
no art. 1.°da Lei de Lavagem, condicionando-o a sua verificagio plena. Para o
autor, a incerteza do crime antecedente redundaria na incerteza quanto a um dos

@7 Andrés Palomo Del Arco. “Receptacién y figuras afines”, em “Estudios sobre el

Cédigo Penal de 1995. Parte especial”. Estudios de Derecho Judicial 2, 1996. p. 380.
@8 Jsidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 252; Caty Vidales Rodriguez, ob. cit., p. 47.
29 Nesse sentido, STS 20, ene., 1999.

0 Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 252. O legislador espanhol ndo estabeleceu um
rol taxativo de crimes antecedentes aos de lavagem, pois considera como crime
antecedente ao de lavagem todo aquele que tenha uma pena grave.

G RT 404/288, 663/293, 718/425;, RJD 25/338.

32 Bockelmann. “Uber das Verhiltnis der Begtinstigung zur Vortag”, NJW, p. 620 e
Schmid. “Anwendungsfragen der Straftatbestdande gegen die Geldwischerei, vor
allem StGB art. 350 bis”, Schweizerischer Anwaltsverband, Geldwdscherei und
Sorgfaltspflicht, Zirich, 1991. p. 111, citados por Isidoro Blanco Cordero, ob. cit.,
p. 222 ¢ 223.

@9 Fibio Roberto D’Avilla, ob. cit., p. 4.
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elementos objetivos do tipo, impossibilitando, assim, a sua adequagéo legal ™
Isso se deve ao fato de que o legislador, ao redigir o tipo penal de lavagem e apds
definir os verbos que compdem a figura tipica, utilizou a palavra “crime”, ou seja,
para haver lavagem de dinheiro é necessario que os bens ocultados ou dissimula-
dos, por exemplo, provenham de um dos “crimes” definidos pelo legislador nos
incisos I a VII da Lei de Lavagem.

Esta posi¢ao parece levar a um critério mais rigoroso para que se possa con-
denar o sujeito pelo delito de lavagem de dinheiro, ji que seria necessaria a
constatagio da existéncia do crime antecedente, ou seja, a0 menos que este seja
um fato tipico e antijuridico. A razdo disso € que se o crime antecedente € elemen-
tar do tipo de lavagem de dinheiro, a inexisténcia do crime antecedente (erro de
tipo, por exemplo), impossibilita a condenagio pelo delito de lavagem. O mesmo
ocorreria se fosse reconhecida uma excludente da ilicitude. Portanto, reconheci-
da uma excludente da ilicitude ou da tipicidade, ndo haveria o crime antecedente
e, por conseqiiéncia, a absoluta impossibilidade de subsungao tipica pela ausén-
cia da elementar “crime” constante no art. 1.° da Lei de Lavagem.*

Mencionamos linhas acima que esta posi¢ao parecia levar a um critério mais
rigoroso do que a utilizagdo do critério da receptag@o para a condenagao do sujeito
pelo crime de lavagem de capitais, isto porque exige, como elementar do tipo, a
existéncia do crime antecedente. Porém, como a disposi¢ao do art. 2.° I, da Lei de
Lavagem é processual, de todas as formas devera restar provada no processo (como
no critério da receptagdo) a existéncia do crime antecedente ao de lavagem.

A nosso juizo, por qualquer critério utilizado, exige-se um convencimento
acurado ou, a0 menos, uma prova segura do crime antecedente, que podera ser
efetivada no préprio processo de lavagem ou em outro em que se apura o crime
antecedente. Se houver diivida sobre a existéncia do crime antecedente,* o juiz
nao pode condenar o réu pelo crime de lavagem de capitais.”

3.3 Indicios suficientes da existéncia do crime para o oferecimento da deniin-
cia (art. 2.°, § 1.°, da Lei 9.613/98)

O art. 2.°, pardgrafo primeiro da Lei de Lavagem estabeleceu que a dentincia
sera instruida com indicios suficientes do crime antecedente.

G Fibio Roberto D’ Avilla, ob. cit., p. 4.
6% Nesse sentido, Fabio Roberto D’Avilla, ob. cit., p. 4.
66 Ver Winfried Hassemer. “Critica al derecho penal de hoy”, Ad-Hoc, p. 88.

@7 Nesse sentido, Marco Antonio Barros, ob. cit., p. 84. Ademais, assinala 0 autor que
“a comprovacao da ocorréncia do crime bésico configura uma questao prejudicial
do proprio mérito da agao penal em que se apura o crime de lavagem. Desse modo,
ao fundamentar a sentenca condenatéria 0 juiz tem o dever funcional de abordar
essa questdo, afirmando estar convencido da existéncia do crime antecedente,
apontando as provas dos autos que o levam a formar essa convic¢io”.
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No processo penal, a regra é a de que existam indicios da autoria e prova da
materialidade do crime para o oferecimento da dentncia. A Lei de Lavagem ino-
vou ao exigir somente os indicios do crime antecedente. Porém, fica a indagacéo
se este dispositivo nao fere as garantias do acusado, € dizer, da mais ampla defesa
e da presuncéo de inocéncia. Isto porque de acordo com o preceito contido no
dispositivo, o acusado terd que se defender de uma acusagao de lavagem de capi-
tais baseada num crime antecedente que ndo restou provado, ou seja, hd apenas
indicios suficientes deste crime.

E certo que o processo penal € considerado geralmente um instrumento ne-
cessario de protegdo dos valores recolhidos pelo Direito Penal, cuja funggo prin-
cipal consiste em dotar o Estado de um procedimento preestabelecido para a
aplicag@o do ius puniendi. A finalidade, portanto, das medidas restritivas de direi-
to fundamentais suscetiveis de serem adotadas no processo penal orientaria-se,
assim, em principio, a permitir aos érgéos do Estado a satisfagdo dos fins proprios
do Direito material, dando deste modo resposta ao interesse de persecugao penal
que anima sua atuagdo neste Ambito e que se opde ao ius libertatis dos cidaddos.®

O questionamento que se impde € no sentido de que até que ponto o Estado
pode efetivar essas medidas de persecugdo penal sem ferir os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo. Ainda que o crime de lavagem seja um crime grave,
ndo se pode permitir ao Estado que viabilize uma acusagdo contra o individuo
baseada em “indicios suficientes” dos crimes antecedentes.

Montaiiez Pardo,” ao tratar da prova indicidria na Espanha, afirma que é
possivel a aceitagfio desta, mas, adverte que ela deve observar alguns requisitos ¢
os resume desta forma: a) Os indicios devem estar plenamente seguros. Assim,
ndo valem as meras conjecturas ou suspeitas, pois ndo € possivel construir certe-
zas sobre simples probabilidades; b) Concorréncia de uma pluralidade de indi-
cios. E necessdrio que concorram uma pluralidade de indicios, pois um fato tinico
ou isolado impede fundamentar a convicgdo judicial com base na prova
indicidria; c) Existéncia de razdes dedutivas. Entre os indicios provados e os fatos
que se inferem destes deve existir um enlace preciso, direto, coerente, 16gico ¢
racional segundo as regras do critério humano.

Talvez, utilizando-se este critério para a verificagdo dos indicios do crime
antecedente, seria possivel que se viabilizasse a inicial acusatdria pelo crime de
lavagem de dinheiro. Acreditamos que o melhor seria uma prova segura do crime
antecedente, que, necessariamente ndo significa uma sentenga condenatdria,
mas, que permita ao juiz a verificagdo dos fatos tipicos e antijuridicos que gera-
ram os bens aptos a serem lavados.

A doutrina brasileira menciona que a deniincia ndo precisa descrever minu-

ciosamente o crime antecedente, pois isso deve ser feito em relagdo ao crime de
lavagem. Mas enfatiza que cabe ao Ministério Pliblico demonstrar ao juiz que a

6% Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano. Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal. Colex, 1990. p. 243.

69 Miguel Angel Montafies Pardo. La presuncién de inocencia, 1999. p. 106-109.
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inicial acusatéria estd fundamentada em seguros indicios de que o crime de lava-
gem provém direta ou indiretamente da pratica de um daqueles crimes antecedentes
previstos naLei 9.613/98.% Assim, se ndo houver uma base probatéria minima que
demonstre a existéncia do crime antecedente, a deniincia dever4 ser rejeitada.*

3.4 Crimes antecedentes previstos na Lei de Lavagem e cometidos no estrangeiro

Uma das caracteristicas do delito de lavagem de capitais é a possibilidade de
ser realizado em um pafs distinto daquele onde foi cometido o delito prévio que
originou os bens,* ¢é dizer, é possivel que o delito prévio que déd origem aos bens
tenha sido cometido em um pafs e o delito de “lavagem” em outro diferente.*

Os legisladores, preocupados com a internacionalizag@o deste delito, aten-
dem as recomendagdes internacionais em matéria de lavagem de capitais relati-
vas aos delitos prévios cometidos no estrangeiro e introduzem nos Cédigos Pe-
nais dispositivos para prevengio desta forma de delito.*

Nossa legislagio adotou esta sistematica, pois a Lei 9.613/98 trouxe previsao
expressa no sentido de que o crime antecedente que gera bem idoneo para o delito
de lavagem de dinheiro possa ser cometido no estrangeiro. Assim, o art. 2.°,1I, da
Lei 9.613/98, estabelece expressamente:

“Art. 2.° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

II - Independem do processo e julgamento dos crimes antecedentes referidos
no artigo anterior, ainda que praticados em outro pafs.”

Em primeiro lugar, cabe esclarecer que o legislador brasileiro adotou um
critério fechado ou numerus clausus para descrever os crimes que podem gerar
bens suscetiveis e idoneos para serem “lavados”. Assim, somente serdo objeto de
“lavagem” os bens que tenham sua origem ou procedam de um dos delitos pre-
viamente enumerados na Lei 9.613/98.%

@0 Cfr. Marco Antonio Barros, ob. cit., p. 82.

@ Luiz Flavio Gomes, em Radl Cervini, Willian Terra de Oliveira e Luiz Fldvio
Gomes, ob. cit., p. 356.

Gonzalo Quintero Olivares. Comentarios a la parte especial del derecho penal.
Aranzadi, p. 708.

@3 Nesse sentido, Juana Carpio Delgado. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo
cédigo penal, Tirant lo blanch, 1997. p. 141; Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p.
244; Gonzalo Quintero Olivares. Comentarios a la parte especial del derecho
penal. Aranzadi, 1996. p. 703.

Na Espanha hd disposi¢do expressa neste sentido, de acordo com o art. 301, nimero
4, do Cédigo Penal. O legislador alemdo também fez tal previsdo no art. 261, 2,
VI, do Cédigo Penal alemio.

Nem todos os pafses adotam este sistema. O legislador espanhol, por exemplo,
menciona que os bens suscetiveis e idoneos para constituir-se em objeto de lavagem
de dinheiro sdo os que t&m sua origem ou procedam de um delito grave. Assim,
o fator decisivo é a gravidade da pena e ndo o delito propriamente dito.

#2)

(44

(45)
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Como nosso legislador fez esta op¢ao, € dizer, trouxe um rol taxativo dos
delitos prévios que podem gerar bens que serio objeto material do delito de “la-
vagem’”, ndo importa a gravidade da pena destes delitos.

Assim, de acordo com o art. 1.°da Lei 9.613/98, os crimes antecedentes
que podem gerar bens idoneos para “lavagem” sdo: trafico ilicito de substan-
cias entorpecentes ou drogas afins; contrabando ou trifico de armas, muni-
¢Oes ou material destinado a sua producdo; extorsio mediante seqiiestro;
contra a Administragio Piblica; contra o sistema financeiro nacional; prati-
cado por organizagio criminosa.

A nosso juizo, a redagdo deste preceito pode gerar problemas. Como ja men-
cionamos, nosso legislador adotou um sistema fechado ou taxativo de crimes
antecedentes que podem gerar bens aptos a serem “lavados”. De acordo com
1ss0 e com o preceito contido no art. 2.°, I, da Lei 9.613/98, os crimes praticados
no estrangeiro possiveis de gerar bens para a “lavagem” serdo somente os pre-
vistos na lei brasileira.

Nio sera facil a tarefa de aplicar o preceito contido neste artigo, isso porque,
como frisamos, o art. 2.°, I, menciona expressamente que os delitos prévios sdo
“os crimes antecedentes referidos no artigo anterior”, ou seja, o legislador res-
tringiu a possibilidade aos delitos previstos na lei brasileira.

De acordo com a interpretag@o literal da lei, existem delitos prévios previs-
tos na Lei 9.613/98 que se forem praticados no estrangeiro ndo serdo aptos a
gerar bens objeto de lavagem de capitais no Brasil. Ao adotar um sistema
taxativo, o legislador brasileiro tem que ficar adstrito aos delitos previamente
previstos em nossa lei. Para exemplificar: quando o legislador menciona os cri-
mes cometidos contra o “sistema financeiro nacional” ou contra a “Administra-
¢do Piblica” como crimes antecedentes ao de lavagem de dinheiro, estd fazendo
referéncia ao sistema financeiro do Brasil ou, 4 nossa administragdo piblica.
Assim, se um sujeito comete um crime contra o sistema financeiro da Alemanha
e introduz os valores obtidos de forma ilicita no Brasil, ndo se pode falar em
lavagem de dinheiro, isso se respeitarmos o principio da reserva legal garantido
pela Constituigdo Federal e pelo Cédigo Penal.

Porém, hd outros delitos que praticados no estrangeiro nao podem gerar bens
iddneos para serem “lavados”. A lei brasileira de lavagem de dinheiro estabelece
o terrorismo como crime antecedente ao de lavagem. Neste caso, hd uma particu-
laridade. O Brasil no possui a figura tipica de terrorismo.* Portanto, como seria
possivel lavar bens procedentes de um crime de terrorismo praticado no exterior
se o Brasil ndo descreve esta modalidade de conduta? Assim, ainda que o terroris-
mo seja praticado no estrangeiro e os bens obtidos através deste sejam introduzi-
dos no Brasil, ndo acreditamos que possam ser considerados objeto de lavagem
de dinheiro.

(48 Marco Antonio Barros. Lavagem de dinheiro. Oliveira Mendes, 1998. p. 14-15,
assinala que o nosso Direito nao define a figura tfpica do terrorismo, embora a
Constituigdo Federal e a lei que dispde sobre os crimes hediondos fagam mengio
ao crime de terrorismo, em nenhuma delas encontra-se a definicdo.
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Outro crime antecedente ao de lavagem que pode trazer problemas € o prati-
cado por uma organizacao criminosa. Novamente ndo temos uma definig&o pre-
cisa de organizagfo criminosa no Brasil.*’ Logo, se o legislador brasileiro ndo
definiu o que € uma organizagfio criminosa, ainda que esta pratique crimes no
exterior e o proveito destes seja introduzido no Brasil, ndo serdo objeto de lava-
gem de capitalis.

Superados estes problemas, ndo resta superado um outro: como se define que
a conduta praticada no exterior constitui um crime? O crime deve estar tipificado
em ambos pafses, isto €, onde o delito prévio foi cometido e onde os bens foram
lavados? Basta a tipificagdo do delito no pafs onde foi cometido? Ou, ainda, basta
a tipificagdo como crime no pais onde foi introduzido para ser lavado?

Como mencionamos linhas acima, nossa legislagdo parece resolver o proble-
ma somente mencionando que os bens aptos a serem lavados devem proceder de
um dos crimes taxativamente enumerados no art. 1.°, Ta VII, da Lei 9.613/98. A
doutrina também ndo se posicionou a respeito.

E perfeitamente possivel que o fato nio seja crime no pafs onde foi executa-
do, mas, constitua crime segundo a legislagdo brasileira. Imagine-se a hipétese
em que um sujeito vende drogas num pafs onde esteja despenalizada e legalizada
tal atividade, ou quando realize um delito no exterior, também previsto na lei
brasileira, mas sob o abrigo de uma causa de justificagio ndo prevista no direito
brasileiro. Se posteriormente transferem-se os bens que resultem de tal delito ao
Brasil, quem os oculta ou dissimule sua natureza serd responsével pelo delito de
lavagem de capitais de acordo com os dispositivos da lei brasileira.*®

Com fundamento na doutrina estrangeira, néio € possivel esta interpretacio,
pois ndo € possivel a punigdo dos casos em que o fato no qual t&m sua origem os
bens nao € delito no pafs aonde foram realizados. Isso porque se um dos funda-
mentos da incriminagio das condutas de lavagem € evitar o enriquecimento ilici-
to, enquanto estes bens procederem de fatos que no pafs onde foram realizados
ndo constituem delito, ndo se pode afirmar que se produziu um enriquecimento
ilicito. Mas, chega-se a mesma conclusio partindo-se de outra das razdes da
incriminac@o desta conduta, qual seja, a de evitar que se incorporem, no trafico
econdmico, bens que ndo sdo licitos. Assim, quando os bens ndo tém a origem
delitiva, ndo necessitam ser lavados e, pela mesma razo, sua incorporagdo ao
trafico econdmico ndo pode produzir nenhuma alteragdo no mercado.®

Por fim, uma das finalidades da norma penal € a protegéo de bens juridicos
através da incriminagfo de condutas que podem lesd-los. As condutas que reca-

67 Marco Antonio Barros, ob. cit.,, p. 28; Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. “Apon-
tamentos sobre 0 crime organizado e notas sobre a Lei n. 9.034”, em Justica Penal,
Criticas e Sugestées 3, S0 Paulo : RT, 1995. p. 167 et seq.; Winfried Hassemer.
“Seguranga publica no estado de direito”, RBCCrim 5, ano 2, jan.-mar., Sio
Paulo : RT, 1994. p. 55 et seq.

@8 Cfr. Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 249.

@9 Cfr. Juana Carpio Delgado, ob. cit., p. 148.
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em sobre os bens que procedem de fatos que néo sio constitutivos de delito no
pais onde foram cometidos ou segundo a lei brasileira, de nenhuma maneira po-
dem lesionar a circulagéio dos bens no mercado como bem juridico protegido por
este delito."

Estamos de acordo com esta interpretag@o, ou seja, somente poderd haver o
crime de lavagem de capitais se o delito previsto na lei brasileira que originou os
bens aptos a serem lavados também constituir crime no estrangeiro. Assim, nio
basta a previsdo expressa pelo legislador brasileiro dos crimes antecedentes que
sdo aptos a gerar bens iddneos a lavagem. Torna-se necessdrio verificar se o fato
também ¢ previsto como crime no pais de origem.

Para solucionar a questdo, melhor seria que utilizdissemos o principio da du-
pla incriminagdo,’! utilizado pela doutrina estrangeira na extradi¢do ¢ também
sustentado para os delitos de lavagem de dinheiro.*? Isso porque se o pressuposto
essencial para que os bens constituam objeto material do delito de lavagem de
capitais € que tenham sua origem num fato tipico e antijuridico, o mesmo deve
aplicar-se aos bens que procedam de um fato cometido totalmente no estrangeiro.
Assim, os bens terdo que proceder de um fato tipico ¢ antijuridico tanto no pais
onde foram realizados como segundo a legislagdo brasileira. Por isso, dupla
incriminagdo ou principio da identidade.

Isso ndo significa que deva existir uma identidade total das leis penais que
incriminem o fato prévio, no sentido de que ambos tipos delitivos protejam o
mesmo bem juridico e que sua estrutura seja a mesma, senio que as normas
protejam um bem juridico semelhante e que o tipo penal sancione sua lesio
como um tipo comum.

Acreditamos, assim, que é imprescindivel que o fato prévio cometido no
estrangeiro tenha de ser tipico e antijuridico tanto na legisla¢do do pafs onde foi
executado como na legislag@o brasileira. Portanto, descabe a aplicagao literal do
conteddodo art. 2.°, II, que faz referéncia expressa aos crimes referidos no artigo
anterior (art. 1.°), ou seja, s6 poderio ser objeto de lavagem os bens procedentes
dos crimes previstos no art. 1.° e cometidos no exterior se, no pais onde forem
cometidos, também forem considerados fatos tipicos e antijuridicos.

4. Participacao no delito prévio e no delito de lavagem

Um problema que merece atengdo pela doutrina € o de solucionar os casos
em que o sujeito tenha participado tanto no delito prévio como na prépria lava-

G0 Cfr. Juana Carpio Delgado, ob. cit., p. 148.

1 Sobre o principio da dupla incriminagio, vide Garcia Ardn, em Mufioz Conde e Garcia
Arén. Derecho penal. Parte general. 2. ed., p. 171 et seq.; Santiago Mir Puig. Derecho
penal. Parte general. 4. ed. Barcelona : PPU, 1996. p. 24; José A. Sainz Cantero.
Lecciones de derecho penal. Parte general. 3. ed. Barcelona : Bosch, 1990. p. 436;
Gonzalo Rodriguez Mourullo. Derecho penal. Parte general. Civitas, 1978. p. 175.

62 Juana Carpio Delgado, ob. cit., p. 149; Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 249.
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gem de dinheiro. Por exemplo, o sujeito intervém no crime de trifico de drogas e,
posteriormente, oculta ou dissimula a origem dos valores obtidos na comissdo
daquele delito.

Nesses casos em que 0 sujeito intervém nos dois delitos, isto €, no delito
prévio e na prépria lavagem, deve-se analisar por qual crime ou crimes serd res-
ponsavel. A doutrina brasileira ndo faz um estudo detalhado da questio.

Como as condutas estabelecidas na Lei de Lavagem s@o similares aos crimes
de receptac@o e favorecimento real, seria possivel sustentar que o autor do crime
antecedente somente reponde por este, ficando impune a conduta posterior. Com
relagdo ao crime de recepta¢iio a doutrina majoritdria brasileira reconhece que o
sujeito ativo da receptag@o pode ser qualquer pessoa, salvo o autor, co-autor ou
participe do delito antecedente. Ainda que execute o crime antecedente, nao po-
deré ser autor da receptagdo.”

Essa fundamentagdo se deve a adocdo do principio da consung@o em que a
consumacio se amplia para abarcar também, através de critérios valorativos, uma
pluralidade de fatos e ocorre nos casos de a¢des anteriores ou posteriores que a lei
concebe, implicita ou explicitamente, como necessérias, ou aquilo que dentro de
uma figura tipica constitui o que normalmente ocorre. Assim, os fatos posteriores
que significam um aproveitamento e por isso ocorrem regularmente depois do
fato anterior, séo por este consumidos.’ Por exemplo, no caso do furto, aquele
que participa da conduta de subtragdo e depois compra a parte do outro, nao
responde por receptagao.

De acordo com o sustentado para a receptagio, o sujeito que participasse do
delito prévio descrito na Lei de Lavagem ndo poderia ser autor deste delito, pois
sua conduta ficaria consumida pelo delito anterior.

Nio € possivel a aplicag¢do do principio da consungéo ao delito de lavagem,
porque para que ocorra um fato posterior impune € necessario que o fato posterior
praticado pelo sujeito ndo lese um bem distinto ao vulnerado pelo delito anterior,
isto &, a conduta do sujeito ativo deve lesionar um mesmo bem juridico. Assim, os
tipos penais prévios previstos na Lei de Lavagem de capitais teriam que jd incluir
o desvalor da prépria lavagem. Mas, isso n@o ocorre, pois ndo hd identidade de
bem juridico protegido entre os delitos prévios e o posterior delito de lavagem,
uma vez que o delito de lavagem € uma figura autbnoma que tem seu préprio bem
juridico, o que permite diferenciar com exatidao este delito com relagio aos deli-
tos prévios, Deste modo, a conduta de lavagem de capitais do sujeito que também
tenha participado do delito prévio lesiona um novo bem juridico, permitindo a

63 Damdsio de Jesus. Direito penal. Parte especial. 11. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1988.
v. 2, p. 426; Julio Fabbrini Mirabete. Manual de direito penal. Parte especial. 3.
ed. Sao Paulo : Atlas, 1986. v. 2, p. 323; Heleno Fragoso. Licdes de direito penal.
Parte especial. 10. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1988. v. 1, p. 551.

64 Heleno Fragoso. Licdes de direito penal. A nova parte geral. 10. ed. Rio de
Janeiro : Forense, 1986. p. 377; Luiz Regis Prado. Curso de direito penal
brasileiro. Parte geral. 2. ed. S0 Paulo : RT, 2000. p. 134-135.
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apreciagio de uma nova infragdo, independente da que se realizou previamente.
Portanto, pode-se concluir que ndo tem aplicagio o principio da consungio nos
casos em que o sujeito ativo do delito de lavagem também tenha participado no
delito prévio, porque nio se cumpre a exigéncia de que os delitos anteriores ja
abarquem o desvalor da conduta posterior™ ou que o autor ndo lesione nenhum
bem juridico novo, € dizer, que o bem juridico lesionado pelo fato prévio e pos-
terior coincidam.>

A outra possibilidade € considerar as condutas posteriores a lavagem de di-
nheiro como favorecimento real (art. 349, CP). Isso porque a hipdtese de
favorecimento real diz respeito, justamente, as pessoas que ndo tenham participa-
do do delito prévio, ou seja, o auxilio deve ser prestado depois da prética do
delito. O sujeito do crime previsto no art. 348, CP, ndo pode ter participado do
crime anterior, pois € impune a acdo de “autofavorecer-se”.>” De acordo com
iss0, se 0 sujeito atua no delito prévio, por exemplo, trafico de drogas e depois
ajuda de qualquer forma a ocultar os bens provenientes daquele delito, ndo pode
ser condenado pela ocultagdo, pois seria autor do delito prévio.”® Uma primeira
andlise do tipo penal do crime de lavagem de dinheiro permitiria esta interpreta-
¢do, pois o art. 1.°, daLei 9.613/98, menciona os termos “ocultar ou dissimular”.
Logo, aquele que trafica drogas e depois oculta o proveito obtido, em tese, estaria
cometendo o delito de favorecimento real previsto no art. 349 do CP e, assim,
ficaria impune por esta ocultacdo e nédo responderia pelo delito de lavagem que
tem tipificagdo similar.

Um setor da doutrina espanhola defende esta posi¢ao aplicando o privilégio
do “autoencubrimiento” previsto no art. 451 do Cédigo Penal espanhol® ao tipo
de lavagem de dinheiro. Os argumentos utilizados para quem defende esta postu-
ra sdo no sentido de que ainda que o artigo referente a lavagem de capitais man-
tenha siléncio a respeito do tema e constitua uma tipificagdo autdnoma de um
delito de “encubrimiento”, é possivel afirmar que o critério em que se apoia a
impunidade do delito posterior cometido pelos responséveis do fato prévio quan-
do pretendam elidir a a¢@o da justica € o privilégio do “autoemcubrimiento” e o

G5 Heleno Fragoso, ob. cit., p. 376.

% Juana Carpio Delgado, ob. cit., p. 236.

7 Heleno Fragoso. Ligées de direito penal. Parte especial. 5. ed. Rio de Janeiro : Forense,
1986. v. 11, p. 531; Celso Delmanto. Cédigo Penal comentado. 3. ed. Renovar, 1991.
p. 537, Rui Stoco, em Alberto Silva Franco e Rui Stoco. Cédigo Penal e sua
interpretagdo jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo : RT, 1997. v. 1, t. 11, p. 3.875.

% Magalhdes Noronha. Direito penal. 20. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1995. vol. 4, p. 390.

B9 0 art. 451 do C6digo Penal espanhol estabelece: “Serd castigado com a pena de
prisdo de seis meses a trés anos O sujeito que, com O conhecimento da comissdo
de um delito e sem intervir n0o mesmo comoO autor ou cimplice, intervém
posteriormente a sua execugdo, de algum dos modos seguintes: 1.°) Auxiliando aos
autores ou cimplices para que se beneficiem do proveito, produto ou preco do
delito, sem Animo de lucro proprio. 2.°) Ocultando, alterando ou inutilizando o corpo,
os efeitos ou Os instrumentos de um deleito, para impedir seu descobrimento”.
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fundamento de tal fato reside no principio da ndo exigibilidade de outra conduta
distinta da realizada.®

O argumento da inexigibilidade de outra conduta reside no fundamento de
que ndo se pode exigir de uma pessoa que delingiiiu que se entregue a policia ou
a justiga. O sujeito, ante a possibilidade de evitar os efeitos prejudiciais que po-
dem derivar-se da agdo policial ou judicial, encobre seu delito mediante a
ocultagdo dos bens que dele obteve. Assim, nio se pode exigir uma conduta dis-
tinta de quem cometeu um delito e pretende sua ocultagdo mediante o encobri-
mento dos bens que daf derivaram, uma vez que se encontra numa situagio em
que resulta compreensivel a atuagio desta maneira. Do contrdrio, se estaria exi-
gindo uma declaragiio contra si mesmo e nao se pode exigir do criminoso que se
descubra, isto é, ndo se pode castigar um criminoso porque encobriu os bens
derivados do delito que cometeu, pois isto eqiiivaleria a exigir-lhe uma declara-
¢do contra si mesmo.®!

Nio concordamos com esta posi¢do. O bem juridico tutelado no delito pre-
vistono art. 349, CP, é a Administragio da Justiga, pois o auxilio tem o sentido de
assegurar o proveito do crime, dificultando ou impedindo a agéo da justica® e a
doutrina brasileira que se manifestou a respeito do delito de lavagem de dinheiro
assinala que o bem juridico protegido é o sistema econdmico e financeiro do
pais.? Assim, quando o sujeito do delito prévio realiza condutas que constituam
um novo delito autdnomo tipificado numa lei especial para castigar precisamente
condutas dirigidas a evitar o descobrimento por parte das autoridades do delito
prévio cometido, ndo tem aplicagdo o “autofavorecimento” previsto no art. 349
do Cédigo Penal brasileiro.

As modalidades de lavagem de dinheiro previstas na Lei 9.613/98 ndo
tipificam condutas de favorecimento, ainda que possam parecer similares. E que
a comissdo de condutas tipicas de lavagem nio supde o ataque ao bem juridico
Administragio da Justi¢a, sendo a circulagio ou trafico de bens no mercado eco-
noémico e financeiro do pais, o que significa que as condutas de lavagem possuem
uma tipificagio autdnoma.

A nosso juizo, a solugdo para os casos em que o sujeito participa do delito
prévio e também do delito de lavagem de dinheiro ¢ a aplicagiio do concurso de
delitos, ou seja, deve-se aplicar a regra do concurso material de delitos prevista
no art. 69 do Cédigo Penal brasileiro.

A inten¢do do legislador, sem diivida, foi boa. Alids, todos os paises vém
adotando leis que visam combater a lavagem de capitais. O problema, como sem-
pre, éa pressa do legislador em editar leis que, ap6s sua promulgagio, dificilmen-
te serdo aplicadas. A solucdo passa para as maos do Poder Judicidrio, que, ao
enfrentar a péssima técnica legislativa, acaba nio dando efetividade a lei, vale

0 Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 479 et seq.

b Com mais detalhes, Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., p. 471 et seq.
©2 Heleno Fragoso, ob. cit., p. 534.

%3 Marco Antonio Barros, ob. cit., p 5.
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dizer, ndo consegue aplicd-la. A lei acaba misturando disposi¢des penais e pro-
cessuais, alterando regras jd existentes, esquecendo garantias, tudo objetivando
sua aplica¢do, mas, na realidade, provoca o contrdrio, sua falta de aplicagéo pela
péssima redacdo.

Hassemer jd assinalava que o Direito Penal material e o Direito Processual
Penal estdo unidos funcionalmente. Um direito penal autenticamente respeitoso
com os principios juridicos s6 € possivel se também o Direito Penal material for
autenticamente respeitoso. A criminalizagdo em grande escala no Direito Penal
também deve conduzir a um direito processual regulado para esta grande escala.
“Atuar com justi¢a” ndo é, por conseguinte, um problema do Direito Processual
Penal, sendo também do Direito Penal material.®

69 Winfried Hassemer. “Rasgos y crisis del derecho penal moderno”. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLVI, fasc. 1I, p. 246.
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