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RESUMO

O presente trabalho busca definir os contornos do elemento subjetivo do tipo previsto no
artigo 1° da Lei 9.613/1998, referente a lavagem de ativos, antes e depois da reforma pela Leli
12.683/2012, a partir de abordagem historica, doutrinaria e jurisprudencial. O trabalho efetua
uma revisdo bibliogréfica sobre o dolo direto, o dolo eventual e a teoria da cegueira
deliberada no tipo penal da lavagem de ativos, trazendo discussdes do direito comparado, a
fim de delimitar qual seria a abordagem adequada desses conceitos dentro do ordenamento
brasileiro. A presente monografia, ao final, entende que o dolo eventual é admitido no tipo
penal da Lei 9.613/1998, desde que o0 agente esteja entre as figuras legalmente obrigadas a

conhecer as circunstancias das transagdes no caso concreto.

Palavras-chave: Lavagem de Ativos, Elemento Subjetivo; Dolo eventual; Cegueira
Deliberada.



ABSTRACT

This paper intends to define the contours of the subjective elements of the crime described in
the 1% article of the 9.613/1998 Law, regarding to money laundering, before and after the
reform by the 12683/2012 Law, based on historical, doctrinal and jurisprudential approach.
The paper brings a bibliographic review about willful misconduct, dolus eventualis and
willful blindness regarding the crime of money laundering, bringing discussions from
comparative law, in order to delimitate what would be the appropriate approach of these
concepts within the Brazilian legal system. This research, in the end, understands that dolus
eventualis is admitted at the crime described in the 1* article of the 9.613/1998, as long as the
agent is one of the figures that is obliged to know the circumstances of the transactions on the

concrete case.

Palavras-chave: Money Laundering; Subjective Elements; Dolus Eventualis; Willful
Blindness.
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INTRODUCAO

A partir da ideia de que o Direito Penal deve ser considerado atraves de uma ética
de Estado minimo, considerando-se principios como o da presungdo da inocéncia e o da
legalidade, verifica-se que, para a criminalizacdo de uma conduta, é necessaria uma filtragem
daqueles comportamentos relevantes ao sistema penal.

O principio da legalidade, inserido no artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal,
traz a norma penal, justamente, como instrumento de delimitagdo do poder de intervencéo do
Estado, € necessaria, para que haja criminalizacdo, que o comportamento do sujeito satisfaca
tanto os elementos objetivos quanto os subjetivos do tipo. Pelo principio da presuncdo de
inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo, atraves de sua interpretacéo
como regra probatdria, tem-se que o0 encargo de demonstrar a importancia da conduta e o
interesse em sua persecucao cabe ao acusador.

Em vista desse raciocinio, cabe-se questionar o crescente interesse nacional na
criminalizacdo de ilicitos econdmicos, inchando o Direito Penal e direcionando-o a condutas
que poderiam ser desencorajadas e punidas dentro do Direito Administrativo. Destaca-se,
nesse contexto a lavagem de ativos, demonstrativa de uma opcéo de politica criminal voltada
para o combate do crime organizado a partir de um de seus aspectos mais sensiveis, 0s seus
frutos.

Em relacdo a esse tema, cabe ilustrar que o fluxo de capital ilicito na economia
mundial é de dificil estimativa, contudo, conforme o Global Financial Integrity (2015),
apenas nos paises em desenvolvimento, entre 2004 e 2013 foi de cerca de US $ 1,1 trilhdo. O
que se depreende desse dado é que, inevitavelmente, tais valores acabam por passar pelas
maos de terceiros de boa-fé. Em vista disso, deve-se delimitar de forma clara as condutas
relacionadas a esse capital que sdo importantes para o sistema criminal.

Esse trabalho basear-se-4 em pesquisa documental e bibliografica e buscara
avaliar a atencdo dada ao elemento subjetivo do tipo de lavagem na aplicacdo da Lel
9.613/1998 e analisar a utilizacdo das teorias do dolo eventual e da cegueira deliberada no

Brasil.

! O Global Financial Integrity (GFI) é uma organizacio sem fins lucrativos com sede em Washington que é voltada para a pesquisa do fluxo
de capital ilicito na as economias e 0 aconselhamento de governos de paises em desenvolvimento na promogéo de politicas relacionadas a
area.



Assim, no decorrer do trabalho o objetivo sera delimitar quais seriam 0s casos em
que o dolo eventual e a teoria da cegueira deliberada podem ser aplicados ao tipo de lavagem
de ativos de forma adequada dentro do ordenamento brasileiro.

Para atingir esse objetivo o presente estudo estruturar-se-a da seguinte forma. No
primeiro capitulo sera apresentada uma revisdo sobre o que viria a ser uma apreciacdo
adequada da tipificacdo, bem como as funcdes da norma penal e a importancia do elemento
subjetivo. A partir disso, sera feira uma explicacdo sobre o contexto da criacdo do sistema de
prevencdo a lavagem de ativos tanto no Brasil como em um contexto internacional.

O segundo capitulo abordara o tratamento dado por doutrinadores e pela
jurisprudéncia a questdo do dolo antes da reforma pela Lei 12.683/2012. Na primeira parte
sera feita uma andlise sobre a estrutura da lei e a forma como ela foi aplicada a iconica acao
penal 470, julgada pelo Supremo Tribunal Federal. Proceder-se-a entdo a exposicao das
criticas a lei e aos motivos que levaram a sua alteracéo.

O terceiro capitulo, por sua vez, efetuara uma revisdo bibliografica sobre o dolo
direto, o dolo eventual e a teoria da cegueira deliberada no tipo penal da lavagem de ativos
apos a Lei 12.683/2012. Nele se desenvolverd a questdo do elemento subjetivo a partir da
perda do rol taxativo de crimes antecedentes e realizar-se-a um aprofundamento do estudo do
dolo, visando demonstrar os limites a serem considerados na aplicacdo das ideias de dolo
eventual e teoria da cegueira deliberada. Seréo apresentadas discussdes do direito comparado
e far-se-4 uma analise da sentenca da acdo penal n° 5027685-35.2016.4.04.7000/PR como
forma de avaliar a aplicacdo dos conceitos expostos nos capitulos anteriores. Trar-se-a, ao
final da presente monografia, o entendimento de que o dolo eventual é admitido no tipo penal
da Lei 12.683/2012 apenas no caso em que o agente tenha, no caso concreto, a obrigacéo de
conhecer suas circunstancias e que para que se considere a teoria da cegueira deliberada,
devem estar presentes claros elementos que demonstrem a adocdo de comportamento com a

especifica finalidade de impossibilitar o conhecimento das circunstancias envolvidas no fato.



1 TIPIFICACAO E ESCOLHA DE POLITICA CRIMINAL

1.1 A apreciacdo adequada da tipificacao e a dimensdo subjetiva do tipo

Fundamental para que se inicie a exploragdo do tema central deste trabalho, se
possa analisar a importancia do elemento subjetivo na caracterizacdo do tipo de lavagem e se
consiga perceber de onde vém as posicdes defendidas pelos doutrinadores, € adentrar no
significado de tipicidade, na sua importancia e na sua compreensdo dentro do ordenamento
juridico brasileiro.

Para tanto, cabe expor as funcGes da tipificacdo tratadas por Salvador Netto (2010,
p. 2), que destaca a funcdo de comunicacdo como derivacdo da prépria protecdo a legalidade.

Segundo o autor, a tipificacdo, por um lado, protege o cidadao do arbitrio estatal,
impedindo que o Estado imponha pena sobre comportamentos ndo previstos como crime em
lei enquanto, por outro lado, serve como informativo a sociedade, garantindo que todos
saibam o conteudo das infracdes.

Para Salvador Netto, a funcdo dogmatica também aponta para estreitos lacos com

a legalidade. VVejamos:

“A funcdo denominada dogmética, igualmente, aponta para estreitos lacos com a
legalidade penal. Cuida-se da repercussdo da funcdo de garantia na elaboracdo da
teoria do delito. Se o atipico é o indiferente ao sistema criminal, natural € a
percepcdo da tipicidade como crivo inicial da estrutura do delito, ndo fazendo
sentido qualquer perquiricho mais profunda ou juizos maiores de valor aqueles
comportamentos ndo abarcados pelas descri¢des tipico-legais. O atipico, por isso
mesmo, serd sempre aquele comportamento criminalmente desimportante, podendo
ou ndo ser admitido como ilicito pelos outros ramos do ordenamento juridico.”

(SALVADOR NETTO, 2010, p. 2)

Nesse sentido, fundamental destacar a obra de Juarez Tavares (2000, p. 158) que
defende que se tome a norma penal como instrumento de delimitacdo entre o poder de
intervencgéo do Estado e a liberdade individual.

A questdo da relacdo entre tipo e antijuricidade, para Juarez, “deve levar em
conta, em primeiro plano, o sentido delimitativo da norma penal, ndo o sentido de proibigéo
ou de imposicdo de condutas, mas o sentido de limitagdo do exercicio do poder estatal.”. O

autor ainda destaca que:

“Em razdo disso, essa relagdo s6 pode ser elucidada através da fixagdo das fungdes
do tipo e das limitagdes da antijuricidade, naquelas duas fases a que nos referimos
como base da elaboracdo de uma teoria do injusto. Esse tratamento que se da a



norma penal, evidentemente pressupde uma tomada de posicdo politica sobre o
exercicio do poder de punir.” (TAVARES, 2000, p. 159).

E é esse, justamente, o ponto nevralgico da pesquisa aqui realizada: na elaboragéo
da Lei 9.613/98 e com a posterior reforma pela Lei 12.683/2012 o legislador assumiu uma
posicdo politica sobre a forma de punir do Estado frente as condutas de Lavagem; o
alargamento do tipo a partir do inchaco da compreensdo de dolo atenta contra principios
estabelecidos no ordenamento nacional, com destaque para o da Legalidade e o da Presunc¢ao
de Inocéncia.

Considerando-se o intenso fluxo de capital ilicito na economia mundial que,
embora dificil de estimar, segundo o GFI apenas nos paises em desenvolvimento, entre 2004 e
2013 foi de cerca de em US $ 1,1 trilhdo, é urgente delimitar de forma clara as condutas
relacionadas a esse capital que sdo importantes para o sistema criminal. Afinal, tal volume de
valores, acaba por permear a rede de negdcios licita e transitar pelas méos de terceiros de boa-
fé.

Nesse sentido, prossegue Salvador Netto, introduzindo a ideia dos elementos
normativos, cujo significado preciso, para ele, somente podera ser alcancado a partir de

recursos de interpretacéo.

“Os tipos penais abertos, dotados destes elementos, devem sofrer um crivo, de modo
a se constatar, quantitativamente, os limites entre possibilidades interpretativas e a
completa desnaturacgéo tipica de sua funcdo de garantia. Em outras palavras, as
reflexdes residem na necessidade de busca de uma fronteira, talvez um tanto fluida,
capaz de separar a acessoriedade admitida, da completa abertura capaz de justificar
as mais ambiguas e controversas interpretagdes.” (SALVADOR NETTO, 2010, p. 2)

Assim, para esta analise, conforme o autor, é necessario realizar a verificacdo dos
elementos objetivos do tipo penal, suas conformacdes tedricas e, principalmente, em que
medida eles podem ou ndo cooperar para a manutencdo de uma tipicidade ideal, assim
entendida como aquela que é dotada de certeza e precisdo na descri¢do das condutas humanas.

Este ponto, conforme se vera adiante, traz intensa controvérsia entre magistrados e
doutrinadores brasileiros. Em relacéo ao tipo de lavagem, se percebe uma redacao da lei que,
se ndo interpretada de forma atenta e restrita, tem o potencial para se tornar espécie de “norma
penal coringa”, a qual se remete na falta de material para condenagdo por outros crimes.

Nesse sentido se pode destacar a ideia da acessoriedade limitada deste crime,
através da qual, mesmo com a auséncia de processo ou condenagdo pelo crime antecedente, 0

juiz responsavel pela apuracdo da lavagem pode reconhecer a sua materialidade. Mesmo uma



absolvicédo por falta de autoria, por falta de provas da autoria ou existéncia de circunstancias
que isentem o réu da pena ndo seria suficiente para afastar a possibilidade de uma condenacéo
por lavagem. Acrescida entdo a possibilidade de condenacdo por autolavagem, verifica-se a
facilidade com que esse tipo pode ser utilizado como alternativa em casos onde a autoria do
crime antecedente for de dificil comprovacé&o.

Para que se possa aproximar de uma tipicidade ideal e evitar o uso banalizado
deste tipo é, entdo, necessario analisar adequadamente o0s elementos que o constituem.

Conforme Salvador Neto, desde a elaboracdo de Welzel a respeito de acdo final,

criou-se certo consenso em relacdo aos elementos dogmaticos que compdem o tipo penal.

“Ao menos analiticamente, pode-se atestar, sem maiores objecdes, que a tipicidade
objetiva é articulada por meio de elementos objetivo-descritivos, objetivo-
normativos e objetivo-subjetivos. Ao lado dessa tipicidade objetiva haveria outra
subjetiva (tipicidade subjetiva), detentora do dolo e da culpa (elementos subjetivos
principais), além de elementos subjetivos especiais [...]” (SALVADOR NETTO,
2010, p. 3)

Adentrando-se um pouco mais no tema, Juarez Cirino do Santos (2008, p. 106-
107) explica que o descobrimento de elementos subjetivos trouxe a ideia de que o tipo de
injusto pode depender da vontade do autor e, com o advento da teoria final da acéo
completou-se a subjetivacdo do conceito de tipo. Assim, para 0 autor, a vontade consciente de
realizar os elementos objetivos do fato € retirada da culpabilidade para integrar a dimensédo

subjetiva do tipo legal, como dolo de tipo.

“Assim, embora a acdo descrita no tipo constitua uma unidade interna e externa
incindivel, generaliza-se 0 modelo de compreensdo dos tipos de acdo proibida ou
mandada nas correspondentes dimensdes subjetiva e objetiva, sob as designagdes
simplificadas de tipo subjetivo e tipo objetivo.

Por outro lado, a existéncia de elementos normativos no tipo legal, identificada por
MAYER (por exemplo, o carater alheio da coisa, no furto) descaracteriza a
neutralidade do tipo livre-de-valor, de BELING. Os elementos normativos do tipo
legal sdo elementos préprios da antijuricidade, que integram a tipicidade porque
devem constituir objeto do dolo, subordinados, portanto, juntamente com os
elementos descritivos, as consequéncias do erro de tipo. Os elementos normativos
do tipo legal sdo muito mais numerosos do que originalmente se supunha, como
demonstrou WOLF, porque mesmo supostos puros conceitos descritivos, como
homem ou coisa, sdo conceitos normativos, ou seja, exigem uma valoragao juridica
orientada para a antijuricidade: a extensdo do conceito de coisa em relagdo aos
animais e a energia, por exemplo, assim como um juizo sobre a existéncia (ja ou
ainda) de um ser humano, como objetos de prote¢do do Direito Penal, ndo podem ser
reduzidos a elementos meramente descritivos.” (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.
106-107)



E é justamente essa dimensdo subjetiva que aqui se busca estudar. Afinal,
conforme leciona Juarez Tavares (2000, p. 169), o principio da legalidade, inserido no artigo
50, XXXIX da Constituicdo Federal, pelo qual se exige uma exata descricdo da conduta
criminosa tem como finalidade evitar que o direito penal se transforme em instrumento
arbitrario, orientado pela conduta de vida ou pelo animo.

E acresce:

“ A fun¢do dogmatica normalmente diz respeito a descricdo dos caracteres aos quais
deve se estender o dolo do agente. Esta funcdo dogmatica vem expressada no art. 20
do codigo penal, onde se 1€ que o “erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei”. A
delimitacdo da extensdo do dolo do agente cumpre igualmente a funcdo de
fundamentag&o e graduago do injusto e deve estar associada & imputagdo. A fungéo
dogmatica se reserva o papel de esclarecer em que medida e de que forma se deve
considerar que determinada conduta ingressa na zona do ilicito.”

Mais especificamente, voltado para o tipo de lavagem, ensinam Badaré e Bottini
gue uma conduta tipica sempre tem como base um comportamento com uma finalidade, ainda
gue esta ndo seja mencionada expressamente pelo legislador na redacdo do tipo penal (2016,
p.137).

Esclarecem os autores que se a norma penal se destina aqueles comportamentos
dirigiveis por suas determinacdes, o dolo e a culpa integram o tipo penal, sendo parte
constitutiva subjetiva. Por esse motivo, sua verificacdo é imprescindivel.

Assim, conforme Badar6 e Bottini, a mera causacdo do resultado ndo € relevante,
se desacompanhado do elemento subjetivo. Maiores aprofundamentos sobre esse tema, seréo

tratados no capitulo 3.

1.2 O inicio do combate a lavagem, a tipificacéo e a criacdo do COAF

Adentrando-se no tema da lavagem de ativos, cabe, inicialmente, introduzir que o
delito passava praticamente desapercebido até meados da década de 80. Assim, a existéncia
da lavagem de capitais como modalidade criminosa tipificada é bastante recente.

Explicam Callegari e Weber (2014, p. 1) que essa tipificacdo foi consequéncia da
expansdo da criminalidade organizada e internacionalizada, uma vez que os governos locais
viam-se incapazes de combater 0s aparatos Criminosos que, em muitos casos, superavam 0S
poderes estatais. Os Estados passaram entdo a atacar o ponto mais delicado da criminalidade,

seus ganhos ilicitos, adotando a punicao do delito de lavagem como politica criminal.



Afirma ainda o autor que, justamente pelo carater internacional do delito, existem
varias convencles e tratados estabelecidos com o fim de combate a lavagem de ganhos
provenientes do crime.

No tocante a normatizacdes internacionais, destacam-se: a Convencgdo de Viena
(1988), ratificada pelo Brasil em 1991; as recomendac¢des do Grupo de Agdo Financeira
Internacional (publicadas em 1990); A convencéo de Estrasburgo (1990); a diretiva 308/1991
das Comunidades Europeias e a Convencéo de Palermo (2000).

Os esforgos normativos nos ordenamentos internos dos paises também datam da
mesma epoca, a legislagdo americana, por exemplo, € de 1986, a francesa, de 1987.

O Brasil, por sua vez, entrou nesse processo com a Lei 9.613, de 1998, quase sete
anos apos a ratificacdo da Convencdo de Viena, que exigiu que os Estados contratantes
punissem a lavagem de capitais procedente do trafico de drogas e adotassem instrumentos
eficazes de investigacdo para o combate ao crime organizado (BONFIM; BONFIM, 2005, p.
24.).

Além de tipificar os crimes de lavagem ou ocultacéo de bens, direitos e valores, a
Lei 9.613/98 estabeleceu medidas preventivas para combater os ilicitos que previa e criou,
ainda, o COAF (Conselho de Controle das Atividades Financeiras).

O COAF tem, conforme o artigo 14 desta lei, a finalidade de disciplinar, aplicar
penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas, coordenando e propondo mecanismos de cooperacgdo e de troca de informacbes que
viabilizem ac@es rapidas e eficientes no combate a ocultacdo ou dissimulacédo de bens, direitos
e valores.

Assim, o sistema preventivo é fundado na imposicdo de adocdo de espécie de
dever de garante a instituicdes privadas, que ficaram obrigadas a adotar politicas internas que
previnam e detectem acdes de lavagem, acdes de compliance, conforme se vera adiante.

O sistema estabelecido pela Lei 9.613 de 1998, trouxe uma mescla de legislagdes
de segunda e terceira geracdes; embora apresentasse rol taxativo de crimes antecedentes, abria
espaco para qualquer crime praticado por organizacdo criminosa (BONFIM; BONFIM, 2005,
p. 24).

2 O TIPO PREVISTO NO ART. 1° DA LEI 9.613/98

2.1 O artigo 1°da Lei 9.613 antes da reforma pela Lei 12.683/2012



Por uma questdo metodoldgica, visando a delimitacdo tematica do presente
estudo, optou-se pelo foco no caput do referido artigo, que abarca as principais condutas
descritas dentro do que se entende por “lavagem de ativos”, nao se pretendendo realizar
maiores aprofundamentos relativos as figuras previstas nos paragrafos 1° e 2°, tipos penais
subsidiarios.

Cabe realizar a andlise da Lei anteriormente a reforma, vez que sua razdo de ser
passa, em grande parte, pela busca de solucBes para as deficiéncias da forma anterior e seu
carater extremamente recente traz desafios ainda pouco explorados pela doutrina, mas
possivelmente esclarecidos pelo estudo de suas origens.

Previa o artigo 1°, da Lei n°®9.613/1998:

“art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicéo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de crime:

| — de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

I — de terrorismo;

I — de terrorismo e seu financiamento;

11 — de contrabando ou tr&fico de armas, muni¢des ou material destinado a sua
producéo;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condigdo ou pre¢o para a
pratica ou omisséo de atos administrativos;

VI — contra o sistema financeiro nacional,

VII — praticado por organizagéo criminosa.

VIII — praticado por particular contra a administracdo publica estrangeira (arts. 337-
B, 337- C e 337-D do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo
Penal).”

Ensina Luiz Régis Prado que em andlise ao texto da lei n° 9.613/98, vigente a
época da publicacdo do livro, 2010, defende que sdo elementos que constituem o tipo de
lavagem a consciéncia do agente de que o bem, direito ou valor sdo provenientes, direta ou
indiretamente, de crime (procedéncia delitiva dos bens) e a vontade de ocultar ou dissimular
sua natureza, origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade (2010, p. 359-
360).

Destaca-se ainda que, uma vez que a Lei n® 9.613/98 previa um numero restrito de
crimes antecedentes, para que haja adequacdo de uma conduta ao tipo, seria necessaria a
demonstracdo de que o agente teria nocdo de que os bens, direitos ou valores com que lidou
seriam proveniente de um dos crimes arrolados na referida lei e de que agiu com o
conhecimento e vontade de ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposicéo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou

indiretamente, desse crime.



Assim também se verifica na obra de André Luis Callegari e Ariel Weber, que

explicam:

“Ainda que o legislador ndo tenha feito meng¢ao especifica no tipo do artigo 1° da lei,
quanto ao conhecimento da origem ilicita dos bens, fez mencdo direta aos crimes
dos quais 0s bens sdo provenientes. Por isso, sO existe a possibilidade do delito de
lavagem se o autor dissimula a natureza, origem, localizacédo, disposicdo dos bens,
quando saiba que estes provém dos crimes antecedentes previstos na Lei. O dolo
deve estar dirigido a esta conduta, ou seja, 0 autor atua porque conhece a origem
criminosa dos bens e porque quer lhes dar aparéncia de licitude” (CALLEGARI:
WEBER, 2014. p. 89).

Os autores ensinam que a conduta do sujeito deve estar dirigida, realmente, a
ocultacdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimento ou
propriedade dos bens provenientes dos crimes enumerados na lei de lavagem, o que significa,
em principio, que sé é possivel o dolo direto nestas condutas.

Callegari e Weber defendem que o sujeito, para cometer o delito de lavagem de
capitais, ndo pode ser indiferente sobre a ocultagcdo ou dissimulagdo dos bens sobre os quais
vai atuar, pois os bens tém que ser provenientes dos crimes expressamente enumerados, o que
significa que o sujeito deve atuar com uma finalidade especifica.

Tal é, realmente, o entendimento majoritario da doutrina, a qual entende que, uma
vez que o legislador condicionou a lavagem de capitais a determinados delitos prévios, é
exigivel que o agente especificamente conheca qual o crime anteriormente praticado que
ensejou o0s bens ou valores objetos da lavagem.

Conforme o posicionamento de Marcia Mougenot e Edilson Mougenot, ndo basta,
nem mesmo, a compreensdo genérica da natureza delitiva do fato do qual derivam os bens,
direitos ou valores para que esteja presente o elemento subjetivo do tipo. Ainda que

lamentando a posicéao do legislador, os autores demonstram:

“Nesse sentido deve o agente especificamente conhecer qual o crime anteriormente
praticado que ensejou os bens ou valores objetos da lavagem (hip6tese do dolo
direto, ressalvando-se a explicacdo ja feita quanto ao dolo eventual), e ndo apenas
conhecer a pratica de qualquer “crime grave” [...]” (BONFIM; BONFIM, 2005, p.
50).

Mesmo Moro, em seu livro acerca do tema, “Crime de lavagem de dinheiro”,

compartilha desse entendimento. Nas palavras do Magistrado:

“Como a lei brasileira ndo exige explicitamente tal conhecimento especifico e, como
h& uma tendéncia a divisdo de tarefas entre o agente do crime antecedente e o agente
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do crime de lavagem, a melhor interpretacdo ao art. 1° da Lei n. 9.613/98 é aquela
em sentido semelhante ao do citado dispositivo da legislagdo norte-americana. O
dolo deve abranger o conhecimento de que os bens e direitos ou valores envolvidos
sdo provenientes de atividades criminosas, mas ndo necessariamente o conhecimento
especifico de qual atividade criminosa ou de seus elementos e circunstancias.
[...]

De todo modo, em vista da existéncia de catalogo especifico de crimes antecedentes,
0 agente deve acreditar que, pelo menos, esta lavando produto de atividade criminal
relacionada nos incisos do art. 1° da Lei n. 9.613/98.” (MORO, 2010, p.60)

Verifica-se que os autores reconhecem a necessidade da demonstragdo do dolo,
constituido a partir da consciéncia e da vontade de realizacdo do tipo objetivo, nesse tipo
especifico, abrangendo a consciéncia do crime antecedente. A lavagem tem por objeto o
produto do crime antecedente, bem como a vontade de, efetivamente, lavar o produto desse.

Esse assunto ja foi tema de julgamentos paradigmaticos no Superior Tribunal de
Justica e no Supremo Tribunal Federal.

No STJ, destaca-se o julgamento do AgRg no AREsp 328.229/SP, onde o relator,
0 Ministro Rogério Schietti, explica que: “a conduta, para ser reconhecida como tipica, deve
estar acompanhada de um elemento subjetivo especifico, qual seja, a intencdo de emprestar
aparéncia licita ao lucro do crime antecedente. ” (AgRg no AREsp 328229 SP, Superior
Tribunal de Justica, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 02/02/2016).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE INDICA(;AO DO DISPOSITIVO LEGAL TIDO POR
VIOLADO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 284 DO STF. PEDIDO DE
CONCESSAO DE HABEAS CORPUS DE OFICIO. OCORRENCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE. NAO SUBSUNCAO DA CONDUTA
DELIMITADA NO ACORDAO AO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO.
ORDEM CONCEDIDA, DE OFiCIO, PARA ABSOLVER A AGRAVANTE.

1. A auséncia de indicacdo do dispositivo de lei federal supostamente contrariado na
instdncia ordinaria caracteriza deficiéncia na fundamentacdo, o que dificulta a
compreensdo da controvérsia, atraindo a incidéncia da Simula n. 284 do STF.

2. Os tribunais tém competéncia para expedir, de oficio, ordem de habeas corpus,
quando, no curso de processo, verificarem que alguém sofre coacdo ilegal ao seu
direito de locomocao.

3. Ainda que a mera ocultacdo, identificada como a primeira fase do ciclo de
lavagem de dinheiro, caracterize o crime descrito no art. 1° da Lei n. 9.613/1998,
porquanto o tipo penal ndo exige, para a sua consumacdo, as demais etapas para
dissimular e reinserir os ativos na economia formal, a conduta, para ser reconhecida
como tipica, deve estar acompanhada de um elemento subjetivo especifico, qual
seja, a finalidade de emprestar aparéncia de licitude aos valores ocultados, em
preparacdo para as fases seguintes, denominadas dissimulacéo e reintegracéo.

4. Deve ser reconhecida, de oficio, a impossibilidade de subsun¢do da conduta
atribuida a agravante - receber depdésito bancario de R$ 45,00 de integrante de
associacao para o trafico de drogas - ao tipo penal relacionado ao crime de lavagem
de capitais, quando tanto a sentenca condenatéria quando o ac6rddo recorrido
deixam de indicar, minimamente, o intuito da ré de dissimular a origem ilicita do
valor recebido ou, a0 menos, a aceitagéo do risco de produzir tal resultado.

5. Agravo regimental ndo provido. Habeas corpus concedido, de oficio, para
absolver a agravante, por ndo constituir o fato crime de lavagem de dinheiro.
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(AgRg no AREsp 328229 SP, Superior Tribunal de Justica, Sexta Turma, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, DJe 02/02/2016)

Nesse julgamento, o Ministro explica que a acdo de ocultar deve estar
acompanhada de nitida intencdo de distanciamento da origem ilicita do valor ou do bem,
preparando-o0 para as fases seguintes, de dissimulacdo e reintegracdo. O voto ainda cita,
justamente, o importante julgamento realizado no Supremo Tribunal Federal do qual se tratara
adiante.

Ocorre que, no julgamento dos embargos infringentes sextos na AP 470 pelo
Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, decidiram os Ministros pelo acolhimento
dos embargos infringentes para absolver o embargante, Jodo Paulo Cunha, do delito de
lavagem de ativos; justamente por conta de a caracteriza¢do do delito de lavagem de capitais
depender da comprovacdo de que o acusado tinha ciéncia da origem ilicita dos valores.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, “Nesse contexto, inexistindo
prova de que o ora embargante conhecia a procedéncia ilicita do valor recebido, ndo ha como
embasar a sua condenacéo pelo delito de lavagem de dinheiro proveniente de crimes dos quais
ele ndo foi sequer acusado de haver participado. ” (AP 470 El-sextos, Supremo Tribunal
Federal, Plenério, Rel. p/ Acordao Min. Roberto Barroso, DJe-161 20/08/2014).

De forma mais aprofundada no tema, também faz, a sua analise 0 Ministro Teori

Zavascki. Veja-se:

A luz dessas premissas tedricas, tem-se que os fatos narrados na denuncia — o
recebimento de quantia pelo denunciado por meio de terceira pessoa - nao se
adequam, por si sOs, & descri¢do da figura tipica. Em primeiro lugar, porque o
mecanismo de utilizacdo da propria esposa ndo pode ser considerado como idoneo
para qualificd-lo como “ocultar”; e, ademais, ainda que assim ndo fosse, a agdo
objetiva de "ocultar" reclama, para sua tipicidade, a existéncia de um contexto capaz
de evidenciar que o agente realizou tal acdo com a finalidade especifica de emprestar
aparéncia de licitude aos valores. Embora conste da denuncia a descricdo da
ocorréncia de crimes antecedentes (contra o sistema financeiro nacional e a
administra¢do publica), bem como a afirmagdo de que o embargante, “consciente de
que o dinheiro tinha como origem organiza¢do criminosa voltada para a pratica”
desses crimes, “almejando ocultar a origem, natureza e o real destinatario do valor
pago como propina, enviou sua esposa Marcia Regina para sacar no caixa o valor de
cinquenta mil reais em espécie”, ela ndo descreve qualquer agdo ou intengdo do réu
tendente ao branqueamento dos valores recebidos. O que se imputa, a rigor, é 0
recebimento dos valores referentes ao crime de corrupgdo passiva, que, pela
circunstancia de ter sido realizado por interposta pessoa, ndao pode produzir a
consequéncia de incorporar um crime autbnomo, até porque o recebimento indireto
da vantagem indevida integra o préprio tipo penal do art. 317 do Cddigo Penal
(“solicitar ou receber (...) direta ou indiretamente (...) vantagem indevida”). AP 470
El-sextos, Supremo Tribunal Federal, Plenario, Rel. p/ Ac6rddo Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, DJe-161 20/08/2014)

O mesmo atendimento foi adotado pela maioria da turma.
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Ementa: Embargos infringentes na AP 470. Lavagem de dinheiro. 1. Lavagem de
valores oriundos de corrupgdo passiva praticada pelo proprio agente: 1.1. O
recebimento de propina constitui o marco consumativo do delito de corrupcédo
passiva, na forma objetiva “receber”, sendo indiferente que seja praticada com
elemento de dissimulagdo. 1.2. A autolavagem pressupde a pratica de atos de
ocultagdo autébnomos do produto do crime antecedente (ja& consumado), ndo
verificados na hipotese. 1.3. Absolvigdo por atipicidade da conduta. 2. Lavagem de
dinheiro oriundo de crimes contra a Administracdo Pdblica e o Sistema Financeiro
Nacional. 2.1. A condenagdo pelo delito de lavagem de dinheiro depende da
comprovagdo de que o acusado tinha ciéncia da origem ilicita dos valores. 2.2.
Absolvicdo por falta de provas 3. Perda do objeto quanto a impugnacdo da perda
automatica do mandato parlamentar, tendo em vista a rendncia do embargante. 4.
Embargos parcialmente conhecidos e, nessa extensdo, acolhidos para absolver o
embargante da imputacdo de lavagem de dinheiro.

(AP 470 El-sextos, Supremo Tribunal Federal, Plenario, Rel. p/ Acérddo Min.
Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe-161 20/08/2014)

Caso de grande repercussdo também foi tratado na propria acdo penal 470 em
relacdo a Duda Mendonca. O publicitario foi denunciado porque, segundo a exordial
acusatoria, recursos provenientes das contas das empresas de Marcos Valério foram utilizados
para realizar pagamentos dos servigos prestados ao Partido dos Trabalhadores através da CEP
— Comunicacdo e Estratégia Politica Ltda., de sua titularidade.

A realizacdo dos pagamentos se deu mediante transferéncias internacionais com a
abertura e a utilizacdo de conta aberta em nome de off-shore no exterior. No caso, os valores
que a empresa CEP tinha para receber do Diretério Nacional Partido dos Trabalhadores,
conforme entendido pelo tribunal, foram licitamente constituidos, por meio de contrato formal
de natureza privada, objetivando a prestacdo de servicos de publicidade, propaganda e
marketing politico efetivamente prestados em 2002.

Assim, entendeu-se que, ao invés de branqueamento de capitais, o réu poderia
estar buscando viabilizar o recebimento de crédito “limpo”, sem conhecer os fatos que
serviriam de base para a dendncia oferecida pelo Ministério Publico.

O plenério, por maioria, absolveu o publicitario da acusacdo de lavagem de
capitais, fulminando a pretensdo do Ministério Publico por conta da auséncia da demonstracao
do tipo subjetivo, do dolo do réu.

Seguem trechos da ementa:

[..] ITEM VIII DA DENUNCIA. LAVAGEM DE DINHEIRO. MANUTENGCAO
DE CONTA NAO DECLARADA NO EXTERIOR. EVASAO DE DIVISAS.
PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO. LAVAGEM DE DINHEIRO (ART. 1°,
V, VI e VII DA LEI 9.613/1998). INEXISTENCIA DE PROVA SUFICIENTE DE
QUE 0OS REUS TINHAM CONHECIMENTO DOS CRIMES ANTECEDENTES.
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IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. A ocultagio ou dissimulagdo da natureza,
origem, localizacdo, movimentacdo e propriedade de valores recebidos néo
caracteriza o delito previsto no art. 1°, V e VI, da Lei 9.613/1998 (na redacdo
anterior a Lei 12.683/2012), se ndo ha prova suficiente, como no caso, de que 0s
acusados tinham conhecimento dos crimes antecedentes a lavagem do dinheiro.
Absolvicido de JOSE EDUARDO CAVALCANTI DE MENDONCA (DUDA
MENDONGCA) E ZILMAR FERNANDES SILVEIRA, quanto a acusacdo de
lavagem de dinheiro referente aos cinco repasses de valores realizados em agéncia
do Banco Rural S/A em S&o Paulo (art. 386, VII, do Cddigo de Processo Penal).

[-]

INEXISTENCIA DE PROVA SUFICIENTE DE QUE 0OS REUS TINHAM
CONHECIMENTO DOS CRIMES ANTECEDENTES. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO. A ocultagdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localizagdo,
movimentacdo e propriedade de valores recebidos ndo caracteriza o delito previsto
no art. 1°, V e VI, da Lei 9.613/1998 (na redacdo anterior a Lei 12.683/2012), se ndo
ha prova suficiente, como no caso, de que os acusados tinham conhecimento dos
crimes antecedentes a lavagem do dinheiro. Absolvicdo, contra o voto do relator e
dos demais ministros que o acompanharam, de JOSE EDUARDO CAVALCANTI
DE MENDONCA (DUDA MENDONGCA) E ZILMAR FERNANDES SILVEIRA,
quanto a acusacao de lavagem de dinheiro relacionada as 53 operac@es de evasao de
divisas (art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal)[...]

(AP 470 El-sextos, Supremo Tribunal Federal, Plenério, Rel. p/ Ac6rddao Min.
Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe-161 20/08/2014)

Em seu voto, o Ministro Dias Toffoli destaca que, para que se configurasse o
crime, previsto no art. 1° caput, da Lei n°® 9.613/98, com a redagdo anterior a Lei n°
12.683/12, seria necessario que houvesse a ocultagdo ou a dissimulacdo da origem ilicita do
lucro obtido com a pratica de outros crimes, os denominados, na doutrina, de ‘“crimes
antecedentes”.

O Ministro também relembra que ndo existe na legislacdo brasileira a previsao de
lavagem de ativos culposa e a necessidade de prévia ciéncia da origem ilicita dos bens,

direitos ou valores para a configuracdo do delito de lavagem de capitais.

“Como se sabe, o elemento subjetivo do crime de lavagem de dinheiro é o dolo, nédo
havendo, na legislacdo pétria, a figura culposa.

Todas as condutas alternativas entdo previstas no tipo estdo intrinsecamente ligadas
a intencionalidade de se ocultar ou dissimular o patrimdnio ilicito originério de
crime antecedente. Mesmo quando se trate da conduta paralela de colaboracéo (ndo
imputadas ao réu, diga-se de passagem), também se indica a necessidade de prévia
ciéncia da origem ilicita dos bens, direitos ou valores.” (AP 470 El-sextos, Supremo
Tribunal Federal, Plenério, Rel. p/ Acérddo Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
DJe-161 20/08/2014).

Merece destaque, também, o exposto pelo Ministro Lewandowski, que entendeu
que Duda Mendonca nédo havia praticado lavagem de ativos, porquanto a origem licita de seus
créditos, bem como a auséncia de comprovacao de crime antecedente afastam a incidéncia do
art. 1°, V, Vl e VII, da Lei 9.613/1998.
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“Diante disso, tenho como claro que DUDA MENDONCA n#o praticou o crime de
lavagem de capitais, porquanto a origem licita de seus créditos, bem como a
auséncia de comprovacdo de crime antecedente afastam a incidéncia do art. 1°, V,
VI e VII, da Lei 9.613/1998. Relembro, novamente, que o prdprio Ministério
Publico ndo imputou ao réu o crime de formacédo de quadrilha.

Em outras palavras, longe de pretender o branqueamento de capitais, o réu buscava
viabilizar o recebimento de crédito “limpo”, eis que licitamente constituido, sem
conhecer — por Gbvio — os fatos futuros que serviriam de base para a denuncia
oferecida pelo MP.

N&o ha, assim, falar, l6gica e juridicamente, em lavagem de dinheiro de origem
licita, pois tal assertiva configura uma contradicdo em termos. Tanto é iddneo o
crédito recebido que o reu DUDA MENDONCA, em 9/9/2005, declarou todo valor
recebido e recolheu aos cofres da Fazenda Nacional o montante de R$ 4,3 milhdes
de reais de tributos (fl. 58-63 do apenso 119). Esse fato deixa evidenciado, a meu
ver, a origem limpa do crédito e reforca, ainda mais, a minha conviccdo de que o réu
ndo cometeu crime de lavagem de dinheiro.” (AP 470 El-sextos, Supremo Tribunal
Federal, Plenario, Rel. p/ Acérddo Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe-161
20/08/2014)

Aprofundando-se a questdo da presuncdo do dolo e em consideracdo,
especificamente, a possibilidade de dolo eventual, é importantissimo expor o raciocinio da
Ministra Rosa Weber.

A ministra destaca que a causa licita para 0 pagamento da aos acusados José
Eduardo e Zilmar Fernandes uma motivacdo idonea para o recebimento do dinheiro o que
gera duvida sobre a ocorréncia de dolo, demonstrando-se, de fato, motivo para a absolvicao

pelo crime de lavagem.

“Poder-se-ia cogitar que agiram com dolo eventual, cabivel no crime de lavagem
como j& argumentei no exame do capitulo VI da dendncia.

O dolo eventual na lavagem significa que o agente da lavagem, que realiza as
condutas de ocultagdo ou dissimulacdo, ndo tem absoluta certeza da proveniéncia
criminosa dos bens, valores ou direitos envolvidos no ato, mas age com ciéncia da
elevada probabilidade dessa procedéncia criminosa.

Aqui ha, porém, um elemento diferencial em relacdo as demais imputacfes que me
levam a ndo reconhecer prova suficiente do agir doloso, ainda que eventual.

E que, no presente caso e enfatizo somente no presente caso, os valores repassados a
José Eduardo e a Zilmar Fernandes tinham uma causa licita, a remuneracéo pelos
servicos prestados pelo publicitario.

Certamente, ndo se justifica aceitar dinheiro sujo para pagamento de servico licito,
mas a causa licita para o pagamento da aos acusados José Eduardo e Zilmar
Fernandes uma motivagdo idénea para o recebimento do dinheiro. Ainda que nédo
mereca crédito a afirmagdo deles de que sequer sabiam se tratar de recursos
provenientes do “caixa dois”, ndo encontro na prova elementos suficientes para
concluir tivessem eles presente, repito, a elevada probabilidade de que os recursos
proviessem de crimes do catalogo do entdo vigente art. 1° da Lei n® 9.613/1998.
Entdo ha uma duivida razoavel de que teriam agido com dolo, mesmo que eventual,
que leva a absolvicdo de José Eduardo e de Zilmar Fernandes pelo crime de
lavagem.” (AP 470 El-sextos, Supremo Tribunal Federal, Plenério, Rel. p/ Acorddo
Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe-161 20/08/2014)
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Acerca desse tema, reforcam Callegari e Weber que, no caso da antiga redacédo da
Lei n°9.613/1998, a impossibilidade do dolo eventual no delito de lavagem decorre da analise
do momento do conhecimento da procedéncia dos valores obtidos de forma ilicita.

Para os doutrinadores, 0 conhecimento deve ocorrer no momento da consumagao
do delito previsto na lei, ou seja, quando o sujeito atua para realizar uma das atividades tipicas
descritas no verbo do tipo. Isso porque ele tem que saber que os bens procedem de um dos
delitos expressamente enumerados na lei e, ainda que se saiba disso antes da realizacdo do
delito prévio, sé havera delitos de lavagem quando o sujeito realizar uma das atividades

descritas no tipo do art. 1° da lei de lavagem.

“Na legislagdo brasileira, ndo se utilizaram as expressdes sabendo ou a sabiendas
como o fez o legislador espanhol, ja que o tipo s6 faz mencéo aos termos ocultacéo
ou dissimulacdo da procedéncia dos bens, o que permite concluir que nesses casos
s0 cabe o dolo direto. Assim, o autor dos fatos tem que ter o conhecimento absoluto
da procedéncia dos bens, conhecendo com exatiddo que estes tiveram sua origem
num dos delitos expressamente previstos pela lei e, além disso, sua conduta deve
estar dirigida a esta finalidade. Se o sujeito na comissdo do delito ndo tem certeza
absoluta, sendo que s6 se representa como provavel que os bens tém uma origem
delitiva, ndo se pode condenar pelo art. 1° da lei de lavagem. O artigo exige que 0
autor dos fatos tenha que atuar com alguma das finalidades previstas legalmente, é
dizer, seja a de ocultar ou dissimular a origem criminosa dos bens.” (CALLEGARI,

WEBER 2015. p. 90).
E relevante, ainda enfatizar, que mesmo o0s autores que consideram a
possibilidade da utilizacdo de frageis indicios como medida de incriminacdo facultativa, a

exemplo de Marcia Mougenot e Edilson Mougenot, destacam que:

“para que tal prova indiciéria tenha validade, contudo, é necessério que exista uma
pluralidade de indicios, que estes sejam plenamente comprovados, que a dedugdo
dela coerente e racional e que a sentenga expresse o desenvolvimento l6gico que
conduza o juiz & referida conclusgo.” (2005, p.77).

Assim, resta clara a necessidade de observancia do elemento subjetivo do tipo de
lavagem previsto no art. 1° caput, da Lei 9.618 anterior a reforma, com a efetiva
demonstracdo do dolo, vez que isso, tanto para a doutrina, como para a jurisprudéncia, é fator

fundamental para a caracterizacdo do crime de lavagem, sem o qual ndo ha crime.
2.2 Avreformada Lei 9.613/98
Conforme mencionado anteriormente, parte da doutrina, a exemplo de Marcia e

Edilson Bomfim, enxergava no arrolamento de crimes antecedentes uma debilidade na

redacgéo da lei.
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Segundo os citados autores, seria lamentével que o legislador tenha condicionado
a lavagem de capitais a determinados e prévios delitos. Essa escolha legislativa apresentaria,
entdo, uma maior dificuldade na represséo desse tipo de delito (BONFIM; BONFIM, 2005, p.

50). No ano de 2010, por sua vez, o previa Moro:

A eliminagdo do rol apresenta vantagens e desvantagens. Por um lado, facilita a
criminalizacdo e a persecucdo penal de lavadores profissionais, ou seja, de pessoas
que se dedicam profissionalmente a lavagem de dinheiro. Tais profissionais ndo
realizam, em geral, grandes distinges quanto a origem e natureza dos bens, direitos
ou valores a serem lavados. Por outro lado, a eliminacdo do rol gera certo risco de
vulgarizacdo do crime de lavagem, o que pode ter duas consequéncias negativas. A
primeira, um apenamento por crime de lavagem superior a sangdo prevista para o
crime antecedente, o que é, de certa forma, incoerente. A segunda, impedir que 0s
recursos disponiveis a prevencdo e a persecucdo penal sejam focados na
criminalidade mais grave. As duas consequéncias negativas sdo contornaveis. Para a
primeira, seria oportuna norma que impusesse proporcionalidade entre a pena para o
crime antecedente e a pena para crime de lavagem. Para a segunda, seria importante
0 desenvolvimento de mecanismos formais e controlaveis para viabilizar certa
seletividade na prevencéo e repressdo do crime de lavagem (MORO, 2010, p. 36).

De fato, com a reforma da lei 12.683, com a eliminacdo do rol antecedente,
qualquer crime ou contravencao penal passara a possibilitar a geracdo de bens passiveis de
serem lavados. Com isso, apresentaram-se alguns problemas relativos a vulgarizacao do crime
de lavagem.

Em anélise, explicam Badar6 e Bottini (2016, p. 98), que a ado¢do de um rol mais
amplo de delitos pretéritos esta em consonancia com uma tendéncia internacional de
progressiva ampliacdo da abrangéncia da lavagem de capitais.

Os primeiros modelos, conforme os autores, eram voltados ao enfrentamento do
trafico de drogas e elencavam apenas este crime como antecedente. A exemplo disso, citam a
Convencao de Viena, primeiro documento do género a tratar do tema, embora nao utilizasse a
expressdo “lavagem de dinheiro”. Tal normativa previa apenas o crime de trafico de drogas
como antecedente.

Ja a segunda geracdo de documentos internacionais trouxe a recomendacdo de
ampliacdo desse rol, com a indicacdo de outros tipos penais passiveis de gerar bens aptos a
reciclagem. Expdem os autores que se iniciou, nesse momento, a fase de elaboragéo de listas
taxativas e mais ou menos extensas de delitos precedentes de lavagem.

Badar6 e Bottini observam que, internacionalmente, a técnica de elaboracdo de
uma lista fechada de crimes antecedentes foi progressivamente substituida por um modelo de
enquadramento legal. Atribuem esse fendmeno a percepgdo de que o bem juridico afetado

pela lavagem de ativos ndo se identifica com aqueles lesionados pelo delito anterior, mas vai
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além, atingindo a administracdo da Justica ¢ a ordem econdmica. “Assim, as diretivas
internacionais e os 6rgdos legislativos de Vvarios paises optaram por suprimir o rol de
antecedentes, substituindo-o por uma moldura penal para fixa-lo” (2016, p. 98).

Essa tendéncia essa sera analisada em capitulo posterior nesse trabalho, a luz de

novas decisdes de ordenamentos que ja passaram por tal processo.

Portugal, por exemplo, lista um conjunto pretensamente taxativo de delitos, mas
apresenta uma clausula geral que inclui como antecedentes todos os fatos tipicos
puniveis com pena de prisdo de duragdo minima superior a 6 meses ou de duracéo
maxima superior a 5 anos (368- A, I).

Na mesma linha, a antiga recomendacéo 01 do GAFI para que 0s paises que optarem
pela técnica da moldura penal, incluam “pelo menos, todos os crimes qualificados
como graves pelo seu direito interno” ou “infrac¢des puniveis com pena de duracdo
maxima superior a um ano de prisdo. Nos paises cujos sistemas juridico-penais
contemplem penas minimas, as infracgdes subjacentes deveriam incluir todas as
infracgdes puniveis com pena de duracdo minima superior a seis meses de prisdo”. A
atual lista de recomendac@es faz apenas alusdo a que os paises devem aplicar a
lavagem de dinheiro para todas as “ofensas sérias”, indicando ainda uma restri¢ao ou
limitacdo aos antecedentes com base na seriedade do delito (Recomendacéo 03)
(BADARO; BOTTINI, 2016, p. 99.).

Com a reforma através da Lei 12.683/98, todas as infracGes penais tornaram-se
passiveis de funcionar como antecedentes do crime de lavagem. “Nao s6 o legislador abdicou
do sistema de rol taxativo, como também deixou de lado o modelo da moldura penal, ao
dispor que qualquer crime ou qualquer contravengdo podem produzir produtos passiveis de
reciclagem” (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 99). O critério da fixacdo de antecedentes na
nova lei mostra-se coerente com a ideia de protecdo da administracdo da Justica, uma vez que
0 encobrimento do produto de qualquer crime € capaz de afetar o bem juridico tutelado,
independentemente de sua gravidade ou extensdo. Ponderam, contudo, Badaro e Bottini que o
legislador foi além do razoavel, criando uma estrutura normativa pesada demais. A obra cita
como exemplo que mesmo delitos como furto, ou contravencbes simples, tais como a
organizacéo de rifa, se acompanhados de encobrimento dos bens adquiridos, podem ensejar a
condenacéo a penas de 3 a 10 anos de prisdo.

A partir dos exemplos dos autores, considerando-se que o tipo de furto traz pena
de reclusdo, de um a quatro anos e a organizagdo de rifa, punivel como mera contravencéo,
verifica-se que o primeiro problema previsto por Moro, “um apenamento por crime de
lavagem superior a sancdo prevista para o crime antecedente” (2010, p. 36), acabou, de fato,
por acontecer.

Badaro e Bottini procedem entdo a critica segundo a qual, sob uma 6tica politico-

criminal, a ampliacdo do rol de antecedentes promovida pela Lei 12.683/2012 € exagerada.
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Os autores relembram a ponderacdo do Poder Executivo quando apresentou a
primeira proposta de legislacdo de lavagem de capitais, em 1996:

“sem esse critério de interpretacdo (restricdo dos crimes antecedentes) o projeto
estaria massificando a criminalizacdo para abranger uma infinidade de crimes como
antecedentes do tipo de lavagem ou de ocultacdo. Assim, o autor do furto de

pequeno valor estaria realizando um dos tipos previstos no projeto se ocultasse o

valor ou o convertesse em outro bem, como a compra de um reldgio, por exemplo™.

Os autores destacam que, pelo texto legal atual, a situacdo tida por absurda na
exposicdo de motivos anterior pode ocorrer e que “o mais adequado, do ponto de vista
politico-criminal, seria seguir a ja mencionada recomendacdo do GAFI para 0s paises que
optam por uma moldura penal para os antecedentes, e atrelar a lavagem de dinheiro apenas a
crimes graves” (BADARC); BOTTINI, 2016, p. 100).

Outra questdo que se pode identificar com a mudanca de lei e que é tema central
desse trabalho, é relativa a observacdo do elemento subjetivo do tipo de lavagem, que antes da
reforma de 2012, conforme se pdde observar no topico anterior, era baseado, em grande parte,

na existéncia de um rol taxativo de crimes antecedentes.

2 BRASIL. Exposicdo de Motivos 692/MJ, 1996.18 de dezembro de 1996. Brasilia. Item 24. Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/backup/legislacao-e-normas/legislacao-1/Exposicao%20de%20Motivos%20L ei%209613.pdf>
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3 OELEMENTO SUBJETIVO APOS O ADVENTO DA LEI 12.683/2012

3.1 A questdo do dolo pos reforma

Retomando-se o raciocinio do primeiro capitulo, percebe-se que, em verdade, as
justificativas para que se busque uma apreciacdo mais profunda acerca do elemento subjetivo
por parte do julgador vdo muito mais além do que a mera existéncia de um rol taxativo de
crimes antecedentes.

Inicialmente, destaca-se, entdo, a explicagdo de Badaro e Bottini:

Os autores explicam que uma conduta tipica sempre tem como base um
comportamento com uma finalidade, ainda que esta ndo seja mencionada expressamente pelo
legislador na redacéo do tipo penal (BADARO; BOTTINI, 2016, p.137). Portanto, se a norma
penal se destina aqueles comportamentos dirigiveis por suas determinagdes, o dolo e a culpa
integram o tipo penal, sendo parte constitutiva subjetiva. Dessa forma, sua verificacdo é
imprescindivel.

Conclui-se, entdo, que a mera causacdo do resultado ndo é relevante, se
desacompanhado do elemento subjetivo.

Os autores prosseguem defendendo que a tipicidade da lavagem de ativos €
composta por elementos objetivos e subjetivos, sendo que o elementos subjetivo nuclear do
crime em questdo, no Brasil, se limita ao dolo, ndo existindo previsdo de forma culposa,
consciente ou inconsciente. Assim, para 0s autores, uma vez que apenas 0 comportamento
doloso € objeto de repreensdo, ndo basta a constatacdo objetiva da ocultacdo ou dissimulacgéo.
“E necessario demonstrar que o agente conhecia a procedéncia criminosa dos bens e agiu com
consciéncia e vontade de encobri-los. (2016, p.137).

Em decorréncia desse raciocinio, tém-se que “a exigéncia da constatagdo do dolo
na lavagem de dinheiro constitui importante garantia de imputacdo subjetiva, que afasta
qualquer hipotese de responsabilidade objetiva a seara penal” (BADARO; BOTTINI, 2016,
p.137). Badard e Bottini destacam, assim, que mesmo que determinado individuo tenha
determinadas atribuicBes sobre alguma esfera de uma organizacdo, somente podera ser
responsabilizado por crimes de lavagem cometidos dentro dela se for demonstrada sua relacéo
psiquica com esses fatos, o conhecimento dos elementos tipicos e a vontade de executar ou
colaborar para sua realizacéo.

Por isso, destacam:
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“0 dolo ndo se presume, mas se prova. E comum a referéncia em documentos
internacionais a possibilidade de comprovacdo do dolo por elementos objetivos,
como na antiga Recomendacdo 2 do GAFI, que previa expressamente a
“possibilidade de o elemento intencional (dolo de lavagem) ser deduzido a partir de
circunstancias factuais objetivas”.

Realmente, ndo ha outra forma de demonstrar o dolo a ndo ser por meios objetivos,
como provas testemunhais, gravacfes telefénicas, documentos apreendidos, dentre
outros. Mas admitir a comprovacao do dolo a partir de circunstancias objetivas ndo
significa afastar seu carater subjetivo. Os elementos de prova sdo apenas um meio
para demonstrar a existéncia de uma relacdo psicologica do agente com a realidade
delitiva.” (BADARO; BOTTINI, 2016, p.138-139.)

Para maiores aprofundamentos no tema, cabe estudar a forma como essas
questdes sdo tratadas em outros ordenamentos e, entdo, verificar o modo como isso tem sido

aplicado no Brasil.

3.2 Asdiscussdes no ordenamento espanhol

Interessante realizar breve estudo de direito comparado, destacando algumas
discussdes oriundas do sistema penal espanhol, uma vez que este é um ordenamento ao qual a
doutrina se remete com frequéncia ao realizar a traducéo de figuras de common law para a
realidade brasileira.

Assim sendo, € valido tratar das pertinentes observacbes do Professor titular de
Direito Penal da Universidade da Salamanca, Eduardo A. Fabian Caparrés, acerca dos
problemas interpretativos que circundam a questdo da imprudéncia na lavagem de capitais
dentro do ordenamento juridico espanhol.

Inicialmente, expbe-se o texto do tipo de lavagem dentro do sistema espanhol,

consistente no artigo 301 de seu Cadigo Penal:

“Articulo 301.

1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera
persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prisién de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos,
los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de su profesién o industria por tiempo de uno a tres afios, y
acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracién no podra exceder de cinco afios.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en
alguno de los delitos relacionados con el trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Codigo. En estos
supuestos se aplicardn las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este
Cadigo.
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También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX 'y
X del Titulo XIX o en alguno de los delitos del Capitulo I del Titulo XVI.

2. Con las mismas penas se sancionara, segin los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden
de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de
participacién en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis
meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los
bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos,
total o parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las

reglas del articulo 127 de este Cc')digo.”3

Salta aos olhos, prontamente, uma importante diferenca da posi¢do assumida pelo
legislador espanhol em relacdo a adotada no Brasil: O ordenamento espanhol criminaliza,
expressamente, aquele que comete atos de lavagem por imprudéncia grave; abre-se entdo, a
possibilidade de persecucéo da conduta culposa.

Eis que, apesar da expressédo legal dessa possibilidade, existem amplas discussoes
na doutrina espanhola acerca do estudo do dolo no crime de lavagem. Interessante perceber
que a previsao legal, nesse caso, data de 1995, dispondo a Espanha de discussées mais antigas
sobre 0 tema do que o Brasil, que ainda debate em seus tribunais superiores inimeros casos
sob a égide da Lei antiga, uma vez que a lei atual é extremamente recente.

Conforme explica Caparrds, o delito de lavagem, em sua modalidade imprudente,
é dotado de uma estrutura estranha ao sistema juridico espanhol (2011, p. 131-158). Destaca-
se a consagracdo da técnica de criminalizacdo de condutas culposas disposta no artigo 12 do
Codigo Penal Espanhol: “las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley”.

Importante notar a semelhanca com o paragrafo Gnico do artigo 18 do Cadigo
Penal brasileiro, que determina que “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, senao quando o pratica dolosamente™.

Aponta Caparrds que a mera existéncia do artigo 301.3 do Codigo Espanhol ja
cumpre, formalmente falando, a exigéncia do artigo 12, contudo, transfere para o operador
juridico a obrigacdo de realizar um esforgo interpretativo semelhante aos exigidos por
clausulas gerais (2011, p. 131-158.).

¥ ESPANHA. Codigo Penal Espanhol, Lei n°® 10/1995. Disponivel em: <http://2ni2.com/juridico/penal/codigopenal.htm> Acesso em
05/07/2017.

4 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>
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O autor passa a uma critica & carga subjetiva da redacdo, que gera
questionamentos acerca da prépria possibilidade de cometimento culposo de “los hechos” a

que se refere o artigo 301.3.

Sin embargo, la carga subjetiva que contiene la redaccion de tales apartados limita la
posibilidad — si no la impide, a juicio de algunos — de que esos actos puedan
cometerse culposamente. Como ha sefialado reiteradamente nuestro Tribunal
Supremo — poniendo con ello de relieve los dos grandes escollos de caracter
subjetivo a los que se enfrenta la aplicacion del art. 301.3 —, esta figura “no deja de
presentar dificultades dogmaticas, por cuanto el blanqueo de capitales es delito
esencialmente doloso que incorpora incluso el elemento subjetivo del injusto
consistente en conocer la ilicita procedencia de los bienes y la intencion de
coadyuvar a su ocultacion o transformacion” (STS 924/2005, de 17 de junio apud
FABIAN CAPARROS, 2011.)

O autor ressalta o problema do artigo 301.3 que se refere aos feitos dos pontos 1 e
2 do mesmo artigo, os quais, claramente, exigem o conhecimento da origem delitiva dos bens.
Para Caparrds, isso ndo seria facilmente conciliavel com a ideia de imprudéncia. O artigo traz
0 entendimento de sentenca do Tribunal Supremo espanhol, de 17 de junho de 2005, segundo
o qual o artigo 301.3 introduz “un factor culpabilistico que no deja de chocar y confrontarse
con la redaccion del texto, que se refiere reiteradamente a conductas realizadas a sabiendas
del origen ilicito de los bienes”. Por ello, no debe de extrafiar que haya quienes piensen que
el art. 301.3 es, pura y simplemente, inaplicable.” (STS 924/2005, de 17 de junio apud
FABIAN CAPARROS, 2011).

Interessante perceber que a suprema corte do pais, tendo aplicado uma lei de
terceira geracdo hd mais de duas décadas, apesar de contar com a explicita previsdo legal do
artigo 301.3 para punir modalidade culposa do crime de lavagem, reconhece a dificuldade de
conciliar a imprudéncia e o crime de lavagem.

Caparrés expbe entdo que, apesar dessa dificuldade, majoritariamente, na
Espanha, se tende a realizar uma interpretacdo corretiva da norma, coerente com 0 que se
entende que seria a vontade do legislador. A interpretacdo seria a de que a atuacdao imprudente
a que se refere o artigo 301.3 é aquela em que o sujeito ignora a origem ilicita dos bens por ter
descumprido espécie de dever objetivo de cuidado exigido pelo artigo 301.3. O autor entdo
informa que foi esse angulo interpretativo da norma que permitiu numerosas condenagdes por
“blanqueo negligente” nos anos que antecederam a produgao de sua obra.

Seria a posi¢do majoritaria da jurisprudéncia espanhola pelo entendimento de que
a imprudéncia ndo apenas recai sobre a forma como se produz o feito, mas também sobre o

conhecimento da natureza delitiva dos bens (FABIAN CAPARROS, 2011, p. 131-158.)
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Para Caparrés, a compreensdo desse importante aspecto seria 0 que permite
estabelecer uma pauta hermenéutica de restricdo do tipo, que redunda no principio da
intervencdo minima.

Por uma questdo de coeréncia, o ordenamento espanhol entdo exigiria uma
negligéncia grave para criminalizar a lavagem, para Caparros, a consequéncia disso seria o
afastamento do ambito penal das condutas de imprudéncia leve, descartada também a
aplicacdo da norma quando se considerar que o comportamento do sujeito se deu por dolo
eventual (caso em que o autor considera possivel a aplicacdo dos artigos 301.1 e 301.2).

O professor afirma que a jurisprudéncia espanhola ja aceita o dolo eventual nos
delitos de lavagem hé& bastante tempo. A partir disso, destaca a necessidade de determinar
guando se procede a qualificacdo do dolo eventual e quando se deve apenas apreciar a
imprudéncia grave. Para ele, poder-se-ia determinar a diferenca entre os dois a partir dos
critérios classicos, consentimento e probabilidade: restringindo-se a questdo a determinacgéo
da origem dos bens, cometeria lavagem dolosa quem, prevendo ex ante sua origem delitiva,
aceita a realizacdo de operacdes sobre 0s mesmos ou as realiza consciente de que existem
grandes chances de que realmente sejam produto de crime.

Caparrés abre, contudo, a seguinte observacdo: no caso do delito de lavagem, a
interpretacdo da norma € derivada de uma construcdo de origem anglo-saxd, (willful
blindness). Como destaca a doutrina de seu pais, em alguns casos essa forma de agir seria
comparavel ao dolo eventual, na medida em que o agente realiza um esfor¢o para desconhecer
a procedéncia ilicita dos bens enguanto existem elementos suficientes para deduzi-la.

Sem a pretensdo de se exaurir a discussdo do tema em relagcdo ao ordenamento
espanhol, € bastante interessante, contudo, perceber a ebulicdio e a profundidade das
discussbes sobre o elemento subjetivo no tipo previsto no cddigo deste pais. Tendo sido
inserida, até mesmo, a possibilidade da criminalizacdo da conduta culposa, a doutrina, em
consonancia com uma interpretacdo que impeca a banalizacdo do tipo, ainda discute a sua
aplicabilidade. Essa percepcdo traz questdes acerca do movimento de intensificacdo da
punicdo dos crimes de lavagem no pais, se esse caminho ndo pode levar a uma posterior

necessidade de retrocesso nesse sentido.

3.3  Arresposta italiana ao dolo eventual e suas licdes para o Brasil
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Acerca da questdo do dolo eventual, é interessante estudar o que nos ilustra
Silveira a partir de um estudo comparado baseado na analise do caso ThyssenKrupp, decidido

no Tribunal Supremo italiano.

Na tragédia grega de Soflocles, é relatada a ameaga posta no enigma da Esfinge a
Edipo: “decifra-me ou devoro-te.” Em termos de uma anélise juridico-penal, poder-
se-ia, muito bem, fazer um paralelo dessa construcdo com o atual cenario
visualizado com os institutos do dolo e do dolo eventual. Estes, foco das maiores
dividas sobre o elemento subjetivo penal, também guardam um enigma, um
verdadeiro mistério, que ainda espera resolucdo. Diz ele respeito ao iminente perigo
do proprio Direito Penal consumir quem nédo proponha uma adequada saida. De fato,
parece ser fundamental, visando a estrita seguranca juridica, a apresentacdo de
algumas definicoes, sob o risco dele préprio também vir a devorar outras tantas
construgdes penais bem mais elaboradas. Isso é ainda mais preocupante em uma
realidade como a nacional, na qual o conceito do dolo se mostra bem mais hermético
do que em outros paises (SILVEIRA, 2016a.).

Silveira destaca que em que enquanto mostrou-se pequena a consideracdo da
doutrina nacional a respeito da fronteira do dolo eventual e diversas consideracfes sobre o
dolo simplesmente ndo estariam sendo devidamente trabalhadas, no decorrer do século XX,
fora do pais, se pOde observar um gradual afastamento das consideracfes volitivas e
cognitivas.

O que seria curioso € que, mesmo com esse processo, na analise do mencionado
caso, a Corte de Cassacdo italiana, bastante preocupada com interpretac6es extensivas do dolo
eventual, tragou caminho inverso e assumiu uma posic¢do radical, retornando, aparentemente,
aos preceitos volitivos.

Estimulado pela proximidade e paralelismo codificado entre o ordenamento

italiano e o brasileiro, Silveira avalia essa questao.

Um dos pontos desenvolvidos, mas menos cuidado e analisado, ao menos sob a
Optica nacional da chamada teoria do delito, no entanto, tem sido, justamente, o
relativo ao entendimento sobre o elemento subjetivo do tipo, vale dizer, ao dolo e a
culpa. Mais particularmente, a zona fronteirica entre dolo eventual e culpa
consciente mostra-se absolutamente problemética, sendo vista, ndo raras vezes,
como um mistério ou enigma. Tendo-se em conta que o tipo penal é formado por
uma parte objetiva e por outra subjetiva, lastreou-se todo o escopo de importancia
também do chamado tipo subjetivo. Navegando em um mar bastante rebelde de
consideracOes ligadas a escolha consciente, a vontade e aos meandros volitivos, ou
aos aspectos cognitivos, indo a consideracdes normativas ou, mesmo, ligadas a uma
filosofia da linguagem, muitas podem ser as opcBes. Estas, no entanto, tém, sem
duvida, o condédo de verdadeira caracterizagdo de tipicidade.( SILVEIRA, 2016a.)

Silveira retoma, brevemente os ensinamentos de Roxin, que menciona que durante
muito tempo o dolo foi visto como um elemento puramente descritivo. Para Roxin, no

finalismo, o dolo se deve a dados estruturais do ser; as nogdes de conhecer e querer se
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colocam em lastros psiquicos, desprovidas de outras anélises. Destaca Silveira, contudo, que 0
significativo avango das construcdes referentes ao dolo, e mais particularmente, ao dolo
eventual, no entanto, tém modificado esse estado de coisas.

Primeiramente, o autor levanta que o sistema classico do delito representou, em
certa medida, um retorno ao dualismo objetivo e subjetivo. Silveira, entende que, essa
situacdo ndo estd tdo presente quanto necesséaria no cenario de discussbes dogmaticas no
Brasil. A obra traz a ideia de que é dificil a defini¢cdo do dolo eventual, buscando definir suas
fronteiras e levar seu estudo além das ideias de animo e cognicéo.

Silveira traz breve descricdo da moldura de percepcao do dolo presente em alguns

ordenamentos estrangeiros:

Assim, por exemplo, o § 15, do Cddigo penal alemé&o, estabelece que a agdo dolosa
sO é punivel quando a lei ndo faca expressa mencdo a agdo culposa. A0 mesmo
tempo, o § 16, do mesmo estatuto, prevé, ao mencionar o erro sobre as
circunstancias do fato, que quem, na comissdo de um fato, ndo conhece uma
circunstancia do tipo penal, ndo atua dolosamente. Em similar orientacéo, o art. 5.°,
do Cédigo Penal espanhol, ndo define conceitualmente o que venha a ser dolo,
expressando, unicamente, que ndo ha pena sem dolo ou imprudéncia. De outra sorte,
o0 art. 42, do Cédigo Penal italiano, fonte maior da inspiracdo nacional, estabelece
que ninguém pode ser punido por uma agdo ou omissdo, se ndo a pratica com
consciéncia e vontade. E, assim, tem-se que ninguém pode ser punido por um fato
previsto em lei se ndo o pratica com dolo, salvo em casos de delitos
preterintencionais ou culposos expressamente previstos. Ja o art. 43, do mesmo
estatuto, completa a ideia, estabelecendo que o delito é doloso, ou intencional,
quando o evento, danoso ou perigoso, resultado da a¢do ou da omisséo da qual a lei
faz depender a existéncia do delito, é previsivel e querido pelo agente. Entende,
ainda, por crime culposo, ou contra a intencdo, quando o evento, ainda que
previsivel, ndo € querido pelo agente e se d& por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, ou por inobservancia de lei, regulamento ou ordem. Em linha bastante
similar a esta Gltima dic¢do, o Codigo Penal brasileiro prevé, em seu art. 18, que
considera-se crime doloso, “quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo,” e culposo, “quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,

negligéncia ou impericia.” (SILVEIRA, 2016a.).

O autor entdo realiza um pequeno apanhado histérico do estudo do dolo,
realizando um apanhado da evolucdo do conceito para construir base para a definicdo do dolo
eventual. O autor, entdo, se atem as formulas de Frank (PROSDOCIMI, 1993 e RAGUES |
VALLES, 1997 apud SILVEIRA, 2016a), que no contexto do século XIX, na Alemanha,
onde a jurisprudéncia sustentava que o dolo equivaleria a um conhecer e querer determinado
resultado, verificou que a representacdo de um resultado possivel s constitui dolo se ela ndo
venha a inibir o autor de praticar o fato. A primeira formula de Frank, inicialmente
apresentada em 1890, traz a ideia de que somente haveria dolo (eventual) se o agente fosse

capaz de prever o resultado como seguro; 0 sujeito age com consentimento necessario para o
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dolo eventual quando, prevendo a possivel realizagdo do tipo, atua igualmente como s a
tivesse previsto como segura. Esse entendimento, segundo Silveira, sofreu inimeros ataques,
principalmente por parte de VVon Liszt.

Silveira explica que entdo, além das teses relacionadas a figura da vontade,
passou-se a buscar noc¢des vinculadas a representacdo. Com a 32 edigdo do Tratado de Von
Liszt, difunde-se pelo mundo a ideia de que o “dolo ¢ a previsdo do resultado da acdo, ou da
representacdo da causalidade do fazer ou do omitir. ” (2016a). Silveira aponta que essa Visao
ganha, de certa forma, até mesmo, a adesdo de Frank, que para abandona a ideia de “querer o
resultado”.

O autor aborda entéo a segunda Férmula de Frank, segundo a qual o dolo eventual
“se apresenta com uma particular relagao psiquica, na qual o autor afirma que aconteca o que

acontecer, ele atua.” (PEREZ BARBERA, 2007 apud SILVEIRA, 2016a).

Pode-se, assim, entender que em um primeiro momento, no que se denomina de
primeira Formula de Frank, afirmava-se uma adesdo particular as nocdes de
consentimento e vontade, chegando-se a mencionar que dever-se-ia imaginar a
ocorréncia de dolo eventual quando, havendo a anterior previsdo da possibilidade
lesiva por parte do autor, este deveria ser responsavel pelo mesmo a titulo doloso.
As dificuldades dessa construgdo motivaram, inclusive, a elaboracdo do que se teve
por segunda Férmula de Frank, fincada na ideia de que existe o dolo quando o
sujeito, representando como possivel a realizagdo do tipo, afirma que, independente
do que possa ocorrer, irei eu atuar. E esse 0 momento que a nocdo de uma
representacdo ~ emocional-volitiva  ganha  um  significativo  destaque,
consubstanciando o que se entendeu por teoria do consentimento. De qualquer
modo, essas constatacdes foram, como destaca Roxin, significativamente marcantes,
a ponto de, até hoje, influenciarem grande sorte de entendimentos jurisprudenciais, e
tendo a capacidade e promover, inclusive, as novas leituras italianas (ROXIN, 1997
apud SILVEIRA, 2016a.).

Conforme Silveira, a habitual critica a primeira férmula de Frank € que ela tinha a
capacidade de gerar uma ampliacdo da percep¢do do dolo, podendo conduzir a uma certa
leitura de um Direito Penal de autor. O autor observa que a partir dos anos 1950, passa-se a
vincular o dolo ndo apenas aos aspectos volitivos, mas também aos intelectivos. Assim, a
vontade do agente foi perdendo sua importancia frente a uma consideracdo mais propria do
que se poderia ter pela aceitacdo do risco.

Em sentido diverso, outros autores teriam passado a entender que “a definigéo
ideal do dolo se daria em situacbes em que se verifica a concorréncia de um grau de
culpabilidade suficiente para entender que o autor de um delito é merecedor de uma pena
relativa a delito doloso” (SILVEIRA, 2016a). Silveira sintetiza que a teoria da probabilidade

entende que a distancia entre o dolo e a culpa se d& em funcéo da probabilidade de ocorréncia
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do resultado danoso; se a ocorréncia era provavel, a imputacdo deveria ser dolosa, se
improvavel, culposa.
Enfim, com a consagracao do finalismo e das estruturas propostas pelo ja citado

Welzel, tem-se que:

[...] o caréter final da acdo humana e a autodeterminagdo conforme a culpabilidade,
acabam por definir o préprio sentido do tipo penal. Ao transmigrar a avaliagdo de
dolo e culpa da culpabilidade a tipicidade, Welzel, ainda que inconscientemente, deu
enorme poder discricionario ao conceito de dolo eventual, o qual resultou, ainda
mais, carecedor de maiores definicdes (PORCIUNCULA, 2015 apud SILVEIRA,
2016a).

Assim, para Silveira, o dolo eventual é um metaconceito que explicita uma teoria
propria do dolo eventual, que pode ser verificada com facetas da teoria da probabilidade, da
possibilidade e em uma teoria do consentimento.

Se é verdade que as nocBes de vontade ainda guardam importancia, para Silveira,
a unica forma real de vontade parece ser a intencionalidade e essa méxima que pode servir
para a definigdo do dolo direto, tanto na Italia, quanto no Brasil, pode ser vista com cautela na
busca da avaliacdo do dolo eventual.

Expde o autor, que o cddigo penal brasileiro dispbe a vinculacao do dolo eventual
com a assuncdo do risco de produzir o resultado danoso, enquanto o italiano é silente sobre o
assunto. Silveira aponta, contudo que, uma vez que o ato volitivo ndo pode ser avaliado em

termos distintos do ato cognitivo, deu-se a busca por outro referencial.

Com isso, o crescimento e alargamento observado em relacéo as teorias relativas ao
dolo eventual é tremendo. Entre outros, além de Kaufmann, Roxin e Schroeder, seria
de se ver a verificagdo objetiva do risco, de Frisch, ao aperfeicoamento normativo da
probabilidade, em Jakobs, passando pelas construgdes de Herzberg, Schroth,
Hassemer ou Puppe, enfim, um incontavel nimero de proposi¢des. No entanto, e
talvez resgatando a premissa da Navalha de Ockham, a jurisprudéncia, em diversos
paises, acaba por preferir leituras menos elaboradas. Parece ser o caso, além do
Brasil, também da Italia (DONINI, 2012 et al apud SILVEIRA, 2016a).

Para Silveira, contudo, existe uma perda de referencial que parece ser global,
percebendo-se uma variedade de teorias de todos os sabores. O autor, inclusive, levanta a
possibilidade de ser esse estado de coisas que justifica a colocacdo do reconhecimento do dolo
e da culpa como conceitos volitivos e ndo indicio de valoracdo de uma ideal construcgéo.
Silveira entende que esse tipo de abstracdo “no entanto, despregando-se, quase que por
completo, de uma avaliagdo fincada em um modelo descritivo como se verifica em Codigos

Penais como o brasileiro, ou o italiano, levaram a um movimento reverso de percep¢ao”
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(SILVEIRA, 2016a). Para ele, isso ndo significa, que as consideracdes normativizadas se
mostrem equivocadas, mas, frente a dificuldade de aceitagdo de alguns de seus predicados por
parte da jurisprudéncia, talvez outro referencial se mostre mais adequado.

Apbs essa discricdo historica, 0 autor passa a uma importante discussao sobre o
caso ThyssenKrupp, julgado pela Corte de Cassacéo italiana e, embora néo trate de caso de
lavagem, é extremamente relevante para que se possa aprofundar o entendimento do conceito
de dolo eventual. Sendo o sistema italiano tdo similar ao brasileiro, a partir desse
entendimento, pode-se adentrar mais especificamente em recentes julgados sobre o tema no
Brasil.

Sobre o caso:

Em uma recente decisdo de 2014, a Corte de Cassacdo italiana julgou o caso
ThyssenKrupp, dando verdadeiro giro Copérnico acerca do entendimento do dolo
eventual. Tratava-se da andlise da situacdo vivida em Torino, em 2007, na fabrica de
ThyssenKrupp A.S.T. s.p.a., na qual um incéndio havia consumido a vida de 7
operarios. Em um primeiro momento, verificou-se o posicionamento de condenacéao
dos dirigentes e administradores delegados da empresa, os quais teriam atuado com
dolo eventual em relacdo aos fatos. Entretanto, houve verdadeira reviravolta nesse
entendimento em instancia superior, a qual afirmou por uma necessaria distin¢éo
entre dolo eventual e culpa consciente se d& em termos estritos vinculados a vontade
do agente.

Em termos bastante sintéticos, o que fez a Corte de Cassagdo, em uma bastante
alongada exposicdo tedrica de mais de cinquenta paginas, foi afastar qualquer
consideracdo normativa do dolo eventual e afirmar, textualmente, que também ele é
(pela propria consideracdo conceitual como dada no art. 43, do Codigo Penal
italiano) vinculado sempre a vontade do agente. Em suas proprias palavras, a correta
chave de leitura da questdo somente poderia ser vista em sede de culpa consciente.
Com isso, como recorda Fiandaca, pretendeu-se, em Ultima andlise, uma limitacéo
do fendmeno de expansédo aplicativa do dolo eventual. Inserida em uma perceptivel
mudanca de politica penal judiciaria, segundo a qual se intentava, desde algum
tempo, estabelecer critérios de prevencdo geral, clarificando as distingdes entre dolo
e culpa, talvez, e mais fundamentalmente, no campo do Direito Penal de Trénsito,
parece ser necessaria uma certa avaliacdo daquela decisao.

Em primeiro lugar, ela se funda, aprioristicamente, em uma interpretacéo literal do
art. 43, do Caodigo Penal italiano. Como ja se viu, segundo a sua diccao, tem-se, em
sentido bastante préximo ao verificado no Brasil, que existiria um intrinseco carater
volitivo no conceito de dolo. Ele, verdadeiramente, se imiscui com a nocgdo de
intencdo, ou o animus do agente (SILVEIRA, 2016a).

Ressalta Silveira que, a Italia, assim como o Brasil, tem, ao longo dos anos
recentes, variados entendimentos jurisprudenciais sobre o dolo eventual. Para o autor, 0 caso
ThyssenKrupp trouxe sentenca com a finalidade clarissima de afastar implicagdes normativas
acerca do dolo. Se depreende da obra que o Tribunal parece ter retomado conceitos proprios
da primeira formula de Frank, tais como nog¢des de consentimento e vontade — como se viu

anteriormente, pode-se “imaginar a ocorréncia de dolo eventual quando, havendo a anterior
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previsdo da possibilidade lesiva por parte do autor, este deveria ser responsavel pelo mesmo a
titulo doloso. Nunca antes” (RONCO, 2014 apud SILVEIRA, 2016a).

Silveira cita o entendimento de Garofoli, segundo o qual os juizes da Corte
acabaram por estabelecer a necessidade da prova do dolo, que deve guiar o 6rgédo judicante na
afericdo da culpa. Para Silveira, a deciséo estabeleceu elementos indicatorios da presenga do
dolo eventual “os quais poderiam ser vistos como o grau de periculosidade da conduta e a
probabilidade de verificacdo do evento danoso; a carateristica da arma ou a parte do corpo
golpeada; o grau de desvio da conduta conforme o dever de cautela; a duracdo da conduta
etc.” (PUPPE, 2014 apud SILVEIRA, 2016a.). Para o autor, 0 mesmo ocorre em funcdo dos
elementos normativo-volitivos referentes a personalidade do imputado,

Silveira defende que o Tribunal realizou mera utilizacdo dos indicadores do dolo
eventual para, simplesmente, verificar as condi¢cGes postas pela Férmula de Frank,
abandonando as formulas dogmaticas mais comumente em uso para buscar porto seguro em
velhas definigdes. A obra aponta como explicacdo mais simples para isso o fato de que o grau
de abstracionismo das construcbes sobre o dolo eventual atingiu nivel exacerbado de
abstracdo.

Silveira destaca como razdo do incdbmodo doutrindrio com a decisdo o simples
desprezo e afastamento de décadas de novas teorias em termos normativos do dolo. O autor
entende que tal afastamento talvez se justifique pela préopria dificuldade dos magistrados de
incorporar varios desses conceitos.

Mas o que parece incomodar autores como Romano € o fato de ter-se olvidado
gque uma aceitacdo de perspectivas em relacdo ao risco (como, alids, faz o Cddigo Penal
brasileiro), ndo chega a ser antivoluntarista. A vontade, seria, pois, nesse caso, e sob essa
perspectiva, insita a assuncdo do risco, o que parece ter sido ignorado pela decisdo. Na
realidade, imaginando-se que a avaliacdo sobre o risco € presente até mesmo em
consideracdes sobre a prdpria culpa (consciente), pareceria necessaria sua avaliacdo também
em relacdo ao dolo (eventual), e isso evidenciaria possivelmente um dos grandes pecados da
decisdo.

Silveira entdo destaca a importancia de se ter em conta que um dolo eventual é
menos grave que um dolo direto e isso se justifica com certa base volitiva. Para o autor,
contudo outros institutos também devem operar nessa equacdo. “Mesmo que seja correto
afirmar que o dolo (eventual) ainda se mostra de forma ambigua e que seu enigma ainda nédo é
de todo resolvido, resulta interessante verificar os passos que séo dados em uma dimenséo tdo
proxima a nacional. ” (RONCO, 2014 apud SILVEIRA, 2016a).
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Conclui o autor afirmando que a “nova resposta italiana” ¢ um retorno as analises
fundadas majoritariamente na vontade do agente, indo ao encontro da primeira formula de
Frank. Isso, para Silveira limitaria em demasia a abrangéncia do dolo eventual, sendo de se
indagar se essa construcdo seria valida para todos os casos do espectro juridico-penal. O autor
enfatiza a preocupacdo do judiciério italiano na limitacdo de até onde se pretende ir nas
fronteiras do dolo eventual e que essa discussdo deve ser levada em conta no momento que
vive 0 Brasil, onde tanto se prega uma expansao da utilizacao desse instituto.

Silveira recorda que o art. 18, I, do Codigo Penal brasileiro, vai além da previséo
italiana, e destaca textualmente, a nogdo de risco. Por conta desse fator, ndo seria possivel, na
perspectiva nacional, que se baseasse o dolo unicamente no risco. Contudo, o querer o
resultado poderia mostrar-se como indiciario do “assumir o risco da produgio do resultado”.
O autor questiona se essa assunc¢do do risco poderia ser vinculada a um elemento volitivo. Ao
se seguir o exemplo italiano, para Silveira, a resposta seria sim, mas isso seria assumir suas
inegaveis limitacdes e esse seria um passo para uma pretensa maior rigidez interpretativa do
dolo eventual.

Contudo, e é obrigatoria a constatacdo, a quarta verificacdo ndo pode descartar a
critica de varios autores no sentido de que ao estipular novos critérios indicadores da vontade
(no Brasil, seria de se dizer critérios volitivos indicadores da possibilidade de criacdo do
risco), a decisdo peca por voltar ao abstracionismo normativista. Em outras palavras, para se
sustentar, como se fez na Corte de Cassacdo, pela prevaléncia, em dias do séc. XXI, da
Férmula de Frank, é fundamental que se conheca todo o espectro da teoria do dolo atual. Ou
seja, nem mesmo para se sustentar o dolo volitivo pode-se negar, ou ignorar, o dolo
normativizado. E nesse sentido, a copia do exemplo peninsular parece problematica em um
Brasil que resiste, justamente, ao debate das construcGes normativistas. Frisa-se: somente a
partir do conhecimento de todas as possibilidades de aplicacdo do dolo, é que se pode
pretender possivel uma escolha. Nunca antes.

Nesse sentido, defende Silveira que esse tema passe a ser amplamente discutido
em sede da teoria do delito em termos nacionais.

A partir de todo o exposto, fica clara a necessidade desse debate e, no decorrer

desse trabalho, se busca, justamente realizar tal apreciacdo dentro do tipo de lavagem.

3.4  Aextensdo da aplicacdo do dolo eventual e o dever de compliance
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Diante desse estudo, pode-se comecar a avalizar quais as situagdes em que seria
possivel a aplicacdo do dolo eventual no &mbito da lei de lavagem no Brasil.

Bottini coloca o dolo eventual como possuindo a seguinte defini¢io: “E 0
elemento subjetivo que acompanha o agente que suspeita da origem ilicita dos bens com o0s
quais trabalha, mas ndo tem certeza sobre tal fato.”. Assim, para o autor, estd praticando
lavagem de ativos dolosamente (com dolo eventual) aquele sujeito que, por exemplo, envia ao
exterior para uma offshore valores ndo declarado sobre os quais exista fundada suspeita de
origem criminosa (BOTTINI, 2015, p.9.)

O autor faz um alerta para que nédo se expanda demasiadamente o dolo eventual.
Para ele, ainda que essa modalidade de dolo ndo exija vontade de resultado e da ciéncia plena
da origem ilicita do bem, ndo deixa de estar presente uma exigéncia de consciéncia concreta
do contexto no qual se atua. Bottini destaca a necessidade de uma percep¢do clara das
circunstancias, devendo-se averiguar se 0 agente percebeu o perigo de agir e se assumiu 0
risco de contribuir para um ato de lavagem. “A mera imprudéncia ou desidia ndo é suficiente
para o dolo eventual.” (BOTTINI, 2015, p. 9)

Assim, para Bottini, seria possivel evitar a responsabilidade por lavagem de
capitais por dolo eventual a partir da demonstracdo de que o agente de uma instituicdo
bancaria ndo percebeu a estranheza ou suspeita da operagéo.

Um ponto que o autor passa a abordar é que parte da doutrina e da jurisprudéncia
nacional comecou a equiparar o instituto da cegueira deliberada (willfull blindness) ao dolo
eventual. A partir dessa construcdo desenvolvida nos Estados Unidos se pode reconhecer o
dolo na pratica de crime de lavagem ndo apenas nas hipoteses de dolo direto ou eventual, mas
também quando o sujeito cria conscientemente uma barreira institucional para evitar que
qualquer caracteristica suspeita sobre 0s bens chegue ao seu conhecimento.

Bottini reconhece que a aplicacdo desse instituto pode ser um importante meio
para que se evite a impunidade, contudo, destaca que a sua aplicacdo desmedida pode gerar
distorcdes, ampliando a responsabilidade penal de dirigentes de instituicbes que deleguem a
setores especializados a tarefa de identificar transacdes suspeitas. O autor destaca que esse
instituto, em certa medida ja tem sido aplicado no Brasil.

Destaca como ressalva, contudo, que mesmo para a aplicacdo da teoria da
cegueira deliberada, ainda se fazem presentes alguns requisitos: é essencial que as barreiras ao
conhecimento sejam criadas consciente e voluntariamente, especialmente com essa finalidade.
Com a observacdo desse aspecto, claramente, ndo se pode confundir a otimizagcdo da

organizacdo funcional de uma empresa com instrumentos de cegueira deliberada.
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Assim, como resultado da nova redagdo da Lei de Lavagem e da interpretacdo
alargada do dolo eventual e sua equipara¢do a willful blindness, uma importante figura é o
compliance. Conforme nos esclarece Bottini (2015), tanto a comunidade internacional como
as autoridades nacionais foram levadas ao desenvolvimento de politicas de isolamento do
agente de lavagem de ativos a partir da percep¢do de que essa é a melhor forma de combater o
crime organizado. Buscou-se entdo, cada vez mais, implementar politicas que envolvessem
entidades, profissionais e instituicdes privadas no combate a reciclagem de capitais.

Em decorréncia disso, conforme o autor, tanto a comunidade internacional como
inimeras legislacdes internas dos paises tém desenvolvido mecanismos especificos para
obrigar empresas e profissionais atuantes nos setores entendidos como sensiveis a colaborar
com a prevencdo ao crime de lavagem, impondo-lhes o dever de registrar atividades de
clientes e comunicar acdes suspeitas as autoridades publicas.

Bottini destaca a ocorréncia de uma “perda da centralidade estatal na prevencao
do crime” (SILVEIRA, 2012, et al apud BOTTINI, 2015) que impde aqueles que atuam em
setores sensiveis o 6nus de cumprir deveres de vigilancia e registro cujo descumprimento
pode acarretar sansdes administrativas e penais.

Contudo, o artigo frisa que o simples descumprimento das regras de cuidado é
insuficiente para que haja uma imputacdo, mesmo a titulo de participacdo. Destaca-se que
permanece necessaria a comprovacdo do elo entre esse descumprimento e a causacdo do
resultado. Ademais, permanece a exigéncia da demonstracdo de que o agente tinha dolo de
lavagem de dinheiro. “A violagdo da norma de cuidado, por si, é suficiente para sujeitar este
agente as sanc¢des administrativas previstas na Lei de lavagem, mas ndo para caracterizar a
participacdo penalmente punivel. ” (BADARO e BOTTINI, 2012 apud BOTTINI, 2015.).
Para que isso ocorra é indispensavel que se averigue se o descumprimento da norma
contribuiu, de fato, para 0 mascaramento, além do dolo do agente de colaborar.

Dentro desse raciocinio, impossivel deixar de explorar a possibilidade de
criminalizagdo por omissdo impropria. Tal caso, para Bottini, somente é possivel nos termos
do artigo 13 § 2.2, do CP, ou seja, o sujeito tem dever de garante, capacidade de impedir o

resultado e escolhe ndo o fazer.

“Assim, se considerarmos que o dirigente da instituigdo financeira tem o dever legal
ou assumiu a responsabilidade ou o risco de produzir o resultado, é possivel sua
responsabilizacdo criminal, mesmo que por omissao, ou seja, mesmo que ndo tenha
contribuido ativamente para a lavagem de dinheiro. Nessa linha, busca-se
responsabilizar o diretor da instituicdo pela omissdo diante do dever decorrente das
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competéncias fixadas de organizagdo empresarial” (BUJAN-PEREZ, 2007 et al
apud BOTTINI, 2015).

Isso, é claro, apenas se acrescido ao dever de garante, estiver a possibilidade de

evitar o resultado e a omisséo seja feita com dolo.

“Em suma, para haver responsabilidade penal por omissdo imprdpria o agente deve
(i) ter o dever expresso de garantir a ndo colaboragdo da instituico com atos de
lavagem de dinheiro; (ii) deixar de cumprir as normas vigentes para seu &mbito de
atuacdo; (iii) colaborar — com isso — com a prética efetiva de lavagem de dinheiro, e

(iv) ter dolo, intengéo de facilitar o delito.” (BOTTINI, 2015, p. 16)

Bottini destaca que tais requisitos sdo de suma importancia para evitar uma
expansdo desmesurada da imputacdo por lavagem de capitais. Afinal, o alargamento do
conceito de dolo, que se d&, como se viu até aqui com a admissao do dolo eventual e, ainda,

da cegueira deliberada, cria um quadro de inseguranca.

3.5  Criticas a aplicacdo da cegueira deliberada

Necessario ainda o aprofundamento na critica a aplicagdo da teoria da cegueira
deliberada no ordenamento nacional. Sobre o assunto, Silveira destaca a atuagéo judicial nos
casos derivados da Operacdo Lava Jato.

Para o autor, as sentencas no ambito da operacdo acabaram por deitar sombra em
situacOes de lavagem de ativos ao firmar a possibilidade de sua ocorréncia através de dolo
eventual (SILVEIRA, 2016b, p. 4). Conforme destaca, esse assunto é amplamente discutido
na doutrina, tanto nacional, como estrangeira. O destaque vai para Pitombo, para quem ¢é
exigivel o dolo direto no crime de lavagem de dinheiro (PITOMBO, 2003, p. 136 apud
SILVEIRA, 2016b, p. 4).

Nesse sentido, ter-se-ia uma percepcao classica, segundo a qual seria necessaria a
manifesta vontade do agente em proceder com a lavagem de ativos. Contudo, conforme
Silveira, a jurisprudéncia nacional parece seguir outro caminho. O autor cita Moro como um
dos autores que pretende uma leitura mais simplista, aceitando a incidéncia do dolo eventual.

Silveira alerta que essa questdo tomou uma propor¢do ainda mais significativa
apos inimeras decisOes afirmarem, para além do dolo eventual, a aceitagdo da propria

cegueira deliberada em termos de lavagem de capitais.

“A questdo posta, portanto, diz respeito ao fato de serem, dolo eventual e cegueira
deliberada, sinbnimos, como parece pretender a jurisprudéncia nos casos coletados.
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Muito embora, em termos amplos, encontrem-se decisfes a aceitar e referendar essa
segunda tese, com o emprego do dolo eventual nessa quadra, tal leitura parece
equivocada, principalmente hoje, sob a égide das alteraces advindas da Lei
12.683/2012. Mais do que isso, com o aparente reforco da cegueira deliberada, ter-
se-ia, sim, um reforgo dessa tese.” (SILVEIRA, 2016b, p. 4).

O autor entéo trata da origem do instituto da cegueira deliberada, proveniente de
uma realidade de common law.

Silveira entende como razéo pela qual parte da doutrina (e decisfes no &mbito da
Operacdo Lava Jato) acaba por se valer do instituto da cegueira deliberada é que a tentativa de
verificacdo de um dolo eventual em crimes de lavagem de dinheiro, muitas vezes se mostra de
extrema dificuldade pratica, ainda mais se a nocdo béasica se da em termos e bases volitivas.

O que o artigo traz como preocupante é que se sustenta que a cegueira nada mais
seria do que uma modalidade do dolo eventual. “Entretanto, o mais preocupante ¢ que
aparentemente ndo se sabe exatamente sobre 0 que esta a se falar quando se menciona sobre a
cegueira deliberada.” (SILVEIRA, 2016b, p. 5.)

O que Silveira destaca é que, a principio “ndo existe uma tnica doutrina sobre a
cegueira deliberada, mas muitas, vistas de forma variada e atualmente reinterpretadas, aliés,
de modo diverso pelos varios Circuitos da Justica Federal norte-americana.” (SILVEIRA,
2016b, p. 5.). Ademais, o autor, a partir de uma revisao historica do instituto, ressalta que a
conceituacao de cegueira deliberada ndo é tdo precisa quanto se pretende fazer crer em um seu
simples transplante a realidade brasileira.

Um dos pontos levantados diz respeito a frequente mencdo de julgados da
realidade espanhola acerca da cegueira deliberada durante os julgamentos da Opera¢do Lava
Jato como forma de legitimar seu emprego em uma realidade de civil law como a brasileira.
Silveira atenta para o fato de que ndo se pode “simplesmente ter a referéncia da previsdo da
norma estrangeira, como se dissesse ela respeito a mesma ordem de coisas que a legislacédo
nacional” (SILVEIRA, 2016b, p. 7).

O autor destaca, no mesmo sentido do que ja foi pincelado no ponto 3.2 desse
trabalho, que a leitura do tipo penal da lavagem de dinheiro, na Espanha, deve ser feita a
partir de premissa de que o ordenamento espanhol traz expressa previsdo relativa a incidéncia
do que se poderia ter por dolo direto e de dolo eventual e isso é muito diverso do que se
verifica na legislacdo nacional.

Acresce-se ainda que a jurisprudéncia espanhola entende a cegueira deliberada
como uma forma distinta do dolo direto ou eventual, sendo uma terceira classificacdo que

complementaria uma zona cinzenta do préprio dolo eventual.
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Ora, o sistema de common law ndo possui um sistema valorativo equivalente ao
dolo eventual continental, logo, impossivel seria afirmar-se que a cegueira
deliberada se portaria como se dolo eventual fosse. Para o autor, a ideia de nogéo e
previsibilidade é sempre levada em conta na distingdo entre intengdo e
irresponsabilidade, o que faz cair por terra a pretensa equiparacdo. Levada em conta.
Sob tais consideracdes, poder-se-ia indagar se o sistema de civil law espanhol seria
absolutamente compativel com o sistema brasileiro? Diga-se, desde ja:
aparentemente, ndo (SILVEIRA, 2016b, p. 7).

Silveira ressalta também que nédo seria possivel o abandono de uma consideragédo
de dolo como um querer volitivo na dimensé&o brasileira pois, diferentemente da Espanha e de
muitos dos paises europeus afiliados a civil law o Brasil sedimentou seu a questdo no artigo
18, 1, do Cddigo Penal. “L4, como repetidamente se menciona, tem-se, expressamente, que se
considera crime doloso quando a agente quis o resultado (vontade) — dolo direto — ou assumiu
0 risco de produzi-lo — dolo eventual. ” (SILVEIRA, 2016b, p. 8). Relevante lembrar que na
Espanha n&o existe uma definicdo mais estreita sobre o que vem a ser do dolo, 0 que o artigo
defende como razéo pela qual 1a4 ndo houve dificuldade em expandir suas fronteiras.

De tudo isso, 0 autor depreende que existem algumas situacdes em que pode haver
justaposicéo entre dolo eventual e cegueira deliberada, contudo, nos casos da Lava Jato, ao se
mencionar a possibilidade de aplicagdo ao contorno do crime de lavagem de capitais, incorre-

se em equivoco.

3.6 A aplicacdo da lei p6s reforma

Diante de todo o estudado, € interessante, como forma de verificar a aplicacao dos
conceitos expostos nos capitulos anteriores, realizar estudo de recente decisdo do Magistrado
Sérgio Moro, que acabou por absolver Claudia Cordeiro Cruz da imputacdo do crime de
lavagem de ativos e evasdo fraudulenta de divisas.

A analise é bastante relevante, considerando-se, ndo apenas 0 numero pequeno de
decisbes que tratam do tema inteiramente ja sobre a égide da lei reformada, mas também pelo
fato de o caso constituir operacdo paradigmatica no ordenamento brasileiro. Acresce-se ainda
o fato de que, dentre tantos pontos explorados pela defesa, foi justamente a falta de provas
acerca do dolo na conduta a responsavel pela absolvicao, tamanha a importancia da questéo.

Em sintese, a denlncia aponta a acusada o crime de lavagem de ativos,
apresentando-a como beneficiaria final de conta secreta no exterior onde se ocultaria dinheiro

proveniente de crimes imputados a seu marido. Os vultuosos depositos feitos na referida
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conta, denominada Koépek, teriam sido, em boa parte, utilizados em viagens internacionais,
diarias em hotéis de luxo e aquisicbes em lojas de grife, sendo que parte dos gastos foi
efetuada com cartéo de crédito diretamente vinculado a acusada.

A defesa de Claudia Cordeiro Cruz, em suas alegacdes finais trouxe cerca de 10
teses entre mérito e preliminares, sendo o grande destaque o questionamento acerca do dolo
da conduta, argumentando que a acusada ndo teria participado dos eventos criminosos
imputados a seu esposo que ndo tinha conhecimento de qualquer ilicitude dos valores
movimentados.

Na pagina 81 de seus memoriais, em topico intitulado “AUSENCIA DE
INDICAQAO DO DOLO NECESSARIO A LAVAGEM DE DINHEIRO” a defesa,
protagonizada justamente por Bottini, defende que o crime de lavagem de dinheiro s existe
na modalidade dolosa, de forma que este elemento subjetivo deve ser demonstrado. Defende-
se que que a dendncia falha em demonstrar que existia o intuito deliberado de mascarar 0s
recursos recebidos.

Conforme se argumenta, os gastos da esposa, de cerca de 11 mil délares por més
ndo eram de tudo incompativeis com a posi¢do patrimonial do casal a ponto de obriga-la a
exigir do marido a demonstracdo da origem dos bens. E, ainda, mesmo que fosse exigivel de
Claudia indagar sobe a origem dos valores, a auséncia de tal dever de cautela, ndo revelaria
conduta dolosa, mas mera imprudéncia ou negligéncia, formas essas impuniveis dentro do
tipo de lavagem de ativos.

Destaca-se na peca que a acusada ndo se encontra entre as entidades sensiveis
elencadas no artigo 9° da Lei 9.613/98, que sdo os profissionais ou entidades que tem o dever
de recolher informacg6es sobre clientes ou provedores e de zelar pela regularidade das
transagdes financeiras que eventualmente a beneficiem.”

Voltando maiores atencBes a figura da cegueira deliberada, a defesa afirma que
ndo ha que se falar nesse instituto sob o pretexto de que a acusada deveria ter suspeitado da
proveniéncia dos valores porque seu marido era servidor publico e tinha rendimentos
incompativeis com tais gastos.

Construiu-se um capitulo inteiramente voltado a cegueira deliberada, iniciando a
defesa na exposigdo das criticas ao instituto. Elenca-se que a ideia de cegueira deliberada

como instrumento de substituicdo da prova completa do dolo néo é isenta de criticas, sendo

% BRASIL. Justica Federal. Seccdo Judiciaria do Parand. 13 Vara Federal de Curitiba. Agdo Penal n° 5027685-35.2016.4.04.7000/PR,
Ministério Publico Federal, Idalécio de Castro Rodrigues de Oliveira, Claudia Ferreira Cruz. 07 jun. 2016. Disponivel em: <
http://s.conjur.com.br/dl/alegacoes-finais-claudia-cruz-sergio.pdf> Acessado em 10-06-2017.
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importante reconhecé-las para que se evite a importagdo de um conceito permeado de
problemas dogmaticos.

Assim como feito no decorrer desse trabalho, a peca traz um estudo de direito
comparado. Apresenta-se que, mesmo nos paises que adotam a ideia da cegueira deliberada,
ndo faltam vozes que apontem suas idiossincrasias. Cita-se entdo trecho de um julgado do
STS espanhol:

“Sustituir el conocimiento o la representacion de los elementos del delito por la
prueba de que el sujeto activo ha evitado deliberadamente abarcar esos elementos,
puede implicar nuestro apoyo a uma verdadera desnaturalizacion del desafio
probatério que incumbe a las acusaciones. Em supuestos como el que nos ocupa, la
condena del acusado s6lo puede basarse em lo que este sabia, no en lo que debid
conocer. El reproche penal por lo que se debio conocer, y , sin embargo, no se
conoce, no puede servir, sin mas, de fundamento pata la afirmacion del dolo.”
(BLANCO CORDERQO, El delito de blanqueo, 4a ed, p.835)

Passa-se entdo a defender que ainda que se entenda pela aplicabilidade da
cegueira deliberada no ordenamento brasileiro, é importante reconhecer que nem todos 0s
casos em que ela se verifica sdo equiparaveis ao dolo eventual. Para a defesa, ha situacdes em
que a ignorancia deliberada substitui a culpa consciente, a depender dos elementos concretos
verificados.

Acresce a peca que a exordial acusatoria ndo conseguiu descrever o dolo de
mascarar ou ocultar os bens. Reitera-se que a conduta da acusada seria apenas um receber,
estando ausente qualquer elemento que demonstrasse a intencdo de mascarar. A defesa frisa
que o elemento subjetivo é inerente ao delito de lavagem.

Por todos esses motivos, a defesa requereu a absolvicdo de Claudia Cruz, com
base na atipicidade de sua conduta.

Eis que, em vista do demonstrado pela defesa, entendeu o magistrado que, de fato
estava insuficiente a prova do dolo. Considerando, pessoalmente, o comportamento de
Claudia como reprovavel, reconheceu o juiz que a negligéncia da acusada ndo era suficiente
para condena-la por lavagem. Decidiu-se entdo pela absolvicdo por falta de dolo,
reafirmando-se que a presuncdo de inocéncia exige prova categérica da responsabilidade
criminal, tanto do elemento objetivo como do subjetivo.

Interessante ver aqui aplicadas as consideragdes feitas no decorrer dos capitulos

anteriores.
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Para a resolucéo do caso concreto, se fez necessério, de fato, observar atentamente
o elemento subjetivo do tipo de lavagem. O feito da defesa e ratificado pelo magistrado, é de
suma importancia para que se evite a vulgarizacdo do crime de lavagem de dinheiro.

O que se pontua, € que para que se procedesse a condenacéo criminal de Claudia,
seria necessaria a comprovacdo de um dolo, vez que ndo havendo previsdo na lei da
modalidade culposa e, a luz do pardgrafo Unico do artigo 18 do Cddigo Penal, ndo poderia a
acusada ser punida por conduta prevista como crime se nao o tivesse realizado com dolo.

Pelo que se percebeu até aqui, ndo seria Claudia uma figura que possui o dever de
conhecer, o que lhe poderia impor um dever maior de cuidado. Assim, ainda que se deseje
ultrapassar a prépria discussao sobre a aplicabilidade do dolo eventual no Brasil, percebe-se a
dificuldade de demonstrar a assuncdo de qualquer risco. N&o é hipotese em que se percebe a
tomada de medidas dirigidas a manutencdo do desconhecimento do carater ilicito dos bens,
afastada a ideia de cegueira deliberada.

Cabe destacar trecho da sentenca do préprio magistrado que destaca a importancia

de tal discusséo:

“Agregue-se que ha varios casos envolvendo corrupgdo de agentes publicos em
tramite perante este Juizo e ainda outros na Justica brasileiro. O entendimento deste
Juizo é no sentido de que, para condenagdo por lavagem de dinheiro de conjuges de
agentes publicos corrompidos, é necessario ter uma prova muito clara de que o
cbnjuge tinha ciéncia dos crimes de corrup¢do ou de sua participacdo ativa nas
condutas de ocultacdo e dissimulacdo, ndo sendo suficiente a prova da realiza¢éo de
gastos extravagantes, por mais reprovaveis que eles sejam a luz de tantos crimes de
corrupg?lo.”6

Sendo que esse € apenas um exemplo de situacdo que poderia gerar uma

vulgarizagdo do crime aqui estudado.

3.7  Consideracdes sobre o estudado

Como se pbde perceber pelo exposto até aqui, 0 assunto € de suma importancia,
impondo-se como demarcador de fronteiras do poder criminalizador do Estado, sem o qual o0s
limites do tipo penal de lavagem de ativos alargam-se demasiadamente. Mais que mera
formalidade, o elemento subjetivo € parte integrante da prépria identidade do tipo, que
descreve um conduta baseada em um comportamento provido de clara finalidade, ainda que
esta ndo tenha sido mencionada de forma expressa pelo legislador na redacdo da Lei
12.683/2012.

® BRASIL. Justica Federal. Seccdo Judiciaria do Parana. 13* Vara Federal de Curitiba. Acfo Penal n° 5027685-
35.2016.4.04.7000/PR, Ministério Publico Federal, Idalécio de Castro Rodrigues de Oliveira, Claudia Ferreira Cruz. 07 jun. 2016.
Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/alegacoes-finais-claudia-cruz-sergio.pdf> Acessado em 10-06-2017.
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A mera causacdo do resultado ndo é relevante, se ndo estiver acompanhada de
demonstrativos claros da existéncia do elemento subjetivo e tal exigéncia ndo pode ser
suprimida pela mera citacéo de figuras como o dolo eventual ou a cegueira deliberada.

A partir da observacdo da obra de Caparrés se percebe que, mesmo em um
ordenamento onde se abre expressamente a possibilidade de lavagem de ativos culposa, a
figura do dolo eventual ainda é vista com cautela. Reserva ainda maior € necessaria no
ordenamento nacional, onde a redacdo do tipo é completamente silente em relacdo a outras
possibilidades diversas do dolo.

Com o estudo da recente resposta italiana acerca deste mesmo tema, através da
Otica de Silveira, percebe-se que o pais, que destinou intensa atencdo ao desenvolvimento de
teorias sobre o dolo eventual no decorrer do século XX, frente a assustadora expansdo
exagerada das fronteiras do dolo eventual, viu-se obrigado a retroceder. Assim, mostrou-se
necessario o retorno a velhas defini¢cBes, como no¢des de consentimento e vontade.

Dificil ponderar, contudo, o pardmetro para que se considere que o agente, de fato,
esteve consciente do risco e, ainda assim, escolheu prosseguir com sua conduta. Qual seria a
obrigacdo do cidaddo médio de estar atento aos riscos de estar lidando com capital de
procedéncia ilicita? Essa pergunta torna-se ainda mais capciosa ao se considerar o intenso
volume desse tipo de ativo que circula de forma dissimulada pelo mundo inteiro.

Afora casos em que a procedéncia ilicita seja bastante 6bvia (hipdtese em que se
pende fortemente ao proprio dolo direto) os Unicos sujeitos que, de certa forma, estariam
obrigados a essa atencdo seriam, justamente, aqueles que possuem o dever de conhecer. Esses
agentes seriam, mais precisamente, aqueles com quem o legislador escolheu dividir a
responsabilidade na implementacdo de politicas que combatam a reciclagem de capitais,
notadamente aqueles que atuam em setores sensiveis e que detém o 6nus de registrar a
atividade de seus clientes e comunicar a¢cdes suspeitas as autoridades competentes.

A afericdo do conhecimento da origem e, por tanto do dolo, deve se pautar pelo
dever de conhecer nos casos concretos. Sendo o crime de lavagem de ativos um crime que se
comete de forma oculta, um critério para que se possa determinar sua aplicacdo seria a
demonstracdo do dever do sujeito de conhecer as circunstancias do crime.

Ainda assim, ndo deixa de ser valida a observacdo de Bottini, para quem a mera
desidia, mesmo no caso de tais figuras, ainda ndo seria suficiente para o dolo eventual. O
destacado pelo autor e que aqui se busca ratificar € que a mera violagdo da norma de cuidado

é apenas suficiente para san¢Ges administrativas. Para que se justifique a criminalizacdo, o
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sujeito deve ter o dever de atengéo, a capacidade de detectar e prevenir o resultado e, ainda
assim, néo o fazer.

No tocante a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada, entdo, a cautela deve ser
redobrada, ainda mais ao se considerar que trata-se de figura proveniente de ordenamentos
dotados de estruturas completamente diversas da nacional. Caso, ainda assim, se pretenda pela
aplicacdo desse instituto, é necessario que, a0 menos, seja possivel verificar, de forma clara,
que efetiva criacdo de estruturas que dificultem o conhecimento das circunstancias dos fatos e
que tal criacéo foi, efetivamente, voltada para esse fim.

Assim sendo, nenhum outro resultado poderia ser admitido no caso de Claudia
Cruz, uma vez que ndo se fizeram presentes quaisquer dos elementos necessarios a aplicacéo
das figuras de extensdo do dolo e, muito menos de provas do dolo direto. A acusada nao
estava em posicdo que lhe obrigasse a coletar informacGes sobre as financas do proprio
esposo, menos ainda em condigOes que Ihe permitissem prevenir o resultado. Nao era imposto
a Claudia que cumprisse qualquer norma especifica de cuidado, ndo sendo ela profissional de
qualquer area tida como sensivel. Ausente ainda qualquer demonstracdo de atos dirigidos a
especial finalidade de prevenir ou evitar o conhecimento sobre a procedéncia dos valores
supostamente de procedéncia ilicita.

Disso tudo, em sintese, 0 que se pode retirar é que, ja sendo o dolo eventual e a
teoria da cegueira deliberada formas de ampliacdo do conceito de dolo, a sua aplicacdo de
forma ainda mais prolongada gera situacdo atentatoria a propria ordem juridica brasileira,
sendo manobra de “extensdo da extensdo” do tipo, em franca violacdo ao principio da

legalidade.
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CONCLUSAO

Este trabalho procurou demonstrar a necessidade da delimitacdo da interpretacdo
do tipo que descreve a lavagem de ativos, dando especial atencdo ao seu elemento subjetivo,
parte que se estabelece como fundamental para o cumprimento ideal do manifestado pelo
legislador em consonancia com a Constituicdo Brasileira e o disposto no parégrafo unico do
artigo 18 do Codigo Penal. Entendendo que a Lei 9.613, de 1998, reflete a opcao pela punicéo
do delito de lavagem como politica criminal, o trabalho buscou levantar e analisar formas de
colocar o prescrito em pratica de forma coerente com o restante do ordenamento juridico
nacional.

Pretendeu-se estudar maneiras de delinear apropriadamente as condutas
relacionadas a capitais de origem ilicita que sdo, realmente, relevantes para o sistema
criminal, em vista do principio da legalidade e considerando-se a norma penal como
instrumento de delimitacdo do poder de intervencdo do Estado.

A partir do entendimento de que é necessario, para que haja persecucdo penal, que
0 comportamento do sujeito satisfaca tanto os elementos objetivos quanto os subjetivos do
tipo de lavagem, argumentou-se que uma vez que o dolo e a culpa integram o tipo penal, sua
verificagdo atenciosa é fundamental.

No primeiro capitulo, estudou-se 0 que viria a ser uma ser uma apreciacao
adequada da tipificacdo, bem como as funcdes da norma penal e a importancia do elemento
subjetivo, sendo possivel concluir que mais que mera formalidade, o elemento subjetivo é
parte integrante da propria identidade do tipo, que descreve uma conduta baseada em um
comportamento provido de clara finalidade, ainda que esta ndo tenha sido mencionada de
forma expressa pelo legislador na redacéo da Lei 12.683/2012.

Ja no segundo capitulo, abordou-se o tratamento dado por doutrinadores e pela
jurisprudéncia a questdo do dolo antes da reforma pela Lei 12.683/2012. A partir disso foi
possivel identificar algumas das razdes que levaram a realizacdo da reforma e ainda
reconhecer a maneira como 0 elemento subjetivo do tipo de lavagem vinha sendo tratado
desde o advento da Lei 9.613/98. Com a comparagéo entre a redacdo da Lei 9.613/98 antes e
depois de Lei 12.683/2012, ficou perceptivel que a discussdo sobre o dolo vai muito além da
existéncia de um rol de crimes antecedentes, sendo necessaria a ligacdo psiquica do sujeito

com o ato de lavagem, com conhecimento dos elementos necessarios e vontade de executar.
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Por fim, no terceiro capitulo, foram estudadas as figuras do dolo eventual e da
cegueira deliberada, concluindo-se pela importéncia da interpretacéo restritiva de ambos, por
ja se tratarem de figuras de extensdo do entendimento de dolo. Viu-se a necessidade de
cautela com as extensdes desenvolvidas sobre a ideia de dolo que tém sido criadas nas Ultimas
décadas, vez que a admissdo do dolo eventual e, ainda, da cegueira deliberada, criam um
quadro de inseguranca juridica. Foi exposto também que essa questdo se torna ainda mais
alarmante quando se considera que a figura da cegueira deliberada nada mais é do que a
importacdo de um instituto de common law.

Frente a um contexto social de expansao da criminalizagdo de crimes politicos e
econdmicos, o caso da Acdo Penal n° 5027685-35.2016.4.04.7000/PR foi apresentado como
um exemplo que adverte sobre o perigo da banalizacdo do crime de lavagem de ativos:
considerando-se o elevado numero de casos envolvendo corrupgdo de agentes, s6 no ambito
da Operagdo Lava Jato, pdde-se notar o absurdo que se daria com a negligéncia na analise do
elemento subjetivo, vez que isso significaria uma condenacdo por lavagem de capitais de
conjuges de agentes publicos corrompidos em massa.

Ao final, foi possivel concluir que a excecdo dos casos em que a procedéncia ilicita
seja bastante 6bvia os Unicos sujeitos que podem estar sujeitos a criminalizagdo por dolo
eventual seriam aqueles que ja possuem, no caso concreto, o dever de conhecer as
circunstancias do fato. J& a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada € inviavel se ndo se
puder verificar, de forma clara, a efetiva criacdo de estruturas que dificultem o conhecimento
das circunstancias dos fatos e que tal criacdo tinha especificamente esse fim. Percebeu-se
ainda que nenhum outro resultado poderia ser admitido no caso de Claudia Cruz, que ndo
apresentava nenhum desses elementos mencionados. Com o desenvolvimento da pesquisa
pdde-se constatar que ja sendo o dolo eventual e a teoria da cegueira deliberada formas de
ampliacdo do conceito de dolo, sua aplicacdo deve ser realizada de forma restrita frente ao

perigo de que o excesso de amplificacdo do dolo leve a violacdo do principio da legalidade.
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