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Apresentacdo

Integrando o XXV Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Curitiba, Parang, de 7 a
10 de dezembro de 2016, na linha de extensdo e circularidade do conhecimento, em seu
desenvolvimento académico-cientifico, como resultado das atividades de apresentacéo de
artigos ligados pela vocagéo proposta pelo objetivo temético do Encontro, qual seja o de
enfrentamento aos enormes desafios decorrentes dos avangos sociais globais ou locais, de
modo a se reclamar cada vez mais aimplementacdo concreta do conceito de sustentabilidade:
“Cidadania e Desenvolvimento: o papel dos atores no Estado Democratico de Direito”,
cumpre seu mister o Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo 17,
trazendo a reflexdo critica do sistema penal em seu propésito meramente simbdlico, de modo
a buscar sua inser¢é@o no contexto da crise de efetividade do Direito e da Justica que os dias
atuai s nos acomete.

Parte-se da renovada importancia de manutencéo deste espaco de incremento da pesquisa e
dainvestigacéo académica gestada nos programas de pos-graduacdo em Direito no Brasil, tdo
bem coordenada por seu Conselho Nacional, propiciando, crescentemente, o intercambio
criativo de ideias e reflexdes cientificas, de modo a prosseguir contribuindo, decisivamente,
ao aprendizado e difusdo do conhecimento, por meio de uma producéo cada vez mais
qualificada.

Nesta perspectiva, 0s pesquisadores selecionados neste Grupo de Trabalho (“Direito Penal,
Processo Penal e Constituicdo 1) visitam e revisitam teméticas variadas e inter-relacionadas
gue véo, a partir do viés critico da constitui¢do colonialista do sistema de justica penal
brasileiro em sua origem patrimonialista, desde a defesa da antecipagéo da tutela penal
econdémica por meio dos crimes de risco na sociedade p6s-moderna, ora focando a
delimitagcdo do bem juridico ambiental e a responsabilidade de empresas por danos
ecologicos incluindo a consideracdo do ecoterrorismo, ou a honra nesta mesma tutela sempre
permeada e inspirada pelo principio da dignidade humana; assim transitando em direcéo a
enfoques garantistas na producéo, aplicacdo e execucdo da lei penal, sgja no horizonte
criminoldgico de tipificacdo de condutas como a do crime organizado ou da lavagem de
dinheiro relacionada a exploracdo ilicita de jogos, ora do cardter simbdlico do crime de
sonegacdo de contribuicdo previdenciéria; seja no processo cautelar com uma andlise critica
ao ingtituto da inafiancabilidade; ou na fase execucional no que diz respeito ao caréter
punitivo da medida de seguranca ou ainda de um estudo da desinternagéo progressiva como



instrumento de reinsercdo social; bem como alcancando outras questdes processuais
relevantes de grande atualidade e importancia, como a que compreende a colaboracdo
premiada, o sistema penal aberto pelo olhar do Direito Penal dentro da forca normativa da
Constituicdo, como ainda a defesa das audiéncias de custodia em funcédo dos seus resultados
praticos, e, conceitualmente, desenvolvendo abordagens sobre o direito fundamental a
seguranca juridica na linha do principio da protecéo deficiente, a recepcéo tedrica do estado
de coisas inconstitucional, 0 processo de impechment nos aspectos supostamente autoritarios
dalegislacéo processual penal, enfim, multiplos focos, mas com o enredo comum de se tentar
sustentar uma atuagcdo menos romantica e mais eficiente, ideol6gica e efetiva da tutel a estatal
penal.

Conguanto em meio a um momento de crise institucional vivenciada na realidade social
brasileira, prossegue o CONPEDI, ocupando seu lugar de destague engajado na coordenacao
da politica de pos-graduacdo na &rea do Direito, neste imenso Brasil de tantas contradices e
contrastes, alimentando a esperanca e o esforco de continuar inspirando a progressiva
construcdo de uma sociedade melhor e mais justa.

E o0 que quer ensgjar, como mais um contributo nesta dirego, esta publicacgo.

Prof. Dr. Gilberto Giacoia- UENP

Prof. Dr. Romulo Rhemo Palitot Braga - UFPB

Prof. Dr. Ricardo Alves Bento



DA IMPOSSIBILIDADE DA UTI LIZACAO DA CONTRAVENCAO DE JOGO DE
AZAR COMO INFRACAO PENAL ANTECEDENTE NA LAVAGEM DE
DINHEIRO: UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DO NON BIS
IN IDEM.

THE IMPOSSIBILITY OF USING GAMBLING MISDEMEANOR ASPRIOR
CRIMINAL OFFENSE ON MONEY LAUNDERING: AN ANALYSISFROM THE
PERSPECTIVE OF THE PRINCIPLE OF NON BISIN IDEM.

Pablo Domingues Ferreira de Castro

Resumo

A lel n.° 12.683/12 revelou a intengéo do legislador de combater os jogos de azar como
possiveis financiadores de organizacdes criminosas, atraveés da prética de lavagem de
dinheiro. Convém questionar se, ao adotar um tipo penal vago, o legislador incorreu em bis
inidem. A imprecisdo quanto aidentificagdo de um bem juridico a ser protegido com alei de
lavagem de dinheiro fez com que o conflito, de normas proibitivas, identificado com a
utilizagdo da contravencéo penal, como infragao penal antecedente do delito de lavagem de
capitais, precisasse ser dirimido com a andlise do principio da especiaidade e
proporcionalidade.

Palavras-chave: Lavagem, Jogos de azar, Bem juridico, Proporcionalidade, Especialidade

Abstract/Resumen/Résumé

The law No. 12,683 / 12 reveaed the legislator’s intention to combat gambling as a possible
criminal organizations funder through money laundering practice. One should question
whether, by adopting a vague criminal offense, the legislator incurred in “bis in idem”. The
vagueness in the identification of alegal right to be protected with the money laundering law
caused the conflict of prohibitive legal norms, identified by the use of misdemeanor and
criminal money laundering’s offense history, needed to be settled with the analysis of the
principle of specialty and proportionality

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Washing, Gambling and legal, Proportionality,
Specialty.
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INTRODUCAO

A “lavagem” de dinheiro, conhecido e antigo engenho arquitetado pelo ser humano com
fins de dar aparéncia licita a um patrimonio composto por bens e dinheiro adquiridos através
de acdes delituosas, vem, a medida que o tempo se passa, ganhando novos contornos € novo
modus operandi.

Dentro desse contexto, também evoluiu, tornando-se mais intricado, os métodos e
artificios utilizados com o intuito de se transmudar a génese criminosa da obtengao de bens para
posterior integragdo ao sistema econdmico, dando-lhe a aparéncia de licitude.

Paralelamente, sobrevieram leis com objetivo de repressdo, controle e atribuigdes de
responsabilidades; de um lado, a criminalizacao de diversas condutas que vulnerariam bens
juridicos distintos (ou sequer infringiram algum bem juridico); de outro, a criacdo de indistintas
obrigagdes de cumprir, com imposi¢ao de deveres imponiveis a agentes publicos e privados, a
exemplo da propria Lei Antilavagem de dinheiro.

Nesta senda, justifica-se a investigacdo proposta neste trabalho, diante da necessidade
de se delimitar condutas e responsabilidades penais que podem recair, individualmente, sobre
agentes especificos que atuem em setores determinados, na iniciativa publica ou privada, que
se envolvam em delitos denominados de “ordem econdOmica”, em especial no tipo que
caracteriza “lavagem” de dinheiro.

Em meio a iminente avaliagdo acerca da aprovagcdo — ou ndo — do Projeto de Lei no
Senado n. © 186/2014 e projeto de Lei na Camara dos Deputados n° 1.471/2015 que objetivam,
ambos, legalizar e regulamentar a pratica dos jogos de azar, através da revogacdo de
dispositivos do Decreto-Lei n. ° 3.688/1941, urge questionar se esta contravengao penal ao ser
utilizada como infragdo penal antecedente para efeito de caracterizagdo do crime de lavagem
de dinheiro afrontaria o principio do non bis in idem, sendo este, portanto, o problema definido
neste artigo.

Com o advento da Lein. 12.682 de 2013, que alterou a Lein. 9.613 de 1998, ficou nitido
o interesse do legislador de abranger os jogos de azar como conduta antecedente para
caracterizagdo do delito de Lavagem de Capitais, mormente porque a novel lei modificou o
caput do art. 1° que dispunha sobre ocultagdo e dissimulacdo, mediante os designios ali
dispostos, dos bens, direitos ou valores provenientes do crime, ampliando o seu ambito de

incidéncia para se exigir que o fato antecedente seja, apenas, uma infragdo penal.
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Ou seja, incluiu-se nestas condutas antecedentes as contravengdes penais, notadamente
aquelas relativas a pratica de jogos de azar que, sabidamente, movimenta expressivo numerario
fruto da atividade econdmica desempenhada.

A este respeito, a doutrina obtempera que:

O crime de lavagem de dinheiro ndo é mero acessorio do crime antecedente,
mas também ndo ¢é totalmente independente deste. Como dissemos, ao
trabalharmos com a teoria dos crimes consequentes, a incidéncia da norma do
crime consequente s6 pode ocorrer se, anteriormente, houver a incidéncia do
crime antecedente.

Esta constatacdo independe da existéncia, ou ndo, de um rol de crimes
antecedentes, como, alias, ocorre na atual realidade brasileira, a partir da
promulgacdo da Lei n. 12. 683/12, que extinguiu o rol dos crimes
antecedentes. Independente também do fato de a legislag@o atual dispor sobre
a “infragdo antecedente” e nao “crime antecedente”.

Como ¢ notorio, a recente alteragdo da Lei de Lavagem de Dinheiro, alterou o
enunciado “crime antecedente” para “infragdo penal antecedente” com o
intuito de abarcar, como possivel norma antecedente, a contravencao dos
jogos de azar, disciplinada pelo enunciado da norma do art. 50 da Lei de
Contravencdes Penais. Em que pese a possivel inconstitucionalidade das
Contravengdes Penais, que deveriam, a nosso ver, ser tratadas pelo Direito
Administrativo (ou pelo Direito Penal, no caso das condutas realmente graves)
, ¢ a desproporcionalidade na puni¢do muito mais rigorosa do crime
consequente (a lavagem), do que a da infra¢do antecedente (o jogo de azar),
sdo plenamente aplicaveis a espécie os preceitos da teoria dos crimes

consequentes. (SOUSA, 2014, p. 454).

Em breves linhas introdutdrias e para que se compreenda o corte metodoldgico proposto
neste artigo, os objetivos aqui tracados sdo, primeiramente, realizar uma analise acerca do
conceito de bem juridico, estabelecido pela doutrina brasileira, assim como identifica-los, se
existentes, na contravengao de jogos de azar e na Lei de Lavagem de Dinheiro.

Assim, identificados os respectivos bens juridicos, se passard a compreensdo do
principio do non bis in idem e sua incidéncia como barreira intransponivel a realizag¢do do tipo
penal de Lavagem de Dinheiro, na hipdtese da pratica de jogo de azar como infra¢do penal
antecedente.

Ademais, sdo temas centrais o exame dos principios da especialidade e
proporcionalidade como vetores, de assento constitucional, para se afastar a incidéncia do bis
in idem, na hipdtese ora em cotejo.

Se utilizard, para tanto, do método de pesquisa de abordagem dialético, notadamente
porque se tentard analisar e, por vezes, estabelecer conflitos, entre distintos conceitos

doutrinarios, cotejando-se com dados coletados e as diferentes interpretagcdes a legislagao

aplicavel ao tema.
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1 BREVE CONTEXTO HISTORICO E O DELITO DE LAVAGEM DE DINHEIRO

O entendimento de que a “lavagem” de dinheiro ¢ um delito de elevado impacto social
tomou novas propor¢des quando se passou a perceber que esta acdo delitiva viabiliza a
continuidade de sérios crimes e a percep¢do de seus resultados ilicitos (SANCTIS, 2015, p.
171).

Este entendimento, inclusive, ¢ perfilhado por Prado (2014, p. 366) que, ao tratar sobre
o tema, dispos:

Sem duvida, a hodierna realidade comercial € econémica internacional tem
dado lugar a inumeros efeitos nocivos ou perversos, dentre os quais se
encontra o delito de lavagem de dinheiro, ao lado, por exemplo, do terrorismo,
do trafico de entorpecentes e de pessoas e da corrupgdo, que, potencializados
e sem controle, desestabilizam paises e continentes, atentam contra o Estado
Democratico de Direito, desprezam fronteiras, enfim provocam grave
deterioracgdo das ordens econdmica, financeira e social em todo o mundo.

Este fenomeno ganhou relevantissimos contornos com a expansdo do modelo
capitalista, mormente no que diz respeito ao neoliberalismo, fomentado, concomitantemente,
pelo crescimento e evolucdo de novas tecnologias, o que redundou, ao seu turno, no incremento
de um verdadeiro sistema crimendgeno, cujas consequéncias podem ser indeléveis, atingindo o
proprio Estado e o seu ordenamento juridico, maxime os Direitos Fundamentais (LIMA, 2014,
p. 38).

Barros (2007, p.46) obtempera que a mola propulsora e o ambiente fértil para a pratica
da lavagem de dinheiro ¢ a necessidade premente de reinserir o capital obtido por meio ilicito
num contexto de legalidade, a partir de mecanismos que compdem o proprio procedimento de
lavagem.

Como ¢ cedico, a doutrina classifica o procedimento de “lavagem” de dinheiro em,
basicamente, 03 (trés) fases: colocacao, dissimulagdo e integragdo.

Advirta-se, de logo, que com o julgamento da acdo penal n. 470/MG, alcunhada de
“mensaldo”, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que o tipo de “lavagem” de
dinheiro se configura com a ocultacdo ou dissimulacdo, sendo, portanto, um delito formal, de
modo que a terceira fase intitulada de integracdo seria despicienda para caracterizagao do ilicito
penal.

No primeiro momento, denomina-se fase de colocagdo, alcunhada, igualmente, de
placement, que significa a introducdo do dinheiro liquido no mercado financeiro; na segunda

fase, denomina-se a etapa de dissimulacdo, que representa a fase em que as organizagdes
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criminosas adotam diversas e reiteradas operacdes e transagcdes de ordem financeira, com o
intuito de disfarcar o caminho dos ativos ilicitos, findando-se com a fase de integracdo, que
significa a “lavagem” do Capital propriamente dita. Ou seja, ¢ o0 momento em que se da
destinacao licita aos bens obtidos com a atividade ilicita, recolocando-se na estrutura economica
legal, obtendo-se, inclusive, lucro com estas operacdes (PRADO, 2014, p. 367).

Feitas estas consideragdes tedricas, necessarias para a correta compreensao acerca da
incidéncia, ou nao, do principio do non bis in idem na hipdtese de utilizacdo da contravengao
penal de exploragdo de jogo de azar, como infracao penal antecedente ao delito de lavagem de

dinheiro, se abordar4, adiante, as implicagdes das teorias do bem juridico neste entendimento.

2 CONCEITO DE BEM JURIDICO E O QUE SE PRETENDE PROTEGER COM A
CONTRAVENCAO DE JOGO DE AZAR E A CRIMINALIZACAO DA LAVAGEM DE
DINHEIRO.

A premissa elementar, na teoria do delito, € de que o crime praticado deve vulnerar
algum bem-juridico.

A doutrina brasileira diverge no que se refere a conceituacao de bem juridico, porém ha
um aspecto em que boa parte dela € unissona: o bem juridico, para merecer a tutela penal, deve
estar indicado, ainda que de modo nio explicito, na Constitui¢io. E este Diploma que compila
os principios, normas e valores representativos de um povo e um determinado momento
historico.

Portanto, como conclusao inicial tem-se que, para que uma determinada conduta possa
ser tipificada criminalmente e erigida ao status de delito, ndo seria suficiente que determinado
bem juridico seja ameacado ou violado. Seria imprescindivel, pois, que principios emanados da
Carta Politica de 1988 sejam observados, a exemplo de subsidiariedade; danosidade social,
dignidade da pessoa humana, e, maxime, da proporcionalidade, todos estes capazes de limitar
o poder de punir do Estado.

A evolugdo social aponta, por razdes distintas, para uma crescente protecdao Estatal,
através da tutela penal, o que importou na expansdo do Direito Penal para areas que, a principio,
ndo lhes era propria, com o surgimento de novos bens juridicos, de interesse coletivo e difuso,
fendmenos que foram constatados a partir de uma sociedade denominada fluida.

A discussdo, portanto, ganhou novos contornos, abrangendo-se a possibilidade de
criacdo de bens juridicos que se distanciam da ideia originaria de protecao de bens corporeos e

individuais.
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A este respeito, Cavali (2014, p. 368) ressalta que:

A adocdo de um conceito de bem juridico traz implicita a discussao a respeito
da admissibilidade de bens juridicos difusos. A esse respeito, reconhecem-se,
grosso modo, duas posturas fundamentais, sobretudo na Alemanha, onde se
encontra o maior desenvolvimento do tema: a teoria monista-pessoal (ou
restritiva), defendida especialmente por WINFRIED HASSEMER, e a teoria
dualista (ou ampliativa), suportada, entre outros, por KLAUS TIEDMANN.
Ao passo que a primeira considera dignos de protecao penal apenas os bens
coletivos que possam diretamente referidos a pessoa humana, a ultima
reconhece legitimidade a protecdo tanto de bens juridicos difusos tanto de
bens juridicos individuais.

Dentro desse contexto, de surgimento de bens juridicos coletivos e difusos, emergiram
no Direito brasileiro tipificagdes criminais de delitos de perigo abstrato, recheadas de contetidos
normativos ¢ ambiguidades nos seus respectivos nucleos, cujo objetivo seria, como ja dito,
alcangar areas que ndo eram propriamente afins do Direito Penal Classico, a exemplo do meio
ambiente e economia.

Jalil (2014, p. 483), sobre o tema, aponta a dificuldade que se tem em se estabelecer um

bem—juridico-penal no tocante a determinadas areas, dentre outras, a econdmica:

Assim, para que determinado interesse possa ser algado a categoria de bem
juridico-penal, mister se faz que a ofensa a ele dirigida proporcione relevante
danosidade social, ou seja, determinado valor deve ser particularmente
importante para uma sociedade, a ponto de necessitar de efetiva tutela
criminal. Esse raciocinio, contudo, ¢ de dificil aplicacdo nas areas como
Economia, Meio-Ambiente, Estruturas Tecnologicas de Comunicagdo, Saude
Publica (situagdes envolvendo entorpecentes e estupefacientes — drogas), ao
socorrer-se as tipificagdes de perigo abstrato o legislador, muitas vezes,
empobrece os pressupostos de punibilidade, eis que ao invés de uma vitima
visivel, um dano concreto, além da causalidade entra a agao ¢ este dano para
que ocorra responsabilizacio penal depende, tdo somente, da comprovagao de
determinada conduta perigosa. Frente a essas novas realidades, o estudo do
bem juridico apresenta-se, hoje, desprestigiado, na medida em que inimeras
condutas sdo criminalizadas sem seres descritas de forma precisa, detalhada.
Com a formulag¢do de novos bens juridicos coletivos, estaremos concebendo
um Direito Penal ndo como ultima ratio, e sim como prima ou sola ratio no
papel de protecdo de bens juridicos, o que, na verdade, vem acontecendo,
principalmente com a “administrativizacdo” da Ciéncia Repressora, objeto de
capitulo proprio neste trabalho, ao admitir-se a geréncia deste ramo do Direito
, antes mesmo que outras esferas sociais de controle e, até mesmo, instancias
formais juridicas, ndo tenham sido suficientes para solucionar conflitos. As
novas possibilidades de lesdo trazem em sua esteira, portanto, novos
problemas acerca da conceituagdo de bem juridico, encontrando-se tal
concepgdo infelizmente desatualizada tendo em vista que inspirada em
interesses classicos e individuais.
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A mesma dificuldade, acima delineada, se opde ao delito de lavagem de capitais. A
doutrina apresenta-se divergente. Primeiro, no que se refere a propria existéncia de um bem
juridico a ser tutelado, pois os critérios dogmaticos existentes demonstrariam que nao ha bens
juridicos a serem protegidos, sendo estes indeterminados. Outrossim, ndo poderia o Estado, ao
seu turno, proteger, duplamente, o0 mesmo bem juridico.

A outra divergéncia atinge aqueles que, apesar de admitirem que o crime de lavagem de
dinheiro protege determinado bem juridico, discordam no que se refere a determinagdo deste
objeto de protecao, se seria 0 mesmo bem juridico do crime antecedente; se seria a ordem
econdmica e o sistema financeiro; se seria a seguranca interna; se seria a administracdo da
justica e, ainda, se seria uma pluralidade de bens juridicos.

Em breve sintese, pois ndo ¢ o objetivo tratar, aqui, mais profundamente acerca das
teorias que versam sobre a delimitagdo do bem juridico no delito de lavagem de dinheiro,
destacar-se-a alguns desses entendimentos.

Neste sentir, parte da doutrina concebe que o bem juridico tutelado no delito de lavagem
de dinheiro seria idéntico ao daquele protegido pelo crime antecedente. Ou seja, se a infracdo
penal anteriormente realizada para, em seguida, praticar-se o delito de lavagem fosse, por
exemplo, trafico de drogas, o bem juridico a ser protegido seria a Satde Publica.

Portanto, nesta linha de entendimento, a infragdo penal antecedente e o delito
consequente estariam a proteger o mesmo bem juridico.

A maioria da doutrina, com relacdo a este entendimento, cuida de refuta-lo, sob o
fundamento de que, ao se proteger idéntico bem juridico, ndo estar-se-ia punindo o
cometimento de um novo comportamento antijuridico e, sim, se reiterando a puni¢ao de um
novo agir, em razao da ineficiéncia do Estado por ndo conseguir punir o crime antecedente.

A este respeito, valioso anotar o entendimento de Martinelli (2012, p. 48), que faz a
seguintes criticas:

Discordamos dessa corrente. Com a devida vénia, ha, pelo menos, trés
argumentos que impedem a aceita¢do dessa teoria. Primeiramente, foquemos
o dolo do agente. Quando alguém pratica a lavagem, seu dolo consiste em
ocultar ou dissimular a origem ilicita do lucro criminoso. Nao ha dolo em
atingir o bem juridico tutelado pelo crime antecedente. Se assim fosse,
deveriamos aceitar a forma culposa de tosos os delitos prévios, o que ndo ¢
possivel em quase todos eles, devido a falta de previsdo legal.

Segundo, ha, nessa opinido, inobservancia ao principio da proporcionalidade.
Ao considerar a dupla tutela ao crime antecedente, estariamos utilizando uma
for¢a maior do Direito Penal para bens de valores inferiores a vida humana.
Se, em uma escala constitucional, a vida humana é o bem mais valioso, esta
deveria, também, ser duplamente tutelada, o que ndo acontece. Resta,
portanto, afirmar que seria desproporcional despender repressao em dobro a
bens que estdo abaixo de outros mais importantes ¢ menos protegidos.
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Por fim, ndo haveria logica do desenvolvimento da causalidade nessa teoria.
Quando o agente oculta ou dissimula o ganho ilicito, tal ato ocorre apds a
pratica do crime antecedente. Ou seja, o bem tutelado do crime antecedente ja
esta lesado quando ocorre a lavagem. Nao ha como o agente lesar um bem que
foi lesado por conduta anterior. Seria aceitar que o nexo de causalidade fosse

r

invertido: primeiro o bem ¢ atingido, depois o agente pratica a conduta
criminosa. Nao € convincente esta corrente e, por isso, ndo a aceitamos.

Por sua vez, Barros (1998, p. 5) defende que o delito de Lavagem de Capitais visa
proteger a ordem econdmica. Segundo seu entendimento, o designio deste bem juridico ¢
preservar, minimamente, as operacgoes e transagdes de cunho econdmico e financeiro. E, ainda,
evitar o uso dos sistemas financeiros e econdmico com objetivos ilegais, notadamente para se
coibir a “transforma¢do” em licito de bens de génese ilicita, frutos das infragdes penais
pretéritas.

De modo menos expressivo, alguns doutrinadores sustentam que o delito de Lavagem
de Capitais adota como bem juridico a prote¢do interna do Estado. Seria um entendimento, a
bem da verdade, que denota uma preocupacao com as organizagdes criminosas.

Isso porque, as organizagdes criminosas se sustentam e se estruturam por meio da
atividade ilicita que exercem e o fruto econdmico que esta lhes rende. Assim, com o designio
de, cada vez mais, inserir no patrimoénio licito o dinheiro captado de origem ilicita, essas
organizagdes passariam a corromper as atividades estatais, fortalecendo-se, ao ponto de opor-
se ao proprio Estado como um poder paralelo.

Contudo, este entendimento sofre criticas de indistintas ordens, desde se revelar, ao fim
e ao cabo, uma inten¢do velada de se combater as organizagdes criminosas e ndo, efetivamente,
a lavagem de capitais propriamente dita, até a imprecisdo e auséncia de bem juridico a ser
tutelado.

A doutrina anota, ainda num contexto minoritario, que a finalidade do delito de
Lavagem de Capitais seria promover o confisco do produto do crime. Este entendimento, assim
como aquele relativo a protecdo interna do Pais, tem como ponto central as organizagdes
criminosas.

A ideia primordial ¢ de que o produto do crime ¢ a base central da organizagao criminosa
e, por conta disso, ¢, também, o seu ponto de vulnerabilidade e fragilidade.

Em que pese a relevancia do entendimento, a maior critica que se faz a esta compreensao
da finalidade da tipificacdo do delito de lavagem de dinheiro, diz respeito a circunstancia de

que o Codigo Penal brasileiro ja dispde acerca da possibilidade de confisco do produto do crime.
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O art. 91 do citado diploma legal prevé como efeito da sentenga penal condenatoéria a
perda, em favor da Unido, do “produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso. ”

Ademais, ndao ha como conceber, por outro lado, este confisco como uma protecao ao
bem juridico propriamente dito. Portanto, ha, também com relagdo a este entendimento, uma
falta de delimitagdo precisa e clara no que tange a definicdo de um bem juridico a ser tutelado.

Destarte, o confisco do produto do crime diz respeito a ordem processual penal e nao ao
direito material, o que, deste modo, o descredencia como justificativa a legitimar a criagao do
delito de lavagem de capitais com fins confiscatorios.

Uma parte da doutrina enxerga, ainda, que o delito de lavagem de capitais tem o
desiderato de proteger uma pluralidade de bens juridicos.

Nesta trilha de entendimento, tem-se Bonfim (2008, p.32) que considera que existe uma
pluriofensividade no crime de lavagem de capitais, no sentido de que esta norma protege, a um
sO tempo, a administracdo da justi¢a e os sistemas financeiros e economicos do Pais. Defende,
ainda, que a insercao do capital fruto da atividade ilicita na ordem econdmica vulnera a livre
concorréncia, desestabilizando as regras de mercado.

Por sua vez, ha que entenda, a exemplo de Maia (2004, p. 52), que o delito de Lavagem
de Capitais abarcou como finalidade de protecao a administragdo da justica, uma vez que a agao
de lavagem tem como designio enganar o Estado no que tange a origem dos bens, bem como
omitir a identificacdo dos agentes que praticam o ilicito penal, o que, portanto, afeta a instituigao
de todo o sistema judiciario.

Por fim, merece especial enfoque a parte da doutrina que concebe que ndo ha,
efetivamente, um bem juridico a ser tutelado, uma vez que em cada momento da execu¢do do
tipo penal da lavagem de dinheiro j4 corresponde a um ilicito penal sufragado pela legislagdo
em matéria penal.

Nesta linha de entendimento, Martinelli (2012, p. 55) anota que:

Por isso, a lavagem de dinheiro ndo deve ser vista como um crime autdnomo
por dois motivos: a) a lei ndo protege um bem juridico especifico e
determinado; ¢ b) cada procedimento constitui crime ja previsto na legislacdo
penal. O que resta ao intérprete, por conseguinte, € ignorar a existéncia dessa
lei, ndo a aplicando no plano pratico, ja que a mesma encontra-se em vigéncia.
A conclusdo a que chegamos ¢ a auséncia de bem juridico tutelado pela lei de
lavagem, pois ndo pode haver bens juridicos indeterminados nem pode o
Estado impor dupla prote¢do a um mesmo bem juridico. O principio do ne bis
in idem impera no Direito Penal do Estado Democratico de Direito, assim
como ¢ vedada a elaboracdo de leis arbitrarias que nada tutelam.
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Analisando-se detidamente o tipo penal do delito de lavagem de dinheiro e comparando-
0 com a tipificacdo da contravencao penal de exploragcdo de jogo de azar, percebe-se que ha
uma evidente dupla puni¢ao para condutas que possuem notoria similitude.

O inciso I do §2° do art. 1° da lei 9.613/98, cuja redagao foi dada pela lei n. 12.683/12,
reza que igualmente se constitui crime de lavagem de capitais quem “utiliza, na atividade
econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal”.

Por sua vez, o Decreto-lei n. 3.688/41, em seu art. 50, regulamenta que comete a infragao
penal quem de pratica de jogos de azar quem “Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar
publico ou acessivel ao publico, mediante o pagamento de entrada ou sem ele ”.

Obviamente, estd insito na exploragdo de jogo de azar, seja 14 em qual modalidade for,
que esta atividade econOmica gerard frutos financeiros e que estes frutos serdo,
necessariamente, realocados no proprio negocio, até mesmo como forma de manutengdo e
desenvolvimento da atividade.

Significa dizer que ¢ impossivel imaginar que uma atividade de jogo de azar, a exemplo
do bicho, ndo va reverter ao menos parte dos seus ativos financeiros, provenientes da sua
propria atividade, para a preservacdo ou expansao do seu negocio.

Nao se esta a falar, aqui, sequer, na utilizacao desses ganhos financeiros para fomentar
uma outra atividade, distinta da do jogo de azar. Esta-se, pois, a conceber a ideia de que os
frutos econdmicos foram reabsorvidos pela propria atividade econdmica que as gerou.

Dentre deste contorno circunstancial, ¢ de se concluir que o agente estaria, numa sé
conduta, sendo punido duas vezes pela legislacdo penal, executando, quase com exatidao
semantica, dois tipos de infragdes penais, agindo de uma s6 maneira.

Se ¢ estabelecido um negodcio para explorar jogos de azar nao ha como se desvincular,
porque seria fatica e materialmente impossivel, o seu faturamento — corolario ldgico da
atividade econdmica — e seu reaproveitamento no bojo do proprio negdcio.

Nem se cogite, por outro lado, que ao nao reverter os frutos da atividade econdmica de
exploracdo de jogo de azar para o proprio negocio estar-se-ia praticando conduta, em tese,
atipica, pois, ainda que assim ndo o fizesse, algum destino, por 6bvio, teria que se dar a este
ativo financeiro e, seja qual for ele, certamente incorreria nas hipoteses previstas no §1° do art.
1° da Lei de Lavagem de Capitais, eis que também caracteriza a lavagem a simples conversao
do proveito econdmico em ativo licito.

Portanto, se com o fruto da atividade de exploragdo do jogo de azar o agente adquirir

bens moveis ou imoveis, estara incidindo na norma incriminadora.
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Destarte, com a alteragdo advinda com a lei n. 12.683/12, sob o ponto de vista formal,
ndo ha como explorar jogo de azar sem, necessariamente, incorrer, também, na norma
incriminadora do delito de lavagem de dinheiro.

A hipétese aqui vertida, em que pese possa ensejar uma reflexdo a luz do que se
denominou “autolavagem” de capitais, ndo reflete exatamente este episodio. Mas, de qualquer
forma, ¢ possivel tomar como mesmo fundamento técnico para se concluir que a situagdo
redunda em tipica situacao de bis in idem.

Isso porque, a lavagem de dinheiro € o exaurimento do crime antecedente, o resultado
da execucdo da infragdo penal antecessora. “Sendo assim, punir o mesmo individuo pela pratica
do crime antecedente e pelo crime consequente € uma dupla puni¢do pelo mesmo fato (bis in
idem), vedada pelo nosso ordenamento, sob pena de grave ofensa ao principio da legalidade.”
(SOUSA, 2014, p. 454/455).

A doutrina, tal como defende Caldeira (2012, p. 339), entende como bis in idem a
proibicdo da pessoa ser punida duas vezes pelo mesmo fato, toda vez que se reunirem trés
circunstancias, a saber: idéntico sujeito, fato e fundamento. Nesta senda, ¢ imprescindivel que
se verifique o contetdo de cada conduta reputada ilicita.

Sob o viés constitucional, o fundamento para aplicacao do non bis in idem tem assento
no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CF/88), da legalidade, da
seguranca, da estabilidade das relacdes juridicas, da solidariedade e, principalmente, da
proporcionalidade (art. 5°, V, da CF/88).

O destaque especial ao principio da proporcionalidade diz respeito ao fato de que se
afigura absolutamente desproporcional admitir-se que o crime consequente (a lavagem de
dinheiro), que revelaria mero exaurimento da infracao penal antecedente (exploragdao de jogo
de azar), tenha uma pena cominada muito maior daquela aplicada a infracdo antecessora.

E de se questionar, entio, como se dirimir este aparente conflito de normas gerador do

bis in idem ora decotado?

3 DO CONFLITO DE NORMAS INCRIMINADORAS. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA ESPECIALIDADE E DA PROPORCIONALIDADE.

Conforme restou bem delimitado, hd, inegavelmente, um conflito de normas

incriminadoras quando se utiliza a contravencdo penal da exploragdo do jogo de azar como

infracdo penal antecedente para a caracterizacao do delito de lavagem de dinheiro.
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As teorias dedicadas a conceituagdo do bem juridico, no que se refere ao delito de
lavagem de dinheiro, ndo sao lineares, de modo que divergem em quase todos os seus aspectos,
inclusive quanto a propria existéncia de um bem a ser tutelado.

Sendo assim, entende-se que apenas aplicando-se principios constitucionais seria
possivel afastar a incidéncia da pratica de bis in idem, repudiado pelo ordenamento juridico
patrio, notadamente pelo Direito Penal.

Como foi realgado inicialmente, através dos principios emanados da Carta Politica de
1988, a exemplo de subsidiariedade; danosidade social, dignidade da pessoa humana, e,
maxime, da proporcionalidade, ¢ possivel limitar o poder de punir do Estado.

Mais especificamente, entende-se que a aplicagdo do principio da especialidade seria
apto a resolver a celeuma, uma vez que o Decreto-Lei 3.688/41 ¢ mais especifico, no que tange
a tipificacdo da conduta atinente ao jogo de azar, que a previsdo que deflui da lei de lavagem
de dinheiro.

Como ja visto, o inciso I do §2° do art. 1° da lei 9.613/98, cuja redacdo foi dada pela lei
n.° 12.683/12, reza que se constitui crime de lavagem de capitais quem “utiliza, na atividade
econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragao penal”.

Outrossim, o Decreto-lei n. 3.688/41, em seu art. 50, regulamenta que comete a infracao
penal de pratica de jogos de azar quem “Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico
ou acessivel ao publico, mediante o pagamento de entrada ou sem ele ”.

E de se notar, portanto, que a conduta prevista na Lei de Contravengdes Penais contém
quesitos que a torna mais especifica que a lei de lavagem de dinheiro, até mesmo porque, com
relagdo a esta Ulltima, apenas € possivel promover a subsun¢ao do fato a norma, fazendo-se uma
valoragao dos elementos normativos do tipo que, por conta da sua ampla subjetividade, serviria
para enquadrar a conduta do jogo de azar.

Diferente do que ocorre, pois, com o Decreto-Lei, cuja norma proibitiva € direcionada
especificamente a quem explora o jogo de azar.

A analise pressupde, entdo, seja examinado o principio da especialidade, com fins de se
afastar o conflito entre as normas incriminadoras.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, também sera util com a finalidade de se
estancar a pratica do bis in idem com a utiliza¢ao da contravencao do jogo de azar como infragao
penal antecedente do delito de lavagem de dinheiro.

E que, seja considerando que a Lei de Lavagem de Dinheiro nio malfere,
especificamente, um bem juridico concretamente ou, até mesmo, para a parte da doutrina que

alude o seu carater pluriofensivo, o que implica na ofensa de multiplos bens juridicos, inclusive
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o da propria infracdo penal antecedente, se concluird que o Estado punird uma conduta,
duplamente, por ferir um unico bem juridico, sendo que atribuird uma pena inequivocamente
mais severa ao da infragdo consequente que, como ja explicitado, revela tdo somente
exaurimento do crime antecedente.

Assim, sob qualquer angulo que se analise, através do principio da especialidade ou da
proporcionalidade, se concluird que a utilizagdo da contravenc¢do penal de exploragdo de jogo
de azar como infragdo penal antecedente ao delito de lavagem de dinheiro importard em

auténtico bis in idem.

CONSIDERACOES FINAIS

1. E perceptivel o expansionismo do Direito Penal para areas que ndo lhe eram
originariamente vinculadas, o que importou em uma hipertrofia do Direito Penal, que atingiu
diversos campos, incluindo-se o ramo administrativo e da economia.

2. Os intitulados “delitos econdmicos” passaram a ser ativamente regulamentados pelo
Estado, com a criacao de diversas leis, novos tipos penais, ¢ uma necessidade do Ente Estatal
de alguma forma voltar o seu poder punitivo para combater organizacdes criminosas que,
muitas das vezes, eram — e sao — fomentadas por atividades ilicitas.

3. Neste sentir, como visto, sobreveio a lei n.° 12.683/12 que, ao alterar a lei 9.613/98,
deixou desnuda a intengao do legislador de combater, veladamente, a pratica dos jogos de azar
como possivel financiadora de organizagdes criminosas, através da pratica de lavagem de
dinheiro.

4. A nova legislacdo, talvez pela ansia de se tentar satisfazer uma ansia social de controle
e combate a criminalidade, adotou um tipo penal vago e impreciso que, quando voltado a
enquadrar a conduta do jogo de azar, terminou por incorrer em tipico bis in idem.

5. Viu-se, contudo, que a imprecisao e a falta de uniformidade no tocante a identificagao
de um pretenso bem juridico a ser protegido com a lei de lavagem de dinheiro, fez com que o
conflito de normas proibitivas identificado com a utilizacdo da contraven¢do penal como
infragdo penal antecedente do delito de lavagem de capitais, precisasse ser dirimido com a
analise do principio da especialidade e proporcionalidade.

6. Destarte, a descrigdo tipica da contraven¢do penal de exploracao de jogo de azar
contempla elementos muito mais especificos que aqueles subjetivamente alocados no tipo penal

da lavagem de capitais, idealizado, este Gltimo, propositalmente para abarcar uma quantidade
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de expressiva de situagdes que poderiam, em tese, caracterizar este tipo penal, ignorando-se
regras elementares da legalidade e tipicidade.

7. A proporcionalidade, ao seu turno, principio de assento constitucional, também pode
— e deve — ser utilizado para afastar a visivel pratica de bis in idem na hipotese em regéncia,
uma vez que ndo se revela proporcional punir-se, com maior rigor, um delito que é mera
consequéncia de uma infracdo penal antecedente.

8. Assim, se a conduta ja encontra norma incriminadora na infracao penal antecedente
(exploragao do jogo de azar), esta mesma conduta nao podera ser utilizada para caracterizar
outro delito (lavagem de dinheiro). Tal circunstancia, a luz dos principios constitucionais ante
aludidos, revela bis in idem, de modo que a exploracdo do jogo de azar ndo pode compor a

conduta antecedente para realizacdo do tipo de lavagem de capitais.
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