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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

Parodiando Ihering, o Direito Penal n&o € uma purateoria, mas umaforcaviva. E nos GTs do
Conpedi, as teorias se mesclam com as experiéncias dando origem a novas interpretacoes e
desafios neste que é o campo maior das misérias humanas. Miséria para 0s que cometem o
crime e tém de suportar a pena, miséria para os que o sofrem e tém parte de suas vidas
ceifadas por intrusos forasteiros.

Na tarde do dia 24/06/2023, estivemos reunidos neste VI Encontro Virtual do Conpedi, no
GT Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 11, onde foram apresentados os seguintes
artigos:

STALKING E REVENGE PORN: CONCEITOS, SIMILITUDES E TRATAMENTO
LEGISLATIVO, de Greice Patricia Fuller e Rosemeire Solidade Da Silva Matheus, onde se
descortinou seus respectivos conceitos e tratamento legislativo, enquanto delitos que
despontaram a partir da Sociedade da Informagéo, mais especificamente com a popul arizagéo
das redes sociais, destacando os esfacel os psicol 6gicos das vitimas dos cybercrimes, sendo
relevante destacar os esfor¢os das mesmas para lidar com as situagdes de danos e ameagas
sofridos.

INCITA(;AO E APOLOGIA AO CRIME EM LETRAS DE MUSICA: LIBERDADE DE
EXPRESSAO E A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988, de Guilherme Manoel de Lima
Viana, Irineu Francisco Barreto Junior e Greice Patricia Fuller, abordando os limites da
liberdade de expressdo em letras de musica, especialmente em relagdo aos crimes de
incitag@o e apologia ao crime, previstos nos artigos 286 e 287 do Codigo Penal e como esses
crimes sdo expressos em letras de musica que tratam de temas como crimes sexuais, roubos,
furtos e trafico de drogas, analisando até que ponto esses temas sao protegidos pela
Constituicao Federal.

IMPARCIALIDADE SUBJETIVA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL COMO

ELEMENTO ESTRUTURANTE DO SISTEMA ACUSATORIO: ANALISE A PARTIR A
TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA, de Airto Chaves Junior e Victor Luiz Ceregato
Grachinski, estudando aimparcialidade subjetiva do juiz no Processo Penal apartir da Teoria



da Dissonancia Cognitiva, buscando compreender como o contato prévio do juiz com o
produto da investigacdo preliminar causa um desequilibrio cognitivo no julgador em favor da
versao acusatoria (primado da hipotese sobre os fatos).

FOTOS QUE CONDENAM: O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E A OMISSAO
LEGISLATIVA A LUZ DO ART. 4° DA LElI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO, de Nathdlia Leite de Medeiros , Walter Nunes da Silva Janior,
evidenciando que o Codigo de Processo Penal (CPP) vigente somente prevé o regramento
para 0 reconhecimento de pessoas em sua modalidade presencial, de modo que sobre o
reconhecimento fotografico, meio de prova cada vez mais utilizado nos féruns e delegacias
do pais, pairaum limbo normativo que abre as portas para arbitrariedades.

A COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL DA RECOMENDACAO N° 001/2022-
COEAP/RN, de Fernando Rocha De Andrade, analisando a compatibilidade da
Recomendacéo n° 001/2022-COEAP emitida pela Secretaria de Estado da Administracéo
Penitenciéria do Estado do Rio Grande do Norte com as normas constitucionais e legais que
visam a protecdo das prerrogativas dos advogados e dos direitos dos presos, questionando se
as restri¢bes impostas pel o documento, como alimitacéo de tempo no parlatério, a submisséo
ao bodyscan e a revista de pertences, estdo em consonancia com as disposicdes legais
brasileiras.

A OMISSAO IMPROPRIA NO CRIME DE LAVAGEM E DINHEIRO, de Fernando Rocha
De Andrade, investigando se os mecanismos de controle edificaram um feixe de regras a
agentes que atuam em atividades reconhecidas como sensiveis a lavagem de capitais, cujo
descumprimento aumenta o risco em favor da pratica do mascaramento, e se a mera condicdo
de compliance prevista na norma de regéncia ndo impde necessariamente um deve de garantir
aevitacdo dalavagem de dinheiro.

EXPECTATIVA VS REALIDADE NA EXECUCAO PENAL: COMO E QUEM FALHA
NO AMBIENTE PRISIONAL BRASILEIRO O QUAL SE DISTANCIA A CADA DIA DO
IDEAL DA LEI?, de Leila Gomes Gaya, trabalhando com um comparativo entre o “dever-
ser” estabelecido naLel n° 7210/84, aLei de Execucdo Penal, e 0 “ser” que € arealidade das
instituicoes prisionais brasileiras.

CRIME DE MOTIVACAO RACIAL: ESTUDO COMPARATIVO DO JULGAMENTO DE
AHMAUD ARBERY NA PERSPECTIVA BRASILEIRA, de Eudes Vitor Bezerra, Claudia
Maria Da Silva Bezerra e Natdlia Diniz Filgueiras, considerando que o direito penal moderno
requer observacdo por meio de diferentes oGticas, de modo que a andlise de fenbmenos



estrangeiros por meio de um estudo de caso de ampla divulgacdo midiatica contribui para
compreendermos como situagdes semel hantes sdo tratadas de forma diversas a depender da
sistematica penal. Nos Estados Unidos, episodios de crimes de motivagdo racial como os de
George Floyd, Breonna Taylor e Ahmaud Arbery sdo apenas alguns nomes dessa lista, sendo
gue arealidade no Brasil ndo é diferente.

DIALOGOS ENTRE A SANCAO E A RESPONSABILIDADE PENAL: UMA
MUDANCA DE PARADIGMA NA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA, de Walter Carlito Rocha Jinior, objetivando despertar no leitor uma reflexdo de
gue estariamos diante da macrocriminalidade sendo gue os crimes teriam tomado uma
proporcdo muito maior, cometidos através de pessoas juridicas, demandando da legislacéo
permitir a responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes econdmicos.

PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, de Lauro
Mens de Mell , José Antonio de Faria Martos e Oniye Nashara Siqueira, retomando o
principio da legalidade e sua relacdo como o Estado de Direito Democrético. Para tanto
distingue Estado de Direito e Estado de Direito Democrético. Demonstra a relevancia do
principio da legalidade para o Estado de Direito Democrético, passando a andlise do
principio da legalidade em matéria penal, indicando seus elementos.

DIREITO A VIDA, MAS QUE VIDA?, de Lauro Mens de Mello, José Antonio de Faria
Martos e Oniye Nashara Siqueira, analisando a terminalidade da vida, abordando o choque
entre os principios da intangibilidade da vida humana, dignidade humana e autonomia da
vontade, afim de avaliar as hipoteses de disposi¢cdo da vida humana, em casos determinados.

O DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E OS

STANDARDS PROBATORIOS NA ENTRADA FORCADA EM DOMICILIO EM

SITUACAO DE FLAGRANCIA DELITIVA, de Rafaela Volpato Viaro e Matheus Felipe
De Castro, considerando que inviolabilidade domiciliar estd reconhecida como direito
fundamental em nosso ordenamento juridico, comportando excecles estabelecidas pelo
proprio texto constitucional, como no caso da entrada forcada em domicilio em situagdo de
flagrante delito, demandando a demonstracdo de fundadas razbes (causa provavel) da
ocorréncia concreta de flagrancia no interior da residéncia. Todavia, ndo havendo previsdo
legal no que consistiriam tais fundadas razdes e, ainda menos, do quanto devem estar
comprovadas para se permitir o controle do juizo de fato, a necessidade de estabel ecimento
de claros standards probatérios que justifiguem a entrada forcada em domicilio na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.



EVOLUGAO DO CONCEITO DE OMISSAO IMPROPRIA NA DOGMATICA PENAL, de
Julio César Craveiro Devechi e Fabio André Guaragni, apresentando a evolucdo do conceito
de omissdo na dogmética penal, com enfoque para a omissdo imprépria, ressaltando a
necessidade de aprofundamento dogmético sobre a omissdo impropria, que vem sendo
largamente utilizada pelo Direito Penal Econémico inserido em um contexto de sociedade de
risco.

O ESTUPRO DE VULNERAVEL: A IMPOSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DOS
CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL, de Adriana Fasolo Pilati e Samara
Scartazzini Awad, debatendo os crimes sexuais contra vulneraveis menores de 14 anos, bem
como a sua impossibilidade de relativizagdo no caso concreto, cuja ampla recorréncia exige
maxima atencdo no que concerne as tentativas de prevencdes e novas atribuicdes de
penalidade.

DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO:
CONSIDERACOES HISTORICAS, PROBLEMAS E SOLUCOES COM ENFOQUE NAS
MULHERES APENADAS, de Adriana Fasolo Pilati e Ana Ragquel Pantaledo da Silva,
debatendo o sistema carcerario, suas origens, mudancas ao decorrer da histéria, juntamente
com um enfogue no sistema brasileiro, seus problemas e apresentacdo de solucfes para
resolvé-los, bem como a situacéo das mulheres apenadas que nele cumprem suas sentencas.

ESTUDO DO CRIME DE EXTORSAO QUANDO CONSIDERADO CRIME MILITAR:
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, de Lizandro Rodrigues de Sousa e Emanoel Marques
dos Santos, estudando o crime de extorsdo quando considerado crime militar, previsdo legal e
desdobramentos jurisprudenciais no STJ, especificamente o caso Resp. 1.903.213 - MG.

LAWFARE: O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE PERSEGUICAO
POLITICA NOS CRIMES DE CORRUPCAO E LAVAGEM DE DINHEIRO, de Romulo
Rhemo Palitot Braga e Jonathan Rocha de Lima, ressaltando que o lawfare é entendido ndo
apenas como uma ferramenta de guerra hibrida, como também abuso de leis e sistemas
judiciais em beneficio politico, empresarial e sociopolitico, sendo que no Brasil 0 caso mais
emblematico de lawfare no campo politico, com manipulacdo da opinido publica ao combate
da corrupcao, teria ocorrido no ambito da operacdo Lava-jato, gerando instabilidade politica
€ um processo de impeachment culminando, também, com a prisdo do ex-presidente Lula.

EDUCACAO NO SISTEMA PRISIONAL COMO EFETIVACAO DA CIDADANIA
PARA OS ENCARCERADOS NO ESTADO DA PARAIBA, de Romulo Rhemo Palitot
Braga, Mariana Soares de Morais Silva e Allan Vitor Corréa de Carvalho, apresentando a



educacdo no ambito do sistema prisional do estado da Paraiba como forma de efetivar a
cidadania das pessoas encarceradas.

As leitoras e leitores, por certo, perceberdo que os textos aqui reunidos, além de ecléticos,
sS40 criticos quanto a realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso de suas autoras
e autores na busca pelo aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da
melhor e maior adequacéo ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade,
dentro de um modelo integrado de Ciéncias Criminais.

Tenham todas e todos uma 6tima leitural

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC/UNOESC

Profa. Dra. Bruna Azevedo de Castro — Faculdades Londrina

Prof. Dr. Horécio Monteschio — UNICURITIBA/UNIPAR



A OMISSAO IMPROPRIA NO CRIME DE LAVAGEM E DINHEIRO
IMPROPER OMISSION IN THE CRIME OF MONEY LAUNDERING.

Fernando Rocha de Andrade

Resumo

A gquestdo que se propde no presente texto € investigar a possibilidade de identificagdo da
responsabilidade penal por omissdo imprépria nos crimes de lavagem de dinheiro. Os
denominados mecanismos de controle edificaram um feixe de regras a agentes que atuam em
atividades reconhecidas como sensiveis a lavagem de capitais, cujo descumprimento aumenta
o risco em favor da prética do mascaramento. A mera condi¢do de compliance prevista na
norma de regéncia ndo impde necessariamente um deve de garantir a evitagdo da lavagem de
dinheiro. A posicdo especia descrita no art. 9. dalei 9.613/98 néo corresponde ao garante
classico definido no art. 13, 8 2, do Cbdigo Penal, pois, ao contrério deste, assume o
compliance do sistema antilavagem um dever especial que ndo importa, hecessariamente, em
adotar outros comportamentos além daqueles previstos, casos dessa omissao resulte na
producdo do mascaramento. Se da omisséo apresentada pelo agente que deveria e poderia ter
agido nos termos do art. 10 e 11, da Lei 9.613/98, decorrer o resultado lesivo acancado pelo
tipo de lavagem, ndo se pode negar sua responsabilidade penal.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro, Omissao imprépria, Compliance, Responsabilidade
penal

Abstract/Resumen/Résumé

The question posed in this text is to investigate the possibility of identifying criminal liability
for improper omission in money laundering crimes. The so-called control mechanisms have
built a set of rules for agents who operate in activities recognized as sensitive to money
laundering, whose non-compliance increases the risk in favor of the masking practice. The
mere condition of compliance provided for in the governing norm does not necessarily
impose a duty to guarantee the avoidance of money laundering. The special position
described in article 9 of Law 9.613/98 does not correspond to the classic guarantor defined in
article 13, paragraph 2 of the Penal Code, because, unlike the latter, it assumes the
compliance of the anti-money laundering system as a special duty that does not necessarily
entail adopting other behaviors beyond those provided, in cases where this omission results
in the production of masking. If the omission presented by the agent who should and could
have acted in accordance with articles 10 and 11 of Law 9.613/98 results in the harmful
result achieved by the money laundering type, their criminal responsibility cannot be denied.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Money laundering, Improper omission, Compliance,
Criminal liability
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1.

Introducéo

A lavagem de capitais € um sintoma criminal de diversos outros delitos
empresariais na sociedade moderna. Instituicdes financeiras, por exemplo, podem
potencialmente lidar diretamente com recursos licitos e ilicitos. Corretores imobiliarios tém
como oficio interceder aquisi¢cGes de imdveis, muito dos quais produtos de delitos antecedentes.
Gestores de empresas de cémbios, mercadores de joias ou cuja atividade envolva a
comercializacdo de ativos de luxo igualmente sdo potencialmente intercessores de transacdes
cujos bens tenham se originado de lucros obtidos mediante ilicitos de terceiros. Afinal, é
possivel haver responsabilizacdo penal de agentes por simples omissao de informacao, obtida
em razdo do exercicio regular de sua profisséo, reveladora de crime de terceiros? Ha um dever
de solidariedade juridicamente relevante capaz de tipificar criminalmente a omissao de
particulares diante de ilicitos notdrios ou suspeitos de terceiros? E possivel pensar na omissao
penalmente relevante de agentes destas instituicdes? Quais os limites para tanto? O presente
texto tem o objetivo de apurar a delimitagdo da responsabilidade penal pela omissao de informar

atividades econdmico-financeira de agentes determinados.

De fato, a administrativizacgao do Direito penal como reflexo da sua expanséo
tem como uma de suas caracteristicas a delegacdo de deveres do Estado (BACH e GUARAGNI,
2014) aos particulares no ambito de setores especificos da economia e meio ambiente, diante
da sua impossibilidade de execugéo por conta proprial de compromissos prestacionais, embora
essenciais a gestdo dos riscos da sociedade moderna. No Brasil, por conta da concepgdo
neoliberal dos anos 1990 o Estado transferiu a exploracdo ao setor privado de diversas
atividades estratégicas econdmico-sociais até entdo desenvolvidas pelo poder publico. Ao
abandonar a dimensao prestacional?, o Estado assumiu o papel de gerenciamento das atividades
delegadas e para fazer face a esses novos misteres passou a utilizar o Direito Penal como

instrumento auxiliar de controle. O reforco do direito penal para socorrer a atividade gerencial

2_yciano Anderson de Souza e Marina Pinhdo Coelho Araljo, in DIREITO PENAL ECONOMICO, Leis Penais
Especiais, Vol. 1, RT, S&o Paulo, 2019, p. 33, 34, descrevem que a diminuigdo do papel do Estado em face ao
declinio da concepg¢do de Bem-Estar Social, para agente regulador, tem no Sabones-Oxley Act no Estados Unidos
de 2002 o apice da diminuicao do papel do Estado na economia, mas recrudesceu o tratamento penal sobre o tema,
obrigando, por exemplo, penalmente, os administradores e diretores financeiros das empresas de insercao periddica
de compromisso de retiddo perante os acionistas, sob pena de cometimento de crime de falsidade.
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do Estado, tem como efeito dogmatico a intensificacdo do emprego de normas penais em
branco, tipos abertos, elementos normativos do tipo e remissdes a atos administrativos
concretos. Nessa perspectiva da sociedade de risco, a par do uso de técnica de reenvio, a
necessidade de manter gerenciando atividades delegadas com o reforco do Direito Penal, o
Estado impde normativamente comportamentos ativos aos particulares sob pena de prisdo ou
sancdo administrativa. A legislacdo ambiental brasileira, por exemplo, exige um plexo de
deveres aos particulares como condicionantes do desenvolvimento de atividades que tenham
impacto ambiental, sob pena de cometimento de crime com ameacga de prisdo e sancdes
administrativas. O condicionamento de pedido de licenca ou a exigéncia de prévio relatorio ou
estudo de impacto ambiental sdo formas inequivocas do Estado gerir atividades privadas
mediante imposicdo de comportamentos dos particulares e o faz sob ameaca de san¢des penais?
e administrativas. Semelhante imposicdo séo observadas na lei 7.492/86 que imp&e o dever de
obter autorizacdo para operar no sistema bancario, sob pena de prisdo*. A legislacdo tributaria,
a seu turno, considera crime a omisséo® de declaracéo de renda ainda que nédo haja supresséo de
tributo. Para fazer frente aos seus misteres gerenciais, pois, nos diversos aspectos
administrativos, sociais e econdémicos, diante da impossibilidade de sua realizacdo por conta
propria, o Estado se vale dos particulares, seja voluntariamente, por meio de atos negociais
(concessao, delegacdo, concessdo ou outorga de servicos publicos), ou de forma compulséria,

impondo deveres legais com previsdo de san¢Ges administrativas ou criminais.

O sistema brasileiro de combate a lavagem de dinheiro, seguindo as
recomendacdes do GAFI° impds a diversos atores econdmicos deveres de retiddo, transparéncia
(disclosure) e conformidade, com o objetivo de prevenir a lavagem de capitas. De certa forma,
conforme adverte Débora Motta Cardoso (2015, p.73), antes da Lei 12.683/12, os deveres de

compliance j& estavam previstos implicitamente na redacdo original da lei 9.613/98 e na

3 Como sdo exemplos os artigos 30, 46, 50-A, 51, 52, 55, 60 e 63 da lei 9.605/98.

4 Art. 16. Fazer operar, sem a devida autorizacdo, ou com autorizacéo obtida mediante declaracéo (Vetado) falsa,
instituicdo financeira, inclusive de distribuicdo de valores mobiliarios ou de cAmbio: Pena - Reclusédo, de 1 (um) a
4 (quatro) anos, e multa.

5 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracéo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-
se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

6 Grupo de Agéo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF) é uma
organizacao intergovernamental que tem como objetivo difundir politicas publicas e préaticas internacionais para
prevencdo e combate a lavagem de Dinheiro e financiamento ao crime organizado. Conforme destaca Débora
Motta Cardoso, in Criminal Compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro, Editora LiberArs, Sdo Paulo,
2015, p. 53, 54, as Quarenta Recomendacdes para combate a lavagem suplantam as desenvolvidas pelo Comité da
Basiléia que se limitavam ao setor bancério e cuidam de “obrigacGes administrativas criadas em aten¢do a um
modelo de atuagdo estatal até entdo desconhecido.”
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Resolucdo do Banco Central 2.554/98. De fato, e sobre essa tendéncia, atendendo as
recomendacdes emitidas pelo GAFI (soft law) e por normas previstas em tratados internacionais
(hard law), a lei 12.683/12 criou um conjunto de obrigacOes dirigidos a particulares cujo
cumprimento tem como finalidade prevenir a lavagem de dinheiro. Os denominados
mecanismos de controle edificaram um feixe de regras a agentes que atuam em atividades cuja
experiéncia internacional revelou serem sensiveis a lavagem, cujo descumprimento aumenta o
risco de sua pratica. As regras de compliance antilavagem se destinam a prevenir atividades ou
comportamentos capazes de facilitar a lavagem de dinheiro, razdo pela qual sua conformacao é

uma barreira essencial de prote¢do ao bem juridico.

O presente artigo afere se ha responsabilidade penal de agentes a quem a lei
e a regulacdo impdem os deveres previstos nos artigos 10 e 11, caso seu descumprimento
importe em lavagem de dinheiro por terceiros. Para tanto, € preciso perquirir se se esses agentes

s80 ou ndo garantes nos termos do que preceitua o art. 13, §, 2°, do CP.

Discute-se, pois, no presente texto se essa especial condicdo prevista
expressamente na lei de dever de colaborar com a administragdo financeira é suficiente para
concluir que seus agentes se enquadram nas hipoteses previstas nos §82°, do art. 13, do CP ou
ainda se seriam garantes especializados. Além disso, busca o escrito responder se é possivel
vislumbrar a responsabilidade penal do agente designado no art. 9°7 caso o descumprimento
doloso de fazer o registro de cliente e de transa¢des ou de notificar ao COAF da ocorréncia de
atividade atipica, quando devido, tiver como efeito facilitar ou de alguma forma contribuir para

que terceiros realizem o mascaramento previsto no art. 1° da lei.

Antes de tratar propriamente no tema objeto do presente trabalho, € necessario
fazer uma digressdo sobre o sistema antilavagem, bem como sobre o conceito de crimes

omissivos e suas concepcoes.

Sistema internacional de combate a lavagem de dinheiro

" ANA CAROLINA CARLOS DE OLIVERA, embora sob outro parametro, reflete que as obrigacdes do art. 10 e
11 sdo administrativas e que por essa razdo geram apenas indicio de dever de cuidado: “Diante disso, ressaltamos,
mais uma vez, que as disposi¢Oes administrativas do art.10 e 11 da Lei de Lavagem podem ser indicios de que ha
aqui um dever de cuidado, em um espaco elevado de risco, e aqueles que desempenham sua atividade, ou decidam
integrar-se a essas atividades, devem ter o conhecimento de que se movem entre situacfes de perigo mais elevado
e de que sdo responsaveis pelos outputs negativos gerados por tais atividades”
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O sistema antilavagem teve origem a partir da preocupacéo internacional com
o enfrentamento ao narcotrafico, especialmente com os vultosos recursos financeiros que
envolvem sua operagdo no mundo globalizado. A experiéncia revelou que o mercado alcangado
pelo narcotrafico atingia escala global e a expectativa de lucro servia como estimulo a préatica
de crimes. Era necessaria a criagdo de mecanismos internacionais que neutralizassem as
atividades ilicitas, o lucro e o seu encobrimento. Em 1988 foi assinada a Convencao
multilateral de Viena na qual impds aos estados signatarios a obrigacao de tipificar como crime
de lavagem de dinheiro a conversdo, transferéncia e ocultacdo ou dissimulacdo de bens
provenientes de mercancia de entorpecente. Nessa primeira fase do combate a lavagem de
capitais somente o crime de trafico de entorpecentes era fundamento antecedente para
tipificagdo penal. O Brasil aderiu & Convencédo de Viena e a internalizou mediante o Decreto
Presidencial nimero 154 de 1991. Somente em 1998 foi promulgada a lei 9.613 que ampliou
0 expecto tipico minimo exigido pela Convencdo de Viena para admitir um rol de crimes
antecedentes taxativos®, além do trafico de entorpecente. E bem verdade que a Convencéo de
Estrasburgo de 1990 ampliou consideravelmente as hipdteses de alcance do tipo, embora o
Brasil ndo a tenha aderido. Por sua vez, a Convencédo de Palermo de 2000° que seguiu a
tendéncia de ampliacao das hipdteses de crimes antecedentes para fins de lavagem de dinheiro,
iniciada na Convencao de Estrasburgo, o define como sendo “qualquer infragdo de que derive
um produto que possa passar a constituir objeto de uma infragcdo de lavagem de dinheiro”. A
Convengdo de Mérida de 2003°, que tem como objeto o combate a corrupgédo, igualmente
ratificada e internalizada pelo Brasil, recomendou a maior ampliacéo possivel das hipoteses de
tipificagdo da lavagem. Esses trés documentos internacionais tém em comum a preocupagéo
com o fluxo financeiro e patrimonial proveniente das organizac¢des criminosas transnacionais.
O combate ao crime passa necessariamente pela dissuasdo do lucro por parte dos

empreendimentos criminosos e a ordem internacional compreendeu essa necessidade de

8«0 crime de lavagem de dinheiro, antes das alteracdes promovidas pela Lei n. 12.683/2012, estava adstrito aos
crimes descritos no rol taxativo do art. 1° da Lei n. 9.613/1998. Julgados: RHC 109122/DF, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/09/2020, DJe 21/09/2020; APn 923/DF, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 23/09/2019, DJe 26/09/2019; RHC 65992/PA, Rel.
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 21/05/2019, DJe 10/06/2019; HC
462537/RJ, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 09/04/2019, DJe
22/04/2019; AgRg no AREsp 1198334/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 10/12/2018; REsp 1170545/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 02/12/2014, DJe 16/03/2018.

9 Convencdo de Palermo foi ratificada em 29 de janeiro de 2004 e foi internalizada pelo Decreto presidencial n.°
5.015 de 15.03.2004.

10 Internalizada pelo Decreto Presidencial nimero 5687 de 31 de janeiro de 2006.
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neutraliza-lo, seja reavendo o produto do crime ou tornando sua aquisi¢do, ocultacdo ou
dissimulacdo igualmente criminosa. A tipificacdo da lavagem de capitais visa exatamente punir
0 lucro de quem se beneficia do crime e o sistema internacional antilavagem, seja mediante
hard law, impondo aos estados signatarios obrigacdes de tipificacdo penal, seja por
recomendagdes do GAFI (soft law), tem empreendido esforco internacional para o
enfrentamento dessa realidade.

O sistema antilavagem teve origem a partir da preocupacao internacional com
o enfrentamento ao narcotrafico, especialmente com os vultosos recursos financeiros que
envolvem sua operac¢do no mundo inteiro. A experiéncia revelou que o mercado alcangado pelo
narcotrafico atingia escala global e a expectativa de lucro servia como estimulo a pratica de
crimes. Era necessaria a criagcdo de mecanismos internacionais que neutralizassem as atividades
ilicitas, o lucro e 0 seu encobrimento. Em 1988 foi assinada a Conven¢do multilateral de Viena
na qual impds aos estados signatarios a obrigacdo de tipificar como crime de lavagem de
dinheiro a converséo, transferéncia e ocultacdo ou dissimulacdo de bens provenientes de
mercancia de entorpecente. Nessa primeira fase do combate a lavagem de capitais somente o
crime de trafico de entorpecentes era fundamento antecedente para tipificagdo penal. O Brasil
aderiu a Convencao de Viena e a internalizou mediante o Decreto Presidencial nimero 154 de
1991. Somente em 1998 foi promulgada a lei 9.613 que ampliou o expecto tipico minimo
exigido pela Convencdo de Viena para admitir um rol de crimes antecedentes taxativos'?, além
do trafico de entorpecente. E bem verdade que a Convencao de Estrasburgo de 1990 ampliou
consideravelmente as hipdteses de alcance do tipo, embora o Brasil ndo a tenha assinado. Por
sua vez, a convencdo de Palermo de 20002, que seguiu a tendéncia de ampliacéo das hipoteses
de crimes antecedentes para fins de lavagem de dinheiro, iniciada na Convencéo de Estrasburgo,
o define como sendo “qualquer infragdo de que derive um produto que possa passar a constituir

objeto de uma infragio de lavagem de dinheiro”. A Convengdo de Mérida de 20033, que tem

11 <O crime de lavagem de dinheiro, antes das alteragdes promovidas pela Lei n. 12.683/2012, estava adstrito aos
crimes descritos no rol taxativo do art. 1° da Lei n. 9.613/1998. Julgados: RHC 109122/DF, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/09/2020, DJe 21/09/2020; APn 923/DF, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 23/09/2019, DJe 26/09/2019; RHC 65992/PA, Rel.
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 21/05/2019, DJe 10/06/2019; HC
462537/RJ, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 09/04/2019, DJe
22/04/2019; AgRg no AREsp 1198334/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 10/12/2018; REsp 1170545/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 02/12/2014, DJe 16/03/2018.

12 Convencao de Palermo foi ratificada em 29 de janeiro de 2004 e foi internalizada pelo Decreto presidencial n.°
5.015 de 15.03.2004.

13 Internalizada pelo Decreto Presidencial nimero 5.687 de 31 de janeiro de 2006.
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como objeto o combate a corrupcdo, igualmente ratificada e internalizada pelo Brasil,
recomendou a maior ampliacdo possivel das hipoteses de tipificacdo da lavagem. Esses trés
documentos internacionais tém em comum a preocupacdo com o fluxo financeiro e patrimonial
proveniente das organizacdes criminosas transnacionais. O combate ao crime passa
necessariamente pela dissuasao do lucro por parte dos empreendimentos criminosos e a ordem
internacional compreendeu essa necessidade de neutraliza-lo, seja reavendo o produto do crime
ou tornando sua aquisicdo, ocultacdo ou dissimulagdo igualmente criminosa. A tipificacdo da
lavagem de capitais visa exatamente punir o lucro de quem se beneficia do crime e o sistema
internacional antilavagem, seja mediante hard law, impondo aos estados signatarios obrigacdes
de tipificacdo penal, seja por recomendacbes do GAFI (soft law), tem empreendido esfor¢o

internacional para o enfrentamento dessa realidade.

Atendendo obrigacdo internacionalmente imposta, o Brasil editou a lei
12.683/2012 que alterou a lei de lavagem de dinheiro, adentrando ao que a doutrina concebe
por terceira fase do combate a lavagem de dinheiro que se caracteriza por permitir que qualquer

infracdo penal possa servir como fundamento antecedente a tipificacdo de lavagem.
2.1. Dogmatica sobre lavagem de dinheiro

A primeira questdo que se debate sobre o tipo de lavagem de dinheiro é acerca
de qual bem juridico a lei penal visa proteger. O uso meramente simbdlico da designacéo de
bens juridicos para justificar a intervencdo penal sofre severas criticas da doutrina penal
contemporanea, exatamente pela preocupacdo do possivel uso arbitrario e sem referencial
material do conceito de bem juridico, conforme nota TAVAES (2018, p.381):

“Aqui ndo se trata de estabelecer-se uma associagdo entre norma e o fim de
protecdo dos bens juridicos; primeiro, porque € improprio proceder-se uma
argumentacdo com base na protecdo de bem juridico, ja que ndo tem
respaldo empirico nem juridico, mas apenas simbolico, depois porque o bem

juridico ja foi lesado, ndo cabe mais falar-se de sua protegéo.”

A preocupacdo apresentada por parte da doutrina se destina a evitar a
expansdo desmedida e irracional do Direito Penal sob o argumento de tutela arbitraria de um
bem juridico. A mera designacdo de um bem juridico ndo pode servir de panaceia a tipificagdo
penal. E fundamental, pois, que a identificagdo de um bem juridico como objeto de tutela da
norma penal tenha um valor constitucional subjacente e sirva, essencialmente, de modelo de

garantia contra interferéncias autoritarias.



A reflexdo de TAVARES (2019, p.199) se justifica pela possibilidade do uso
da concepcdo de bem juridico indiscriminadamente, conduzindo o legislador a criar tipificacdo
de comportamentos sem o correspondente elemento material de referéncia. Nesse sentido, ele

assim se manifesta:

“Por consequéncia, o bem juridico passa a constituir um simples argumento
de legitimacéo da norma criminalizadora e se torna um simples argumento
de injusto. A fim de conter essa distor¢do, convém buscar um conceito de bem
juridico capaz de exigir do legislador e do aplicador da lei uma rigorosa
atencdo aos seus elementos e, também, caso seja necessario, proceder a uma
limitacdo da norma criminalizadora por meio de uma nocdo de direito
subjetivo que desloque a matéria para o ambito de legitimidade da propria

’

norma’

Tendo como pressuposto a preocupacdo critica levada a efeito por
TAVARES, predomina o entendimento de que o tipo penal projeta e tem por fim a protecéo
especial de bens juridicos especificos e sobre esse cariz é desenvolvida a teoria do injusto penal.
ROXIN (2018) defende ser o bem juridico o elemento essencial da politica criminal para quem:
“Minha conclusdo é que a prote¢do de bens juridicos ndo sé governa a tarefa politico-criminal
do Direito Penal, mas também a sistematica da teoria do injusto. O Direito Penal protege, no

marco do alcance de seus tipdes penais, 0s bens juridicos frente aos riscos ndo permitidos.4”

Para além de garantia, a necessidade de referéncia a um bem juridico de tutela
penal assume especial funcdo de interpretacdo teleologica “capaz de solucionar impasses
dogmaticos diversos, como problema de concurso de normas, de aplicacdo de lei no tempo, e
de fixacdo de critérios para apuracdo da materialidade tipica (BADARO e BOTTINI, 2019).
Sobre o bem juridico que tutela o tipo de lavagem de capitais, em suma, concorrem quatro
posicdes: a) o bem juridico corresponde ao que protege o crime antecedente; b) administracao
da justica; c) ordem econémica e d) ha ofensa a diversos bens juridicos. Predomina na doutrina
e jurisprudéncia a posi¢édo de que o tipo de lavagem de dinheiro tem como alcance de protecédo

a Administracdo da Justica. De fato, a exemplo dos crimes de favorecimento pessoal e real,

14 Como lembra YURI CORREA DA LUZ, ob.cit. p.59, para ROXIN, o Direito penal visa garantir a existéncia
pacifica, livre e socialmente segura, na medida em que tais objetivos ndo possam ser alcancados através de outras
medidas soOcio-politicas menos intromissiva na esfera de liberdade dos cidaddos. Seriam ilegitimos: a)
criminalizacdo do que atentaria contra direitos humanos e fundamentais; b) Mera violacdo de preceitos morais; c)
protecdo de meros sentimentos; c) a autolesdo consciente ou autocolocacdo em risco; d) meras leis simbdlicas.
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previstos respectivamente, nos artigos 348 e 349, do Cddigo Penal, o tipo de lavagem de
dinheiro tem como finalidade primordial proteger a incolumidade da persecucdo penal,
evitando, por conseguinte, que o agente obtenha lucro a partir do crime apurado em detrimento
das funcdes de investigativas do estado. A persecucdo penal tem como objetivo identificar,
dentro do contraditorio e ampla defesa, a autoria e materialidade do crime, impondo a pena
correspondente e a recuperacdo do produto do delito. Atenta contra essa especial fungédo a
dissimulagdo, o distanciamento ou qualquer outro tipo de conduta que importe em proveito
financeiro eventual obtido em consequéncia da pratica do delito. A adocdo desse
posicionamento igualmente resolve a questdo de ordem pratica quanto a possibilidade de se
reconhecer a autonomia®® entre os delitos e concurso material de crime de lavagem com o crime
antecedente, inexplicavel se fosse adotada a tese de identidade de bem juridico. Alias, a
jurisprudéncia patria expressamente adota a cumulatividade das tipificacdes, exatamente pela
auséncia de identidade entre os bens juridicos tutelados: “O crime de lavagem ou ocultagéo de
bens, direitos e valores, tipificado no art. 1° da Lei n. 9.613/1998, constitui crime autbnomo em

relacdo as infracdes penais antecedentes?®. ”

Sobre essa perspectiva, importante ressaltar que a protecdo da administracéo
da justica (OLIVEIRA, 2019) segue duas vertentes:

“a administracdo de justica como prestagdo e fungdo jurisdicional, da qual ¢
corolario o interesse publico na perspectiva de delitos e no desenvolvimento

do processo investigatorio, e a administracdo da justica em sua funcéo

5 O reconhecimento da extincdo da punibilidade pela prescrigdo da infracdo penal antecedente ndo implica
atipicidade do delito de lavagem (art. 1° da Lei n. 9.613/1998). Julgados: AgRg no HC 497486/ES, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 06/08/2019, DJe 22/08/2019; REsp
1170545/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 02/12/2014, DJe 16/03/2015; HC
207936/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 27/03/2012, DJe 12/04/2012; REsp
1774165/PR (decisdo monocratica), Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 28/02/2020, publicado em 03/03/2020. (Vide
Informativo de Jurisprudéncia N. 494).

16 Julgados: AgRg no REsp 1840416/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
06/10/2020, DJe 23/11/2020; REsp 1829744/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 18/02/2020, DJe 03/03/2020; AgRg no HC 514807/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2019, DJe 19/12/2019; AgRg no RHC 113911/PR, Rel.
Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA
TURMA, julgado em 19/11/2019, DJe 26/11/2019; RHC 94233/RN, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 21/08/2018, DJe 03/09/2018; REsp 1342710/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 22/04/2014, DJe 02/05/2014. (Vide Informativo de Jurisprudéncia
N. 494).
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preventiva, entendendo a tipificacdo de uma conduta como medida politico-

criminal de dissuasao das atividades criminosas”.

Em suma, o tipo de lavagem de dinheiro se destina a proteger a administracéo
da justica, no sentindo ndo sé de garantir a eficacia e incolumidade da atividade persecutoria,

como também em seu cariz proprio da justica penal de dissuasdo da pratica de infracdo penal.

A lei de regéncia segue o paradigma internacional de tipificacdo penal,
admitindo quatro espécies: 1) tipo de conversdo ou transferéncia; 2) tipo de ocultacdo ou
dissimulacédo; 3) tipo de aquisicdo, posse ou utilizacdo de bens; 4) tipo de participacdo ou
associacdo. As convencoes de Viena, de Mérida e de Palermo, das quais o Brasil € signatéario,
obrigam os estados membros a tipificagdo apenas das duas primeiras hipoteses, deixando os
dois Gltimos sob reserva da realidade constitucional constante no sistema juridico de cada pais
(DE CARLLI, 2013). O tipo penal previsto na lei 9.613/98 estabelece os quatro paradigmas

internacionais, consoante se observa da literalidade do tipo penal,

E consenso que para consumagcao do crime em anélise ndo é necessario que o
agente tenha atingido e passado por todas as etapas da lavagem que sdo a colocagéo?’, ocultagéo
e integracdo, exatamente porque o tipo é plurinuclear, conforme entende o STJ8. O pressuposto
do tipo para a incidéncia da norma em analise é a pratica anterior de uma infracdo penal que
tenha importado na obten¢do de alguma vantagem econémica. N&o é necessario que a conduta
anterior tenha sido praticada pelo agente autor da lavagem, bastando que tenha conhecimento
que a dissimulacdo, ocultacdo, ou conversdo dos ativos provenham de origem ilicita. A
ampliacdo vicejada pela lei 12.683/2012 nédo traz qualquer limitacdo quanto a natureza e
gravidade da infracdo, admitindo qualquer crime ou mesmo contravencOes penais como
comportamento antecedente. Embora ndo seja expresso no tipo, convencionou-se admitir que

somete infragBes penais que resultem em beneficio econdmico, ainda que indireto, sdo capazes

17 «“Q delito de lavagem de dinheiro, consoante assente na doutrina norte-americana (money laundering),
caracteriza-se em trés fases, a saber: a primeira é a da “colocagdo” (placement) dos recursos derivados de uma
atividade ilegal em um mecanismo de dissimulagdo da sua origem, que pode ser realizado por instituicbes
financeiras, casas de cambio, leildes de obras de arte, entre outros negdcios aparentemente licitos. Apds, inicia-se
a segunda fase, de “encobrimento”, “circulagdo” ou “transformagdo” (layering), cujo objetivo € tornar mais dificil
a deteccdo da manobra dissimuladora e o descobrimento da lavagem. Por fim, da-se a “integragdo” (integration)
dos recursos a uma economia onde parecam legitimos. [AP 470 El-décimos segundos, rel. min. Luiz Fux, j. 13-3-

2014, P, DJE de 2-5-2014.]

18 <0 tipo penal do art. 1° da Lei n. 9.613/1998 é de agdo multipla ou plurinuclear, consumando-se com a pratica
de qualquer dos verbos mencionados na descricdo tipica e relacionando-se com qualquer das fases do
branqueamento de capitais (ocultacdo, dissimulacdo, reintroducao), ndo exigindo a demonstracao da ocorréncia de
todos os trés passos do processo de branqueamento. Julgados: APn 923/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
CORTE ESPECIAL, julgado em 23/09/2019, DJe 26/09/2019.”
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de pressupor ulterior mascaramento. 1sso se da porque a dindmica da lavagem de dinheiro
reflete uma acdo voltada a garantir um beneficio econémico com o crime e 0s objetos materiais
descritos no tipo legal se referem a bens, direitos ou ativos econémicos. Portanto, muito embora
ndo haja limitacdo quanto a gravidade da infracdo penal, sua pratica anterior deve resultar em

algum beneficio econdmico, direto ou indireto, préprio ou para terceiros.

Por outro lado, muito embora a existéncia da infracdo penal antecedente seja
pressuposto para tipificagdo do mascaramento, doutrina e jurisprudéncia brasileiras tém fixado
a existéncia de relativa autonomia entre o crime de lavagem e a infracdo antecedente, conforme
de pode observar no seguinte excerto jurisprudencial do STJ: “O crime de lavagem ou ocultag@o
de bens, direitos e valores, tipificado no art. 1° da Lei n. 9.613/1998, constitui crime autbnomo

em relacéo as infracdes penais antecedentes.'®”

Como efeito da autonomia tipica entre 0 mascaramento e as infragdes penais
anteriores pendem 0s seguintes questionamentos: a) para tipificacdo da lavagem nédo €
necessario que o seu autor tenha participado da infracdo antecedente, bastando ter ciéncia da
origem ilicita do ativo, concorrendo para sua ocultagdo ou dissimulacdo; b) ndo é necessario
que na denuncia haja descricdo pormenorizadada infracdo antecedente, bastando indicios
suficientes de que o objeto material da lavagem seja proveniente, direta ou indiretamente de
infracdo penal anterior; ¢) a admissao da autolavagem, quando o mesmo agente é imputado pela
pratica do crime antecedente e o consequente; d) possibilidade do agente responder em
processos diversos pelos crimes antecedentes e de lavagem, ndo importando em bis in idem; €)
a extingdo da punibilidade da infragdo criminal antecedente ndo importa necessariamente em

extin¢do da punibilidade da lavagem de dinheiro 2°. E certo que essa autonomia tem limite na

19 AgRg no REsp 1840416/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 06/10/2020, DJe
23/11/2020; REsp 1829744/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
18/02/2020, DJe 03/03/2020; AgRg no HC 514807/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2019, DJe 19/12/2019; AgRg no RHC 113911/PR, Rel. Ministro
LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA,
julgado em 19/11/2019, DJe 26/11/2019; RHC 94233/RN, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 21/08/2018, DJe 03/09/2018; REsp 1342710/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 22/04/2014, DJe 02/05/2014. (Vide Informativo de Jurisprudéncia N.
494).

20O reconhecimento da extingdo da punibilidade pela prescricdo da infragdo penal antecedente ndo implica
atipicidade do delito de lavagem (art. 1° da Lei n. 9.613/1998). Julgados: AgRg no HC 497486/ES, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 06/08/2019, DJe 22/08/2019; REsp
1170545/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 02/12/2014, DJe 16/03/2015; HC
207936/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 27/03/2012, DJe 12/04/2012; REsp
1774165/PR (decisdo monocrética), Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 28/02/2020, publicado em 03/03/2020. (Vide
Informativo de Jurisprudéncia N. 494)
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prépria tipificagcdo da infracdo penal antecedente. H4 um consenso de que para fins de lavagem
de capitais, € exigivel que o fato antecedente seja tipico e antijuridico, ainda que nédo culpavel.
Trata-se de adocdo da teoria da acessoriedade limitada expressamente prevista no art. 2°, §1°,
da Lei 9.613/98, segundo o qual determina que “A denuncia sera instruida com indicios
suficientes da existéncia da infracdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta
Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da infracdo
penal antecedente”. No mesmo sentido, BADARO e BOTTINI (2019, p. 100):

“diante das discussdes expostas e da constatacdo de que o legislador optou
pela concepcédo dicotdmica de crime, havera lavagem sempre que o anterior
for um injusto penal, ou seja, um ato tipico e antijuridico, ndo importando a
culpabilidade ou a existéncia de qualquer condicdo de punibilidade no

comportamento de origem”.

A seu turno, a excecdo da hipdtese prevista no art. 1°, § 2°, Il, da lei,
caracteriza-se o tipo de lavagem como sendo crime material, no sentido de que para sua
consumacao é exigivel um resultado naturalistico caracterizado pela alteragdo do mundo
fenoménico. A dissimulagéo, ocultacdo e utilizacdo de bens, direitos e valores provenientes de
infracdo penal sdo verbos que designam e exigem modificacdo no mundo exterior, consagrando,

pois, a caracteristica material desses delitos.

Crimes omissivos e lavagem de capitais

Uma das razdes da superacdo do causalismo penal foi a sua impossibilidade
de explicar os delitos omissivos, ja que para seus tedricos, influenciados pelas ciéncias naturais
e pelo positivismo do século XIX, somente os comportamentos humanos que alterassem o
mundo exterior seria suscetivel de relevancia penal. O funcionalismo penal, ao conferir cariz
normativa a causalidade, é capaz de melhor justificar a puni¢do dos comportamentos omissivos
no ambito penal. 1sso porque o funcionalismo abandona o carater exclusivamente naturalistico
da conduta e passa a concebé-la sobre uma perspectiva normativa.

A omisséo, portanto, somente se justifica diante da conotacdo normativa
conferida ao resultado evitavel. Se de uma inag&o ndo é possivel, sob o ponto de vista logico-

naturalistico, a ocorréncia de um resultado material, a norma pode impor um dever de evitar o
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resultado, conferindo um mandado ativo cujo descumprimento importa em punic¢éo. A quebra
dessa determinacéo de agir com um resultado evitavel conduz a responsabilidade por omisséo.
O ndo agir, portanto, somente é imputavel a alguém se o resultado que deveria ser evitado foi
normativamente exigido. A causalidade ndo é natural, mas normativa. Ha4 omissao prépria, que
descende de uma ordem a todos impostas, e uma omissdo impropria, decorrente de um dever
especifico destinado a um grupo de pessoas expressamente designadas na norma. No crime
omissivo proprio o legislador cria um tipo a todos imposto porque o seu verbo nuclear descreve
um comportamento omissivo, mas a norma é mandamental. No crime comissivo por omissao,
o tipo descreve um comportamento ativo e o resultado naturalistico previsto deveria ser evitado
por pessoas designadas pela norma, conhecidas como garantes. Os garantes tém o dever
especial de evitar o resultado que o tipo penal descreve ativamente. Na omissdo prépria ha a
descricdo de um comportamento omissivo e a acao prevista € imposta a todas as pessoas
indistintamente. Geralmente, na omissdo propriat, o resultado naturalistico quando previsto é
uma qualificadora do tipo, ao passo que o resultado naturalistico € o acontecimento lesivo
descrito no tipo penal e imputado ao garante. Nesse Ultimo caso, o resultado Ihe é imputado
porque ele tinha um dever legal de evitar a sua ocorréncia, em face de uma norma de proibicéo
subjacente, ao passo que na omissao propria seu dever se limita a praticar o comportamento
exigido na norma ja que é constituida por um mandamento.

A proosito, JUAREZ TAVARES (2019, p.65) assim deduz: “diz-se, na
verdade, que os crimes omissivos impréprios sdo crimes de omissdo qualificada porque 0s
sujeitos devem possuir uma qualidade especifica, que ndo € inerente em nem existe nas pessoas
em geral. O sujeito deve ter com a vitima uma vinculacao de tal ordem, para a protecdo de
seus bens juridicos, que o situem na qualidade de garantidor desses bens juridicos”.

Seguindo o critério normativo, na esteira do que restou fixado pelo Codigo
Penal brasileiro, Claus Roxin preleciona que as omissfes improprias sdo equiparadas a acdo
por conta ou de uma clausula geral prevista na parte geral do codigo penal ou de uma norma
especifica na parte especial para um dado tipo. O legislador brasileiro adotou o critério das
fontes formais nas quais equiparam a omissao a a¢do, edificando a figura do garante que tem o
dever de evitar o resultado (juizo de evitacdo), desde que as condicdes objetivas e subjetivas

sejam possiveis. O garante deve responder pelo resultado delituoso porque ha uma expectativa

21 Ha inimeros autores, assim como PIERPAOLO CRUZ BOTTINI que rechacam essa diferenca, argumentando
que “todas as omissdes — proprias e imprdprias — a violacdo e normas mandamentais, uma vez que a pretensao
normativa dirigida ao omitente em todas elas é de acdo, de uma conduta. Portanto, a ordem sempre sera um
mandamento, seja qual for o contexto ou a natureza do comportamento esperado.” In Crimes de omissdo
improépria, Marcial Pons, 2019, p. 55.
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de protecdo do bem juridico a ele imposta prevista expressamente em norma. Espera-se do
garante, dentro do principio da confianca, que o bem juridico seja por ele salvaguardado no
caso concreto e a eventual ofensa por omisséo lhe deve ser imputado. O principio da confianca
impbe e, por essa razao Se espera, aos atores sociais deveres de cuidado para que haja
estabilidade e fluidez nas relagdes sociais. A par de deveres de cuidado a todos impostos, ha
deveres especificos de protecdo destinados aos garantes que devem empreender seus esforgos
para evitar o evento tipico previsto na norma. Por essa razdo, Roxin designa que os crimes
omissivos improprios sdo delitos de infragdo de dever, “uma vez que a imputagado do resultado
ao omitente ndo esta fundada no dominio dos fatos, mas na viola¢éo de um dever de evitar um
resultado, um dever de garantia”. Nesses casos, o garante tem dominio legal sobre as fontes do
perigo incidente sobre o bem juridico e, portanto, tem o dever de neutraliza-lo.

O sistema antilavagem brasileiro, por sua vez, por conta da influéncia das
recomendacdes emitidas pelo GAFI (soft law) e por normas previstas em tratados internacionais
(hard law), criou um conjunto de obrigacfes impostas a particulares cujo cumprimento tem
como finalidade prevenir a lavagem de dinheiro. Os denominados mecanismos de controle
edificaram um feixe de regras a agentes que atuam em atividades reconhecidas como sensiveis
a lavagem de dinheiro, cujo descumprimento aumenta o risco da pratica do mascaramento. As
regras de compliance antilavagem se destinam a prevenir atividades ou comportamentos
capazes de facilitar a lavagem de dinheiro, razdo pela qual sua conformacdo é uma barreira
essencial de protecdo ao bem juridico. Nao por acaso, e para fazer cumprir obrigacdo assumida
nas convencdes de Palermo e de Mérida (hard law) em obediéncia as 49 Recomendacdes do
Gafi, a Lei 12.683/2012 que alterou a lei de lavagem de dinheiro, ampliou e aprimorou o sistema
de compliance. Segundo CARLOS FERNANDO DOS SANTOS LIMA (2013, p 61), para
efeito da legislagéo antilavagem, compliance:

“é o conjunto de regras juridicas que impoe aos sujeitos expressamente nelas
elencados duas obrigacdes em esséncia: 1) a de instituir filtros em suas
atividades cotidianas, consistentes em controles sobre movimentacao
financeira, de bens e servigos, de seus clientes, funcionarios e socios, de
modo a perceber indicios do uso de sua profissdo ou inddstria para
transformacéo de bens econémicos de origem ilicita em bens econémicos
aparentemente licitos; 1) a de comunicar as autoridades responsaveis a

’

ocorréncia desses indicios.’
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Para Ana Carolina de Oliveira (2019, p 185), os agentes elencados no artigo
9°, da Lei 9.613/98, efetivamente tém deveres de colaboracdo, mas ndo significa,
automaticamente, a criacdo de um dever de garante. Forte no ensinamento de ROBLES
PLANAS, OLIVEIRA pontua que: “para que um dever positivo se transforme em crime, €
necessario sua previsdo penal expressa. E, por ora, o que existe no Brasil é sancdo

>

exclusivamente administrativa pela infra¢do desses deveres de colaboragdo”.
sentido, BADARO e PIERPAOLO (2019, p. 204), segundo quem: “Isso ndo necessariamente

significa uma atribuicdo expressa do dever de garantia, pois as normas estabelecem a

No mesmo

obrigacdo de contribuir com as autoridades de investigagdo — sistematizando informacoes e

’

informando atividades suspeitas — e ndo o dever de impedir praticas de lavagem de dinheiro.’

Essa especial condicdo prevista expressamente na lei de dever de colaborar
com a administracdo financeira é suficiente para concluir que seus agentes se enquadram no
82°, “a”, do art. 13, do CP. Isso porque, os agentes descritos no art. 9°: a) séo destinatarios de
informacdes privilegiadas; b) tém dever de comunicar atividades sensiveis, nos termos do art.

1122, da lei; c) tém dever de manter registro cadastral e de transacGes de seus clientes. Percebe-

22 Art. 10. As pessoas referidas no art. 9° | - identificardo seus clientes e manterédo cadastro atualizado, nos termos
de instrugdes emanadas das autoridades competentes Il - manterdo registro de toda transagdo em moeda nacional
ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido
em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instrucbes por esta
expedidas; Il - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume
de operacGes, que Ihes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos érgaos
competentes; IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no érgéo regulador ou fiscalizador e, na
falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condicbGes por eles
estabelecidas; V - deverdo atender as requisi¢bes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condi¢Ges por
ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informacdes prestadas. § 1° Na hip6tese
de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificacdo referida no inciso | deste artigo devera abranger as
pessoas fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietarios. § 2° Os cadastros e registros referidos
nos incisos | e Il deste artigo deverdo ser conservados durante o periodo minimo de cinco anos a partir do
encerramento da conta ou da conclusdo da transagdo, prazo este que poderd ser ampliado pela autoridade
competente.§ 3° O registro referido no inciso Il deste artigo serd efetuado também quando a pessoa fisica ou
juridica, seus entes ligados, houver realizado, em um mesmo més-calendario, opera¢cdes com uma mesma pessoa,
conglomerado ou grupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente. Art. 10A.
O Banco Central mantera registro centralizado formando o cadastro geral de correntistas e clientes de instituic6es
financeiras, bem como de seus procuradores.  Art. 11. As pessoas referidas no art. 9° I - dispensardo especial
atengdo as operagdes que, nos termos de instrugdes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se
em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se; Il - deverdo comunicar ao Coaf,
abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacéo, no prazo de
24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizacdo: a) de todas as transac@es referidas no inciso Il do art. 10,
acompanhadas da identificacdo de que trata o inciso | do mencionado artigo; e b) das operaces referidas no
inciso I; Il - deverdo comunicar ao 6rgao regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na sua falta, ao Coaf, na
periodicidade, forma e condi¢des por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transagdes ou operagoes
passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso 1. § 1° As autoridades competentes, nas instrucdes referidas
no inciso | deste artigo, elaborardo relacdo de operacdes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes
envolvidas, valores, forma de realizacao, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal,
possam configurar a hipétese nele prevista.§ 2° As comunicacdes de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo,
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se que os feixes de obrigacOes previstos nos artigos 10 e 11 da lei de regéncia ndo impde um
dever de evitar o resultado de lavagem de dinheiro tout court, mas de, em suma: a) ter registro
cadastral e de transacfes; b) comunicar ao COAF e 6rgdo regulador da atividade sensivel
eventual atividade atipica exigida.

Portanto, € possivel vislumbrar a responsabilidade penal do agente designado
no art. 9° caso o descumprimento doloso de fazer o registro de cliente e de transacdes ou de
notificar ao COAF da ocorréncia de atividade atipica, quando devido, tiver como efeito facilitar
ou de alguma forma contribuir para que terceiros realizem o mascaramento previsto no art. 1°
da lei. Isso porque, pelo principio da confianga, a omisséo do informante legalmente designado
diante de uma atividade econémica delituosa de outrem incrementa o risco indevidamente e
deve por ele se responsabilizar. O resultado é imputado ao agente cuja omissdo dolosa deu
ensanchas ao brangueamento por terceiros. Cuida-se de um garante especial e previsto
exclusivamente na lei de lavagem de dinheiro que, por deter dever especial de adotar
comportamento ativo, sua omissdo tem o efeito de gerar ou incrementar um risco proibido,
tendo esse risco causado um resultado concreto alcangado no tipo.

Para responsabilizar penalmente o0 agente que se omitiu nos deveres previstos
nos artigos 10 e 11, em transbordamento ao fim da norma de cuidado, é fundamental que em
razao dessa omissdo dolosa e em funcgéo dela: a) terceiros tenham praticado o mascaramento de
ativos e b) que a conduta omitida teria evitado ou inibido esse resultado. A posic¢éo especial
descrita no art. 9.° ndo corresponde ao garante classico definido no art. 13, 8 2°, do Cddigo
penal, pois, ao contrario deste, assume o compliance do sistema antilavagem um dever especial
gue ndo importa, necessariamente, em adotar outros comportamentos além daqueles previstos,
casos dessa omissdo resulte na producdo do mascaramento. ANA CAROLINA CARLOS DE
OLIVERA (2019, p.185), embora sob outa perspectiva, reflete que as obrigacGes do art. 10 e
11 s3o administrativas e que por essa razao geram apenas indicio de dever de cuidado: “Diante
disso, ressaltamos, mais uma vez, que as disposi¢des administrativas do art.10 e 11 da Lei de
Lavagem podem ser indicios de que ha aqui um dever de cuidado, em um espaco elevado de

risco, e aqueles que desempenham sua atividade, ou decidam integrar-se a essas atividades,

ndo acarretardo responsabilidade civil ou administrativa. § 32 O Coaf disponibilizard as comunicages recebidas
com base no inciso Il do caput aos respectivos érgdos responsaveis pela regulacdo ou fiscalizagdo das pessoas a
que se refere o art. 92 (Redacdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012). Art. 11-A. As transferéncias
internacionais e os saques em espécie deverdo ser previamente comunicados a instituicao financeira, nos termos,
limites, prazos e condi¢es fixados pelo Banco Central do Brasil. (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012)
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devem ter o conhecimento de que se movem entre situacdes de perigo mais elevado e de que
sdo responsaveis pelos outputs negativos gerados por tais atividades”

Sobre outra perspectiva, entendemos, no entanto, que o sistema antilavagem
por conta do principio da confianga, concebeu que a ado¢do das medidas definidas nos artigos
10, e 11 da lei seria necesséria para evitar a pratica do delito. O incremento do risco ao bem
juridico se da exatamente quando os agentes podiam adotar as medidas dos artigos 10 e 11 e
néo o fizeram, cientes de que o comportamento de outrem geraria a dissimulagéo, converséo ou
ocultacdo dos ativos originados de infracdo penal. Se da omissdo dolosa apresentada pelo
agente, que deveria e poderia ter agido nos termos do art. 10 e 11, decorrer o resultado lesivo
alcancado pelo tipo de lavagem, ndo se pode negar sua responsabilidade penal. A condicéo
especial de destinatario de informacdes sensiveis e seus deveres de conformidade conduzem os
agentes de compliance, designados no art. 9°, da lei 9.613/98, a condicéo de garante, posto que
assumem por lei obrigacédo de cuidado, protecdo ou vigilancia diante de atividades que possam
conduzir a lavagem de capitais. Por fim e ainda dentro da teoria do risco, no desdobramento da
imputacao objetiva, a omisséo ora tratada somente pode ser imputada ao agente caso tenha sido
essencial para o encobrimento dos ativos ilicitos, e que esse comportamento omissivo tenha se

dado de forma dolosa.

Concluséao

O presente trabalno tem como objetivo trazer reflexdo sobre a
responsabilidade por omissao imprépria nos crimes de lavagem de dinheiro. Os documentos
internacionais assinados pelo Brasil ttm em comum a preocupac¢do com o fluxo financeiro e
patrimonial gerados pelas organizagdes criminosas transnacionais. A tipificacdo da lavagem de
capitais visou exatamente punir o lucro de quem se beneficia do crime e o sistema internacional
antilavagem, seja mediante hard law, impondo aos estados signatarios obrigacdes de tipificacdo
penal, seja por recomendacdes do GAFFI (soft law), tem empreendido esforco internacional
para 0 enfrentamento dessa realidade. Restou estabelecido que tanto a doutrina quanta a
jurisprudéncia brasileiras tém firmado o entendimento que o bem juridico protegido pela lei de
lavagem de dinheiro € a administracdo da justica, ndo s6 no sentindo de garantir a eficacia e
incolumidade da atividade persecutdria, como também em seu cariz proprio da justica penal de

dissuasdo da pratica de infracdo penal. E consenso que para consumagcdo do crime em analise



ndo é necessario que o agente tenha atingido e passado por todas as etapas da lavagem que s&o
a colocacéo??, ocultacéo e integracdo, exatamente porque o tipo é plurinuclear.

O pressuposto do tipo para a incidéncia lavagem é a pratica anterior de uma
infracdo penal que tenha importado na obtencdo de alguma vantagem econdmica. N&o €
necessario que a conduta anterior tenha sido praticada pelo agente autor da lavagem, bastando
que tenha conhecimento que a dissimulacdo, ocultacdo, ou conversdo dos ativos tenham origem
ilicita. A ampliacdo vicejada pela lei 12.683/2012 n&o traz qualquer limitacdo quanto a natureza
e gravidade da infracdo, admitindo qualquer crime ou mesmo contravengdes penais como
comportamento antecedente.

A dissimulacéo, ocultacdo e utilizacdo de bens, direitos e valores provenientes de
infracdo penal s&o verbos designam e exigem modificacdo no mundo exterior, consagrando,
pois, a caracteristica material desses delitos. A omissdo somente se justifica diante da
conotagdo normativa conferida ao resultado evitavel. Se de uma inagéo nédo € possivel, sob o
ponto de vista l6gico-naturalistico, a ocorréncia de um resultado material, a norma pode impor
um dever de evitar o resultado, conferindo um mandado ativo cujo descumprimento é punivel.
O ndo agir, portanto, somente é imputavel a alguém se o resultado que deveria ser evitado foi
normativamente exigido. A causalidade ndo é natural, mas normativa. No crime omissivo
préprio o legislador cria um tipo a todos imposto porque o seu verbo nuclear descreve um
comportamento omissivo, mas a norma é mandamental. No crime comissivo por omissao, o
tipo descreve um comportamento ativo e o resultado naturalistico previsto deveria ser evitado
por pessoas designadas pela norma, conhecidas como garantes.

Os garantes tém o dever especial de evitar o resultado que o tipo penal
descreve ativamente. Na omissdo propria ha a descricdo de um comportamento omissivo e a
acdo prevista é imposta a todas as pessoas indistintamente. O legislador brasileiro adotou o
critério das fontes formais nas quais equiparam a omisséo a acéo, edificando a figura do garante
que tem o dever de evitar o resultado, desde que as condi¢es objetivas e subjetivas sejam
possiveis. O garante deve responder pelo resultado delituoso porque ha uma expectativa de

protecdo do bem juridico a ele imposta prevista expressamente em norma. Espera-se do garante,

2 “Q delito de lavagem de dinheiro, consoante assente na doutrina norte-americana (money laundering),
caracteriza-se em trés fases, a saber: a primeira ¢ a da “colocagdo” (placement) dos recursos derivados de uma
atividade ilegal em um mecanismo de dissimulacdo da sua origem, que pode ser realizado por instituicdes
financeiras, casas de cambio, leilbes de obras de arte, entre outros negécios aparentemente licitos. Ap6s, inicia-se
a segunda fase, de “encobrimento”, “circulagdo” ou “transformacao” (layering), cujo objetivo ¢ tornar mais dificil
a deteccdo da manobra dissimuladora e o descobrimento da lavagem. Por fim, d&-se a “integra¢do” (integration)
dos recursos a uma economia onde parecam legitimos. [AP 470 El-décimos segundos, rel. min. Luiz Fux, j. 13-3-

2014, P, DJE de 2-5-2014.]
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dentro do principio da confianca, que o bem juridico seja por ele salvaguardado no caso
concreto e a eventual ofensa por omissao lhe deve ser imputado.

O principio da confianga impde e, por essa razdo se espera, aos atores sociais
deveres de cuidado para que haja estabilidade e fluidez nas relagdes sociais. A par de deveres
de cuidado a todos impostos, h& deveres especificos de protecdo destinados aos garantes que
devem empreender seus esforcos para evitar o evento tipico previsto na norma. O sistema
antilavagem brasileiro, por influéncia das recomendacdes emitidas pelo GAFI e por normas
previstas em tratados internacionais, criou um conjunto de obriga¢fes impostas a agentes da
iniciativa privada cujo cumprimento tem como finalidade prevenir a lavagem de dinheiro.

Os denominados mecanismos de controle edificaram um feixe de regras a
agentes que atuam em atividades reconhecidas como sensiveis a lavagem de dinheiro, cujo
descumprimento aumenta o risco em favor da pratica do mascaramento. As regras de
compliance antilavagem se destinam a prevenir atividades ou comportamentos capazes de
facilitar a lavagem de dinheiro, razdo pela qual sua conformacao é uma barreira essencial de
protecdo ao bem juridico.

Em consonancia com as consideracfes apresentadas pela doutrina,
reconhece-se que, de fato, a mera condicdo de compliance prevista na norma de regéncia nao
imp0Oe necessariamente um deve de garantir a evitagdo da lavagem de dinheiro. No entanto, 0s
agentes descritos no art. 9°, da lei detém as seguintes caracteristicas: a) sdo destinatarios de
informac0es privilegiadas; b) tém dever de comunicar atividades sensiveis, nos termos do art.
11, da lei; c) tém dever de manter registro cadastral e de transaces de seus clientes. E possivel
reconhecer a responsabilidade penal do agente designado no art. 9° caso o0 descumprimento
doloso de fazer o registro de cliente e de transac6es ou de notificar ao COAF da ocorréncia de
atividade atipica, quando devido, tiver como efeito facilitar ou de alguma forma contribuir para
que terceiros realizem o mascaramento previsto no art. 1° da lei.

O resultado é imputado ao agente cuja omissdo deu ensanchas ao
branqueamento por terceiros. Para responsabilizar penalmente o agente que se omitiu nos
deveres previstos nos artigos 10 e 11, em transbordamento ao fim da norma de cuidado, é
fundamental que em raz&o dessa omissdo dolosa e em funcdo dela: a) terceiros tenham praticado
0 mascaramento de ativos e b) que a conduta omitida teria evitado ou inibido esse resultado.

A posicédo especial descrita no art. 9.° ndo corresponde ao garante classico
definido no art. 13, § 2°, do Cddigo penal, pois, ao contrario deste, assume o compliance do

sistema antilavagem um dever especial que ndo importa, necessariamente, em adotar outros
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comportamentos além daqueles previstos, casos dessa omissdo resulte na producdo do
mascaramento. Se por conta da omisséo apresentada pelo agente, que deveria e poderia ter agido
nos termos do art. 10 e 11, decorrer o resultado lesivo alcancado pelo tipo de lavagem, néo se
pode negar sua responsabilidade penal. A condicdo especial de destinatario de informacdes
sensiveis e seus deveres de conformidade conduzem os agentes de compliance, designados no
art. 9°, da lei 9.613/98, a condicéo de garante, posto que assumem por lei obrigacao de cuidado,

protecdo ou vigilancia por comportamento que possam conduzir a lavagem de capitais.
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